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Przedmiot i podstawa prawna odestania prejudycjalnego

Wykdadnia prawa Unii, art. 267 TFUE

Pytania prejudycjalne

1.a) Czy w przypadku, w ktorym taryfa telefonii komorkowej, ktora przewiduje
W odniesieniu do ruchu mobilnego miesieczny limit ilosci danych, po ktdérego
zuzyciu nastepuje redukcja predkosci transmisji, moze zosta¢ nieodptatnie
rozszerzona o opcje¢ taryfowa, na podstawie ktorej mozna korzystaé z okreslonych
ustug tak zwanych partnerow tresciowych przedsigbiorstwa telekomunikacyjnego
bez wliczania ilosci danych zuzytej w wyniku korzystania ztych ustug do
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miesiecznego limitu ilosci danych okreslonego w taryfie telefonii komorkoweyj,
przy czym jednak uzytkownik koncowy wyraza zgod¢ na ograniczenie
maksymalnej przepustowosci do 1,7 Mbit/s dla transmisji strumieniowej wideo
niezaleznie od tego, czy chodzi o transmisj¢ strumieniowa wideo partnerow
treSciowych czy innych dostawcow, art. 3 ust. 2 rozporzadzenia (UE) 2015/2120
nalezy interpretowa¢ W ten sposob, ze porozumienia dotyczace cech ustug dostepu
do internetu, o ktorych mowa w art. 3 ust. 2 rozporzadzenia (UE) 2015/2120,
muszg spetnia¢ wymogi okreslone w art. 3 ust. 3 rozporzadzenia (UE) 2015/2120?

b) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze lit. a)i czy art. 3
ust. 3 akapit trzeci rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nalezy interprétowac w ten
sposob, ze w sytuacji takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie,ograniczenie
przepustowos$ci nalezy uzna¢ za spowolnienie kategorii ustugi?

c) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytamic “pictwsze liti b):> czy
pojecie grozacego przecigzenia Sieci w rozumieniu art. 3yust. 3vakapit trzeei lit. c)
rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nalezy interpretowacw ten sposéb, ze obejmuje
ono jedynie (grozace) wyjatkowe lub tymczasowe, przecigzenia, sie¢i?

d) W przypadku odpowiedzi twierdzaeej,napytanie, pierwsze lit. b): czy art. 3
ust. 3 akapit trzeci lit. ¢) rozporzadzenia, (UE) 2015/2120 nalezy interpretowac
W ten sposob, ze W sytuacji takiej jak rozpatrywana™ww.niniejszej sprawie wymog
réwnego traktowania rownowaznychyrodzajowytransferow danych sprzeciwia sig¢
ograniczeniu przepustowosci, ktote maszastosowanie jedynie w przypadku opcji
dodatkowej, nie za$§ w przypadkach, pozestatych taryf telefonii komorkowej,
a ponadto dotyczy tylko transmisji, Strumieniowej wideo? [Or. 3]

e) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze lit. b): czy art. 3
ust. 3 akapit trzeciirozporzadzenia (WE) 2015/2120 nalezy interpretowac w ten
sposoOb, ze W sytuacjintakie]yjakyrozpatrywana w niniejszej sprawie ograniczenie
przepustowosei,W zaleznesci'od zamowienia opcji dodatkowej, ktorg uzytkownik
koncowyamoze penadte, wWkazdej chwili dezaktywowac na okres do 24 godzin,
spetaiaawymaog, zgodnie 2 ktorym kategoria ustugi moze by¢ spowalniana jedynie
tak diugo, jakjestato konieczne dla osiagniecia celow okreslonych w art. 3 ust. 3
akapititrzeci lit. a)s-Cc) rozporzadzenia (UE) 2015/2120?

23a) Wiprzypadku odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze lit. b): czy art. 3
ust. 8, akapit drugi zdanie drugie rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nalezy
interpretowac W ten sposob, ze W sytuacji takiej jak rozpatrywana w niniejszej
sprawie ograniczenie przepustowosci jedynie w odniesieniu do transmisji
strumieniowej wideo opiera si¢ na obiektywnych réznicach w wymogach
dotyczacych technicznej jakosci ustlug w zakresie okreslonych kategorii ruchu?

b) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie drugie lit. a): czy art. 3
ust. 3 akapit drugi zdanie trzecie rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nalezy
interpretowaé W ten sposob, ze identyfikacja ruchu danych przypadajacego na
transmisj¢ strumieniowag wideo na podstawie adresow IP, protokotow, adresow
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URL irozszerzen SNI oraz wdrodze tak zwanego pattern-matchingu,
w przypadku ktérego okreslone informacje zawarte w nagléwku sg porownywane
z wartosciami  typowymi dla transmisji  strumieniowej wideo, stanowi
monitorowanie konkretnych tresci ruchu?

3. W przypadku odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze lit. a): czy art. 3
ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nalezy interpretowac W ten sposob, ze
w sytuacji  takiej jak rozpatrywana W niniejszej sprawie ograniczenie
przepustowosci jedynie w odniesieniu do transmisji strumieniowej wideo
ogranicza prawo uzytkownikéw koncowych w rozumieniu art,3 ust.1
rozporzadzenia (UE) 2015/2120?

Wilasciwe przepisy prawa Unii

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady “(UE)%2045/2120¢ Z dnia
25 listopada 2015r. ustanawiajgce Srodki dotyezgee “dostepu, dowfotwartego
internetu oraz zmieniajace dyrektywe 2002/22/WE W sprawie, ustugi powszechnej
I zwigzanych z sieciami i ustugami tacznoscil elektronicznejpraw  uzytkownikow,
atakze rozporzadzenie (UE) nr531/2012 wisprawie, reamingu w publicznych
sieciach taczno$ci ruchomej wewnatrz “Unii, (DzU.2015, L 310, s.1),
W szczegblnosci art. 3

Wiasciwe przepisy krajowe

Telekommunikationsgesetz, (ustawa 0'telekomunikacji) z dnia 22 czerwca 2004 r.
(BGBI. I's. 1190), w szczeg0Ohosci 8126

Zwiezle przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu postepowania

Skarzacayest spotka zalezngprzedsigbiorstwa telekomunikacyjnego, ktore oferuje
swoiltldientom migdzy innymi ustugi telefonii komorkowej w réznych taryfach.
Od dnia 19%kwietnia 2017 r. do oferowanych przez nig taryf telefonii komorkowe;j
»MagentaMobil " klienci moga zamowi¢ bezptatna opcje ,,StreamOn” (pierwotnie
w wariantach ,,StreamOn Music”, ,,StreamOn Music&Video”, ,,MagentaEINS
StteamOn Music” i ,,MagentaEINS StreamOn Music&Video™). W przypadku
zamowienia ,,StreamOn” ilos¢ danych przypadajaca na transmisj¢ strumieniowg
audio I"'wideo tak zwanych partnerow tresciowych skarzacej nie jest zaliczana na
poczet limitu ilosci danych uzgodnionego w ramach danej taryfy telefonii
komorkowej dla korzystania z tacza internetowego udostepnionego przez telefon
komorkowy (tzw. zero-rating), ktorego zuzycie generalnie zmniejsza predko$é
transmisji. Warunkiem uczestnictwa w zero-ratingu w charakterze partnera
tre§ciowego jest zasadniczo spehlnienie w konkretnym przypadku warunkow
technicznych wskazanych przez skarzacg oraz zawarcie umowy; skarzaca nie zada
wynagrodzenia od partneréw tresciowych.
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W przypadku ,,StreamOn Music&Video” uzytkownik koncowy wyraza ponadto
zgod¢ na ograniczenie maksymalnej przepustowosci do 1,7 Mbit/s dla transmisji
strumieniowej wideo niezaleznie od tego, czy chodzi 0 transmisj¢ strumieniowg
wideo partnerdéw tresciowych czy innych dostawcow.

Aby moéc odrozni¢ ruch danych generowany przez oferty partneréw tresciowych
od pozostalego ruchu, skarzgca uzgadnia ze swoimi przedsigbiorstwami
partnerskimi kryteria rozroznienia, przy czym uwzgledniane sa adresy IP,
protokoty, adresy URL i rozszerzenia SNI. Poza tym identyfikuje ona ruch danych
przypadajacy na transmisj¢ strumieniowg wideo w drodze taky, zwanego
dopasowania do wzorca, w przypadku ktorego skarzaca porOwmuje. okreslone
informacje nagtowkowe z warto$ciami typowymi dla transmisji ‘Strumieniowej
wideo.

Uzytkownik koncowy moze W kazdym czasie dezaktywowaé,i reaktywowagé opcje
dodatkowa 1 wskutek tego rowniez ograniczenic przepustowosci, aby przy
zaliczeniu na poczet swojego limitu ilosci “danychponownie “umozliwic
maksymalng jako$§¢ transmisji rowniez dla transmisjistrumieniowgj wideo. Jezeli
Wciggu 24 godzin nie nastapi reaktywacja przez, uzytkownika, skarzaca
automatycznie przywraca ustawienia standardowe (niezaliezanie na poczet limitu
ilosci danych 1ograniczenie przepustowosei). Natomiast w przypadku
»MagentaEINS StreamOn Musie&Video™¢ ogranicézenie przepustowosci nie
nastepuje. ,,MagentaEINS StreamOny, Music&Video?’ roézni si¢ od ,,StreamOn
Music&Video” tym, ze ta opeja dedatkowa mozezby¢ dodana do taryfy telefonii
komorkowej tylko wtedys gdya, tasyfa ta jest polaczona ztaryfg telefonii
stacjonarnej, w tym z odpoewiednig,ustugg dostepu do internetu.

Ze wszystkich dedatkowych “epcji mozna zrezygnowa¢ W kazdej chwili bez
zachowania okreslonego terminu.

W dniu 15grudnia 2017w, Bundesnetzagentur (federalna agencja ds. sieci) wydata
sporng decyzje. “Stwictdzita W niej, ze ograniczenie maksymalnej predkosci
transmisji danych de 1,7 Mbit/s w ramach opcji dodatkowej ,,StreamOn” jest
sprzeczne z,art, 3'ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120 i ze nie sg spelnione przestanki
Stodkayzarzadzania ruchem, o ktorym mowa w art. 3 ust. 3 akapit drugi lub akapit
trzecinlitaa). Ponadto zakazata ona skarzacej ograniczania w opcji dodatkowej
»Stream@n™ maksymalnej predkosci transmisji danych do 1,7 Mbit/s i dalszego
stosowania odpowiednich klauzul taryfowych.

Whiesione przez skarzaca odwotanie od tej decyzji zostato oddalone w dniu
8 czerwca 2018 r.

Glowne argumenty stron W postepowaniu przed sagdem krajowym

Skarzaca zasadniczo uwaza, ze art. 3 ust. 2 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 jest

jedynym Kkryterium oceny w odniesieniu do wigzacego si¢ Z opcja dodatkowa
ograniczenia przepustowosci. Prawa uzytkownikow koncowych, o ktorych mowa
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w art. 3 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2015/2120, nie zostaly naruszone, W zwigzku
Zczym ograniczenie przepustowosci jest dopuszczalne. Nie jest inaczej
w przypadku, gdy jako kryterium oceny zastosowany zostanie rowniez art. 3 ust. 3
rozporzadzenia (UE) 2015/2120, co jest zdaniem skarzacej bledne. Artykut 3
ust. 3 akapit pierwszy rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nie normuje tym bardziej
zasady rownego traktowania. W kazdym razie ograniczenie przepustowosci jest
dopuszczalne jako $rodek zarzadzania ruchem w rozumieniu art. 3 ust. 3 akapit
drugi zdanie pierwsze rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Naruszenie zasady
niedyskryminacji oraz [Or. 7] zasady proporcjonalnosci w rozumieniu,art. 3 ust. 3
akapit drugi zdanie drugie rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nie ma miejsca.
Roéwniez zgodnie z art. 3 ust. 3 akapit drugi zdanie trzecie rozpotzadzenia (UE)
2015/2120 nie jest monitorowana tre$¢ ruchu danych i jest rOwniez przestrzegany
wymodg konieczno$ci pod wzgledem czasowym. Ponadto ograniczenie
przepustowo$ci stanowi dopuszczalng kompresje danych, o ktorej mowa
w motywie 11 rozporzadzenia (UE) 2015/2120.

Pozwana odpiera twierdzenia skarzace;.

Zwiezle przedstawienie uzasadnienia odestania prejudyejalnego

Decydujacy jest stan prawny W momiencie Wydania“estatniej decyzji przez organ,
to znaczy w dniu 8 czerwca 2018.

Zdaniem sadu odsytajacego powazne wzgledy przemawiajg za naruszeniem przez
skarzaca zobowigzan cigzacych na‘nicjyna mocy rozporzadzenia (UE) 2015/2120.
Stan prawny nie wydaje si¢ byéyjednak tak jednoznaczny, aby mozna byto
zrezygnowac Z odestania prejudycjalnego do Trybunatu.

W przedmiogie pytania,pierwszego lit. a)

Z orzecGznictwa\Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen
(wyzszego ‘sadu administracyjnego dla kraju zwigzkowego Nadrenia Potnocna-
Westfalia)wynikay.co nastepuje:

— \postanowienia umowne, o ktorych mowa w art. 3 ust. 2 rozporzadzenia (UE)
201.5/2120, nalezy ocenia¢ W $wietle wymogow wynikajacych z art. 3 ust. 3
tegorozporzadzenia. Stanowisko skarzacej, zgodnie z Ktorym rozpatrywane
ogpaniczenie przepustowosci zostato uzgodnione W umowie miedzy nig i jej
uzytkownikami koncowymi i podlega tym samym wylacznie art. 3 ust. 2
rozporzadzenia (UE) 2015/2120, jest bezskuteczne, poniewaz art. 3 ust. 2 i 3
rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nie przewiduje wzajemnie wykluczajacych
si¢ zakresOw zastosowania W tym znaczeniu, ze art. 3 ust. 2 rozporzadzenia
(UE) 2015/2120 w sposdb wyczerpujacy reguluje  dopuszczalnosc
postanowien umownych miedzy dostawcami ustug dostgpu do internetu
a ich uzytkownikami koncowymi, podczas gdy art. 3 ust. 3 rozporzadzenia
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(UE) 2015/2120 dotyczy jedynie pozostatych nieuzgodnionych umownie
jednostronnych srodkow dostawcow ustug dostepu do internetu.

pojecia ,,dyskryminacja”, ,ograniczenie” lub ,ingerencja” nalezy
interpretowaé jako blizsza konkretyzacje ogdlnego wymogu roéwnego
traktowania w rozumieniu art. 3 ust. 3 akapit pierwszy zdanie pierwsze
rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Jednocze$nie przy pomocy pojec
,hadawca”, ,,odbiorca”, ,tresci”’, ,aplikacje”, ,ustugi” lub ,urzadzenia
koncowe” pewne 0znaki nierownego traktowania zostaly wyraznie uznane
za niedopuszczalne. Dlatego tez w przypadku postanowienia umownego,
ktorego przedmiotem jest ograniczenie maksymalnej przepustowosei do 1,7
Mbit/s dla transmisji strumieniowej wideo, ma miejsce hieréwne
traktowanie w zakresie, w jakim przy pomocy ograniczenia przepustowosci
dla transmisji strumieniowej wideo jest dokonywane arbitralne ‘techniczne
réznicowanie W stosunku do innych ushug iaplikagjiy,wedtug) rodzaju
uzywanych lub udostepnianych aplikacji lub ustug.

powyzszemu zatozeniu nie sprzeciwiagsig, ani metyw, 9 rozporzadzenia,
ktory ma na celu jedynie objasnienie uregulowanych ‘w art. 3 ust. 3 akapit
drugi rozporzadzenia (UE) 2015/2120 warunkdw odpowiednich $rodkow
zarzadzania ruchem, ktére mimo “ewentualnego ‘nierownego traktowania
ruchu danych powinny pozesta¢ dopuSzezalnewna zasadzie systemowego
odstepstwa od art. 3 ust. 3qakapit, pierwszy, rozporzadzenia (UE)2015/21/20,
ani motyw 11 tego gozporzadzenia, ktoty dotyczy kompresji danych
skutkujacej zmniejsZeniemnilosci damych, anie ograniczeniem predkosci
transmisji danych.

13 Niemniej jednalks, istnicje wOwniezy, poglad przeciwny do orzecznictwa
Oberverwaltungsgericht fiir \dassy léand Nordrhein-Westfalen, ktory powoluje
nastgpujace argumentys

artykub, 3 Ust. 2 W3 rezporzadzenia (UE) 2015/2120 maja rozne zakresy
regulacji, w zwiazku zczym tak zwany shaping traffic na podstawie
postanowicfinumownych powinien by¢ oceniany wylacznie w $wietle art. 3
ust. 2 “xozporzadzenia (UE) 2015/2120. Brzmienie art.3 ust. 2
rozporzadzenia (UE) 2015/2120 odsyta tylko do art. 3 ust. 1 rozporzadzenia
(UE) 2015/2120, anie do art.3 ust.3 tego rozporzadzenia. Wyrazenie
wtraktuja”, uzyte wart. 3 ust. 3 akapit pierwszy rozporzadzenia (UE)
2015/2120, nie pozwala stwierdzi¢ zadnego terminologicznego zwigzku
Z pojeciem postanowien umownych, uzytym wart.3 ust 2 tego
rozporzadzenia.

pod wzgledem systemowym art. 3 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2105/2120
reguluje zasadnicze prawa uzytkownikow koncowych, art.3 ust. 2
rozporzadzenia (UE) 2015/2120 zasadniczo uprawnienie do opartych na
autonomii stron porozumien, za$§ art.3 ust.3 rozporzadzenia (UE)
2015/2120 unilateralne prawa i obowigzki, ktére nie wymagajg zgodnego
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porozumienia z uzytkownikiem koncowym. Sprzeczne z tg systematyka jest
powolywanie si¢ na wymogi art. 3 ust. 3 rozporzadzenia (UE) 2015/2120
W celu oceny zgodno$ci zprawem rdwniez postanowien umownych,
o0 ktérych mowa w art. 3 ust. 2 rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Ponadto
art. 3 ust.2 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 wyraznie zezwala na
postanowienia umowne dotyczace finansowych i technicznych warunkow
ustugi dostepu do internetu. Artykut 3 ust. 3 akapit drugi rozporzadzenia
(UE) 2015/2120 zakazuje natomiast wszystkich $rodkow zarzadzania
ruchem podyktowanych ,,wzgledami handlowymi”. Gdyby postanowienia
umowne w rozumieniu art. 3 ust. 2 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 miaty
by¢ oceniane W $wietle wymogdéw ustanowionych réwnieZyWearta3 ust. 3
rozporzadzenia (UE) 2015/2120, prowadziloby to _do  paradoksalnego
rezultatu, ze 0ile uzytkownicy koncowi i dostawcy ustug ‘dosteptn, do
internetu mogliby zawrze¢ umowe dotyczaca handlewego warunku dostepu
do internetu, o tyle na mocy art. 3 ust. 3 akapit drugi r@zporzadzenia (UE)
2015/2120 nie byloby dopuszczalne wprowadzenie,w zycie odpowiedniego
srodka zarzadzania ruchem w celu wykonania umowy. Taki rezultat nie
bedzie mozliwy, jezeli art. 3 ust. 2 rozporzadzenia (WE)2015/2120 bedzie
stosowany jako jedyne kryterium oceny zgodnescinz prawem w odniesieniu
do postanowien umownych i art.@ USt 3%rozporzadzeénia (UE) 2015/2120
bedzie uwazany za kryteriumglegalnesci wadniesieniu do jednostronnych
srodkow dostawcoéw ustugt dostepu do internetu. Taka wyktadnia jest
rowniez zgodna z ratio ‘legis ‘tozporzadzenia® (UE) 2015/2120, ktorego
glownym celem jest ochirena uzytkownika koficowego i jego praw.

Majac na uwadze rozbieznosci pogladéw dotyczace zakreséw regulacji art. 3
ust. 2 i3 rozporzadzemay(UE) 2015/2120, sad uwaza, ze wymaga wyjasnienia
kwestia, czy postamowienia, umowne W rozumieniu art. 3 ust. 2 rozporzadzenia
(UE) 2015/2120, powinny, by¢ “oceniane W $wietle wymogow art. 3 ust. 3
rozporzadzenia (UE) 201.5/2120.

W przedmiacie pytania pierwszego lit. b)

Przy‘zalozeniu,\ze téwniez postanowienia umowne, 0 ktérych mowa w art. 3
ust. 2,rozporzadzenia (UE) 2015/2120, nalezy ocenia¢ w $§wietle wymogoéw art. 3
ust. 3 rozporzadzenia (UE) 2015/2120, sad odsytajacy uwaza w tym kontekscie
przede wszystkim, ze jest oczywiste, iz ograniczenie maksymalnej przepustowosci
do 1,74Mbit/s dla transmisji strumieniowej wideo stanowi nierowne traktowanie
w rozumieniu art. 3 ust. 3 akapit pierwszy rozporzadzenia (UE) 2015/2120.
Stwierdzi¢ bowiem mozna, ze W tym wzgledzie caty ruch nie jest traktowany
rowno w czasie $wiadczenia ustug dostepu do internetu W rozumieniu art. 3 ust. 3
akapit pierwszy rozporzadzenia (UE) 2015/2120.

Ponadto sad odsylajacy uwaza, ze nie mozna racjonalnie watpi¢, iz nierowne
traktowanie w rozumieniu art. 3 ust. 3 akapit pierwszy rozporzadzenia (UE)
2015/2120 moze by¢ uzasadnione jedynie na podstawie art. 3 ust. 3 akapit drugi
I trzeci rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Jak stanowi motyw 8 rozporzadzenia
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(UE) 2015/2120, w ramach $wiadczenia ustug dostepu do internetu dostawcy tych
ustug powinni traktowa¢ kazdy ruch danych réwno, bez dyskryminacji,
ograniczen czy ingerencji, bez wzgledu na nadawce lub odbiorcg, tresé, aplikacje,
ustuge lub urzadzenie koncowe. Zgodnie z zasadami ogolnymi prawa Unii
I utrwalonym orzecznictwem porownywalnych sytuacji nie nalezy traktowaé
W rézny sposob, aroznych sytuacji W taki sam sposob, chyba ze takie
postepowanie jest obiektywnie uzasadnione.

Takie uzasadnienie jest mozliwe jedynie na warunkach przewidzianych w art. 3
ust. 3 akapit drugi i trzeci rozporzadzenia (UE) 2015/2120.

Prawdg jest, ze motyw 8 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 @dsyta Wezwiazku
z zakazem nierdwnego traktowania, o ktérym mowa wart: 3 Uust. 3 akapit
pierwszy tego rozporzadzenia, do ogélnych zasad prawa'Unii i utrwalonego
orzecznictwa. Sad odsytajacy uwaza jednak, ze (obicktywne uzasadnienie
W rozumieniu motywu 8 jest mozliwe wylacznie na warunkagh“wymienionych
w art. 3 ust. 3 akapit drugi i trzeci rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Kazda inna
wyktadnia art. 3 ust. 3 akapit pierwszy rozperzadzenia (UE), 2015/2120 bytaby
sprzeczna z wyrazng systematyka regulacyjng art."8, ust. 3 ‘tozporzadzenia (UE)
2015/2120.

Sad odsylajacy uwaza nastepnie, z€ nie magowniczywatpliwosci co do tego, iz
art. 3 ust.3 akapit trzeci rozporzadzenia WUE), 2015/2120 nalezy badac
w pierwszej kolejnosci wzgledemyart. 3yust. 3 akapit drugi rozporzadzenia (UE)
2015/2120.

Przepis ten statuuje bowiem, zgodnie z jego brzmieniem zasadniczy zakaz takich
srodkoéw zarzadzania, ktote wykraczajg poza odpowiednig praktyke zarzadzania
ruchem w rozumieniu,arti3"ust.'3_akapit drugi rozporzadzenia (UE) 2015/2120
| wyraznie wymicnia W tymi\wzgledzie spowolnienie kategorii ustug jako $rodek
zakazany dostawcom, destepu do internetu, Oile nie sg spelione warunki
przewidziane w-art. 3usta3 akapit trzeci 3 lit. a)—c) rozporzadzenia (UE)
2015/2%:20.

Wychedzac Zitych podstawowych zatozen sad odsytajacy uwaza, ze w niniejszej
sprawie tozporzadzenie (UE) 2015/2120 nie pozwala jednak stwierdzi¢ w sposob
wystarczajgeegasny, czy W sytuacji takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie
ograniczenie przepustowosci nalezy zakwalifikowa¢ jako spowolnienie kategorii
ustug War0zumieniu art. 3 ust. 3 akapit trzeci rozporzadzenia (UE) 2015/2120.

Sad nie moze racjonalnie bez watpliwosci uznac¢, ze ograniczenie przepustowosci
majace zastosowanie wyltacznie do transmisji strumieniowej wideo, dotyczy
kategorii ustug w rozumieniu art. 3 ust. 3 akapit trzeci rozporzadzenia (UE)
2015/2120 (,,specific content, applications or services, or specific categories
thereof”, ,,des contenus, des applications ou des services spécifiques ou des
catégories spécifiques de contenus, d’applications ou de services”). Pojecie
kategoria ustug nie jest zdefiniowane w art. 2 rozporzadzenia (UE) 2015/2120.
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Ponadto art. 3 ust. 3 akapit drugi zdanie drugie rozporzadzenia (UE) 2015/2120
i art. 3 ust. 3 akapit trzeci lit. ¢) rozporzadzenia (UE) 2015/2120 zawieraja wraz
Z pojgciami okreslonych kategorii ruchu z jednej strony i rownowaznych rodzajow
ruchu z drugiej strony kolejne pojecia. Nie sg one z kolei zdefiniowane w art. 2
rozporzadzenia (UE) 2015/2120 i ponadto nie przyczyniaja si¢ do wyjasnienia
znaczenia pojecia kategorii ushug; wtym wzgledzie W wigzacych wersjach
jezykowych rozporzadzenia (UE) 2015/2120 postuzono si¢ bowiem wyrazeniami
czgsciowo identycznymi Z pojeciem kategorii ustug (,,specific categories of
traffic”, ,,certaines catégories spécifiques de trafic”, ,.équivalent categories of
traffic”, ,,les catégories équivalentes de trafic”).

Nawet jesli zdaniem sadu odsylajacego przewazajace wzgledy przemawiaja za
tym, ze W $wietle zawartego w art. 3 ust. 3 akapit trzeci rozporzadzenia 2015/2120
wyliczenia poje¢ ,,okreslonych tresci, aplikacji lub ushug® i ,niektorych ich
kategorii” ograniczenie przepustowosci majace zastosowanie jedynie® do
transmisji strumieniowej wideo jest objete zakresem zastosowania rzeczonego
przepisu, to zgodnie motywem 11 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 z art. 3 ust. 3
akapit trzeci rozporzadzenia (UE) 2015/2120 siewynika jednak zakaz stosowania
niedyskryminacyjnych technik kompresji danych, ktére zmniejszaja rozmiar pliku
danych bez ingerencji wjego tres¢. Zdaniemiysadu odsylajacego przewazajace
wzgledy przemawiajg za tym, ze W sytuagji takiejyjak rozpatrywana w niniejszej
sprawie ograniczenie przepustowosci nie stanowi niedyskryminujacej techniki
kompresji danych wtym znaczeniu, poniewaz% zgodnie z motywem 11
rozporzadzenia (UE) 2015/2120 “taka “kompresja danych powinna umozliwi¢
bardziej efektywne wykorzystanie “egraniczonych zasobow iby¢ w interesie
uzytkownikéw koncowych poprzez “zmniejszenie ilosci danych, zwigkszenie
predkosci i poprawe ogélnego‘komfortu korzystania z odnosnych tresci, aplikacji
lub ushug. Sad odsyltajacy uwaza, ze przestanki te nie sa spelnione w sytuacji
takiej jak rozpatrywana W niniejsze] sprawie w odniesieniu do ograniczenia
przepustowosei.

Niemniej jednak motywyl 1 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 wyraznie wskazuje,
ze art. 3wusta3wakapitytezeci rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nie sprzeciwia si¢
wszelkim “$rodkomy,, dostawcow dostepu do internetu zmierzajgcym do
skuteczniejszego Wykorzystania ograniczonych zasobow. Wobec tej okolicznosci
sad odsytajacy nie moze co najmniej racjonalnie bez watpliwosci uznaé, ze
w Sytuacji, takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie ograniczenie
przepustowosci stanowi spowolnienie kategorii ustug w rozumieniu art. 3 ust. 3
akapit trzeci rozporzadzenia (UE) 2015/2120. W konsekwencji sad odsylajacy
uwaza, ze nalezy wyjasni¢, czy ograniczenie przepustowosci nalezy uznaé za
spowolnienie kategorii ustug wrozumieniu art.3 ust.3 akapit trzeci
rozporzadzenia (UE) 2015/2120.

W przedmiocie pytania pierwszego lit. c)

Zgodnie z motywem 11 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 przepisy art. 3 ust. 3
akapit trzeci lit. a)—c) tego rozporzadzenia podlegajg Scislej interpretacji oraz
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wymogom proporcjonalnosci. Okreslone tresci, aplikacje iustugi, a takze
okreslone ich kategorie nalezy chroni¢ z uwagi na negatywny wptyw $rodkow
blokujacych lub innych $rodkow ograniczajacych, niewchodzacych w zakres
uzasadnionych wylaczen, na wybor uzytkownika koncowego ina innowacje.
Zwazywszy na powyzsze, zdaniem sadu odsylajacego, przewazajace wzgledy
przemawiajg za tym, ze W Sytuacji takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie
ograniczenie przepustowosci nie spelnia wymogow art. 3 ust. 3 akapit trzeci lit. c)
rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Zgodnie z motywem 15 rozporzadzenia (UE)
2015/2120 art. 3 ust. 3 akapit trzeci lit.c¢) tego rozporzadzenia, umozliwia
mianowicie stosowanie $rodkow koniecznych W celu zapobiegania“jgrozacym
przecigzeniom Sieci, to jest sytuacjom, w ktorych nieuchrofinicwzbliza sie
przecigzenie sieci, atakze tagodzenie skutkow przecigzenia_ Siecl,, jezeli, takie
przecigzenie ma wylacznie charakter tymczasowy lub pojawia si¢ W wyjatkowych
okolicznos$ciach. Przez tymczasowe przecigzenia naleZygtozumie¢ zgodnie Z tym
motywem konkretne krotkotrwate sytuacje, w ktorych naghy wzrostd liczby
uzytkownikéw w stosunku do liczby uzytkownikowssegularnychylubynagly wzrost
zapotrzebowania na okreslone tresci, aplikacje lubyustigi,“moze doprowadzi¢ do
przekroczenia zdolnosci przesylowej niektorych elementéw,sieeioraz sprawic, ze
pozostata cze$¢ sieci bedzie mniej reaktywna. Przezwyjatkowe przecigzenie
nalezy ponadto rozumie¢ zgodnie z motywem, 15, rozpotzadzenia (UE) 201521/20
[Or. 24] nieprzewidziane i nieuniknione, przypadki | przecigzenia zaréwno
w sieciach ruchomych, jak i stagjonarnych. ‘Mozliwe przyczyny takich sytuacji
obejmujg zgodnie z nim awarie techpiczne, takie jak przestdj w swiadczeniu
ustugi z powodu uszkodzehia kabla ‘lub innyeh elementéw infrastruktury,
nieplanowane zmiany wfroutingundanych “lub duzy wzrost transmisji danych
W sieci ze wzgledu nagytuacje nadzwyezajne lub inne okolicznosci poza kontrola
dostawcow ustug dostepundo internetu

Sad odsytajacy wuwaza,, 7e ograniczenie przepustowosci majace W niniejszej
sprawie zdstosowaniey, de, transmisji - strumieniowej wideo w przypadku
skorzystania z opcji dodatkowej nie spetnia tych wymogow juz z tego wzgledu, ze
nie ma omno, zastesowamia “wylacznie W przypadku wystgpienia okolicznos$ci
tymezasowychw, lub “wWwyjatkowych.  Przeciwnie, zgodnie z informacjami
przedstawionymi, przez skarzaca ograniczenie przepustowosci nastgpuje z tego
wzglgdu, ze istnicjgce zdolnosci przesylowe sieci powinny pozwala¢ na trwate,
nielimitowane / korzystanie z transmisji  strumieniowej wideo jedynie do
maksymalnej przepustowosci 1,7 Mbit/s. Niezaleznie od tego, czy na podstawie
tak ogélnego argumentu mozna uzna¢, ze istnieje ryzyko przeciazenia sieci, nie
mozna W kazdym razie stwierdzi¢c Wtym wzgledzie ani okoliczno$ci
tymczasowych ani wyjatkowych w rozumieniu motywu 15 rozporzadzenia (UE)
2015/2120.

Jednakze sad odsylajacy nie moze racjonalnie bez watpliwosci uznac, ze pojecie
grozacego przecigzenia sieci W rozumieniu art. 3 ust. 3 akapit trzeci lit. c)
rozporzadzenia (UE) 2015/2120 dotyczy jedynie grozacego przecigzenia sieci
0 charakterze tymczasowym lub wyjatkowym.

10



28

29

30

31

TELEKOM DEUTSCHLAND

Brzmienie art. 3 ust. 3 akapit trzeci lit. ¢) rozporzadzenia (UE) 2015/2120
wymienia bowiem z jednej strony grozgce przecigzenia sieci, a z drugiej strony
skutki wyjatkowego lub tymczasowego przecigzenia sieci. W zwigzku z tym
zdaniem sadu odsytajacego wymaga wyjasnienia, czy przymiotniki ,,wyjatkowe”
I ,,tymczasowe” odnosza si¢ rowniez do pojecia grozacego przecigzenia sieci.

Za tym, ze tak jest, przemawia zdaniem sadu odsylajacego fakt, ze motyw 15
rozporzadzenia (UE) 2015/2120 zasadniczo uznaje za dopuszczalne s$rodki
zarzadzania ruchem, ktore wykraczaja poza odpowiednie $rodki zarzadzania
ruchem, ,wcelu unikniecia lub zlagodzenia skutkow tymczasowego Iub
wyjatkowego przecigzenia sieci”. Oczywiste jest, ze zgodnie Zitym, motywem
grozace przecigzenia sieci sg objete zakresem zastosowania art. 3just.‘8,zdanie
trzecie lit. ¢) rozporzadzenia (UE) 2015/2120 tylko wtedy, gdy maja one charakter
wyjatkowy lub tymczasowy. Wydaje si¢ natomiast nic_mie¢ znaczenia to, ze
zgodnie z motywem 15 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 “powtarzajace” si¢
I dlugotrwate przeciazenia sieci, ktore nie maja anischarakteru wyjatkowego, ani
tymczasowego, nie powinny by¢ objete wylaczeniem przewidzianym w art. 3
ust. 3 akapit trzeci lit. ¢) rozporzadzenia (UE)2015/2120y5,atacze] powinny by¢
usuwane poprzez zwigkszenie przepustowoscl siectyOdniesienie do zwigkszenia
przepustowos$ci  sieci  nastepuje W opiniiy, saduy, odsylajacego  jedynie
w odgraniczeniu do przecigzen 0 charakterze “wyjatkowym i tymczasowym
I W zwigzku z tym stanowi kwestie drugorzedng wsstosunku do pytania, czy
roOwniez pojecie grozacego “przecigzenia siect wdotyczy jedynie sytuacji
0 charakterze wyjatkowym lub,tymezasowym.

Pomimo wskazowek _ detyczacyeh “wwyktadni rzeczonego przepisu, ktorych
dostarcza motyw 15 rozporzadzeniay(UE)*2015/2120, sad odsytajacy uwaza, ze
brzmienie art. 3 ust, 3 akapit trzeci lit.'e) rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nie jest
jasne. Bez wczesnigjszego Wwyjasnienia przez Trybunal Sprawiedliwosci sad
odsylajacy fie moze ‘dokenac “wyktadni wten sposdb, ze rzeczony przepis
obejmuje jedynie (grozace) nadzwyczajne lub tymczasowe przecigzenia Sieci.

W przedmiocig'pytantaspierwszego lit. d)

Zdaniem sadutodsytajacego przewazajace wzgledy przemawiajg za tym, ze samo
stosowanie,, ograniczenia przepustowosci W sytuacji takiej jak rozpatrywana
W niniejszej Sprawie stanowi nierdéwne traktowanie rownowaznych Kkategorii
ruchudjedynie w przypadku opcji dodatkowej ,,StreamON Music&Video”, a nie
W pozostatym zakresie, a w szczegdlnosci w odniesieniu do opcji dodatkowej
,MangentaEins StreamOn Music&Video. Ograniczenie przepustowosci dla
transmisji strumieniowej wideo nie ma bowiem zastosowania do wszystkich
uzytkownikéw koncowych; w konsekwencji nie tylko rownowazne kategorie
ruchu, lecz raczej te same kategorie ruchu sg traktowane W nierowny sposob.
Ponadto zdaniem sadu odsytajacego istotnego w zakresie zastosowania art. 3
ust. 3 akapit trzeci lit. ¢) rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nierébwnego traktowania
rownowaznych kategorii ruchu nalezy upatrywa¢ rowniez W okoliczno$ci, ze
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w sytuacji  takiej jak rozpatrywana W niniejszej sprawie ograniczenie
przepustowosci dotyczy wytgcznie transmisji strumieniowej wideo.

Jednakze, jak wskazano, (réwniez) pojegcie rownowaznych rodzajéw ruchu
(,,equivalent categories of traffic”, ,les catégories équivalentes de trafic”) nie
zostato zdefiniowane w art. 2 rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Ponadto poje¢cie to
nie pokrywa si¢ z pojeciem niektorych kategorii ruchu w rozumieniu art. 3 ust. 3
akapit drugi zdanie drugie rozporzadzenia (UE) 2015/2120, mimo ze W wigzacych
wersjach jezykowych rozporzadzenia (UE) 2015/2120 zostaly uzyte czgsciowo
identyczne wyrazenia (,,specific categories of traffic”, ,.certaines‘\catégories
specifiques de trafic”, ,équivalent catégories of traffic”, gles,, catégories
équivalentes de trafic”). Wreszcie rzeczone poje¢cie rozni sie pod wzgledem
terminologicznym od pojecia kategorii ustug, o ktorych mowa wiart. 3 ‘ust. 3
akapit trzeci rozporzadzenia (UE) 2015/2120.

Abstrahujac od powyzszych rozwazan, spowolnienie Kategorii, Ustug moze byc¢
dopuszczalne zgodnie zart. 3 ust. 3 akapit trzeci lit. c), rozporzadzenia (UE)
2015/2120 pozwala na spowolnienie kategoriiy ustugh, .. w/przypadk[ach],
w ktorych” jezeli jest ono konieczne, aby zapobiec grozgcymyprzecigzeniom sieci
oraz ztagodzi¢ skutki wyjatkowego lub tymezasewego przecigzenia sieci. Ponadto
motyw 15 rozporzadzenia (UE) 2015/2120,, odwotuje si¢ do zasady
proporcjonalnosci i uznaje w tym wzgledzie'za kenicezne, aby srodki zarzadzania
ruchem opierajace si¢ na art. 3, Ust."3 akapit ‘trzeCiylit. ¢) rozporzadzenia (UE)
2015/2120 réwno traktowalyarownowazne rodzajeéyruchu. Nie pozwala to sgdowi
odsylajgcemu na racjonalfie pozbawione ‘watpliwosci [Or. 27] rozstrzygniecie,
czy w przypadkach takich jak “w niniejszej* sprawie stosowanie ograniczenia
przepustowosci wytacznie Wyprzypadku opcji dodatkowej jest sprzeczne z art. 3
ust. 3 akapit trzeenlit. c),rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Nawet jesli zdaniem
sadu odsytajacego jestmiewicle argumentow za tym przemawiajacych, powotanie
si¢ konkretnie na zasad¢ proporejonalnosci mogtoby prowadzi¢ do wniosku, ze
w przypadku spewolnienia,danej kategorii ustug rownowazne (a nawet identyczne
kategorie Wruchu) “akurat, nie muszg by¢ traktowane wten sam sposéb, pod
wartinkiem zewuz czeseiowe spowolnienie danej kategorii ustug moze zapobiec
grozgcemu przeeigzeniu sieci.

W konsekwengji wyjasnienia wymaga kwestia, czy art. 3 ust. 3 akapit trzeci
rozporzadzenia® (UE) 2015/2120 zezwala na takg interpretacj¢. Tylko pod
warunkiem, ze czeSciowe spowolnienie W powyZszym znaczeniu okaze si¢
dopuszczalne, znaczenie miatoby poza tym w ogdle to, czy przyczyna stosowania
ograniczenia przepustowosci jedynie w odniesieniu do opcji dodatkowej
,»StreamOn  Music&Video”, nie za$§ w odniesieniu do opcji dodatkowej
,MangentaEins StreamOn Music&Video”, moze by¢ w dopuszczalny sposob
okoliczno$¢, ze, jak utrzymuje skarzaca, w przypadku opcji dodatkowej
,MangentaEins StreamOn Music&Video” mozna przewidzie¢ na podstawie
istniejacego podigczenia do sieci stacjonarnej, ze transmisja strumieniowa wideo
czesciowo nie bedzie odbywala si¢ poprzez sie¢ telefonii komorkowe;.
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W przedmiocie pytania pierwszego lit. e)

Zdaniem sadu odsytajacego przewazajace wzgledy przemawiaja za tym, ze
wymaog czasowy przewidziany w art. 3 ust. 3 akapit trzeci lit. ¢) rozporzadzenia
(UE) 2015/2120 nie jest zachowany juz wtedy, gdy w sytuacji takiej jak
rozpatrywana W niniejszej sprawie ograniczenie przepustowosci jest co do zasady
trwate, lecz z jednej strony uzaleznione jest od skorzystania z opcji dodatkowej,
a z drugiej strony uzytkownik koncowy moze ja dezaktywowac i reaktywowac.

W rozumieniu sagdu odsytajacego trwale ograniczenie przepustowosci, W Sposob
oczywisty nie odpowiada bowiem celowi normy zart. 3 ust..3“akapit trzeci
rozporzadzenia (UE) 2015/2120, ktéry zgodnie z motywem 45 rozporzadzenia
(UE) nie powinien dawa¢ dostawcom ustug dostepu do imternetuimozliwosci
obchodzenia ogdlnego zakazu blokowania, spowalniania, zmiany, ograniczania,
obnizania jakosci, faworyzowania okreslonych tresci, aplikagji lub ustug, lub
okreslonych ich kategorii, a takze ingerowania W nie.

Motywy rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nie, precyzuja “patomiast wymogu,
zgodnie z ktorym $rodki, o0 ktéorych mowa wsart.3 “ust. 3" akapit trzeci
rozporzadzenia (UE) 2015/2120, sa dozwelone jedynie jtak dlugo”, jak jest to
konieczne, aby osiggna¢ jeden z celéw wymienionych wiart."3 ust. 3 akapit trzeci
lit. a)—) rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Nawet, jeShyzdaniem sadu odsytajacego
nie ma przekonujacych wzgledéwiw tym Zzakresic, nie mozna co najmniej
racjonalniec bez watpliwosci zalezyC,%iz w sytuacji takiej jak rozpatrywana
W niniejszej sprawie wymogw,przewidziany wart. 3 ust. 3 akapit trzeci
rozporzadzenia (UE) 2015/2120%estszachowany przez sam fakt, ze ograniczenie
przepustowos$ci ma zastesowanie dopiero wskutek zamowienia opcji dodatkowej
I ze ponadto uzytkownik, kencowy%moze w kazdej chwili dezaktywowaé
I reaktywowac opcje.dedatkowa.

W tym kontekscie sad ‘odsylajacy uwaza, ze réwniez interpretacja Czasowego
wymogus, przewidzianego “w art. 3 ust. 3 akapit trzeci rozporzadzenia (UE)
201572120 wymaga wyjasnienia.

W-przedmiocie pytania drugiego

Wi, przypadku™ gdy w sytuacji takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie
ograniczenie przepustowosci nie jest sprzeczne zart.3 ust. 3 akapit trzeci
rozporzadzenie (UE) 2015/2120, wyjasnienia wymaga poza pytaniem pierwszym
lit. b)—e) kwestia, czy stanowi ono dopuszczalny $rodek zarzadzania ruchem
w rozumieniu art. 3 ust. 3 akapit trzeci rozporzadzenia (UE) 2015/2120.

W przedmiocie pytania drugiego lit. a)

Zgodnie z motywem 9 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 dostawcy ustugi dostgpu
do internetu moga stosowac¢ W celu optymalizacji ogolnej jakosci transmisji srodki
zarzadzania ruchem wprowadzajace rozréznienie pomigdzy obiektywnie roznymi
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kategoriami ruchu. Z myslg 0 zapewnieniu optymalnej og6lnej jakosci i komfortu
uzytkownika takie rozrdznienie powinno by¢ dokonywane wylgcznie w oparciu
0 obiektywne réznice W wymogach dotyczacych technicznej jakosci ustug (na
przyklad dotyczace opoOznienia, wahania opoOznienia, utraty pakietow
| przepustowosci) W zakresie okreslonych kategorii ruchu, anie powinno byc¢
podyktowane wzgledami handlowymi. Deklarowanym celem odpowiedniego
zarzadzania ruchem jest wspieranie efektywnego wykorzystywania zasobow
sieciowych i optymalizacji ogdlnej jakosci transmisji, co ma by¢ odpowiedzig na
obiektywne roznice W wymogach dotyczacych technicznej jakosci ushug
w zakresie  okreslonych  kategorii  transmitowanych  danych,%, a zatem
transmitowanych tresci, aplikacji i ustug.

Na tej podstawie sad odsytajacy uwaza, ze przewazajagce wzgledy przemawiajg za
tym, ze W sytuacji takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie ograniczenie
przepustowo$ci nie jest oparte na obiektywnych{ rozmicagh w wymogach
dotyczacych technicznej jakosci ustug w zakresiegokreslonych kategorii ruchu
w rozumieniu art. 3 wust. 3 akapit drugi rozperzadzenia (UE) 2015/2120.
Z faktycznego punktu widzenia wymogi dotyezace transmisji’ strumieniowej
wideo W odniesieniu do opodznienia, wahania OpoOZmienia, Utraty pakietow
I przepustowo$ci nie roéznig si¢ bowiem od transmisji danych dla korzystania
z innych aplikacji lub ustug. Transmisja strumieniowej wideo rozni si¢ od
transmisji danych dla korzystania innych aplikagji Tub ustug jedynie przez sam
fakt systematycznego stosowania,technologii zwanej Adaptive Bitrate”.

Zdaniem sadu odsytajacege nicwchodzi jednak w tym wzgledzie o obiektywne
réznice W wymogach “dotyczgeychs technicznej jakosci ustlug w zakresie
okreslonych kategorii rughu'wrozumienitrart. 3 ust. 3 akapit drugi zdanie drugie
rozporzadzenia (WE) 2015/2120. To%samo dotyczy faktu, ze — jak podnosi
skarzaca — w przypadku transmisjisStrumieniowej wideo chodzi o wykorzystanie
potencjalnieq,duzyeh “przepustowosci. Samo to nie spelnia zdaniem sadu
odsytajacego Warunku, zgodnie z ktorym kazdy $rodek zarzgdzania ruchem
powinien\by¢ oparty na obiektywnych réznicach w wymogach dotyczacych
techniczngj jakesci ustug W zakresie okreslonych kategorii ruchu.

Tego, %c ograniczenic przepustowosci dla transmisji strumieniowej wideo nie jest
eparteimavebiektywnych rdéznicach w wymogach dotyczacych technicznej jakoS$ci
ustug wzakresie okreslonych kategorii ruchu w rozumieniu art. 3 ust. 3 akapit
drugitzdanie drugie rozporzadzenia (UE) 2015/2120, dowodzi zdaniem sadu
odsylajgeego poza tym rowniez fakt, ze ograniczenie to ma zastosowanie jedynie
w przypadku opcji dodatkowej, anie w pozostatych przypadkach i ponadto
uzytkownik koncowy moze w kazdej chwili dezaktywowac¢ i reaktywowac opcje
dodatkowa.

Niemniej jednak sad odsylajacy nie moze dokonac takiej oceny racjonalnie bez
watpliwosci W sposob ostateczny. Wynika to z jednej strony z faktu, ze — jak
wskazano — pojecie okreslonych kategorii ruchu (,,specific categories of traffic”,
,certaines catégories spécifiques de trafic”) nie jest zdefiniowane w art. 2
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rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Ponadto pojecie to nie pokrywa si¢ Z pojeciem
roéwnowaznego transferu danych, o ktdrym mowa w art. 3 ust. 3 akapit trzeci lit. c)
rozporzadzenia (UE) 2015/2120, mimo ze wigzace wersje jezykowe
rozporzadzenia (UE) 2015/2120 posluguja si¢ czeSciowo identycznymi
wyrazeniami (,,specific categories of traffic”, ,,certaines catégories spécifiques de
trafic”, ,,equivalent categories of traffic”, ,,les catégories équivalentes de trafic”).
Ponadto pojecie to r6zni si¢ pod wzgledem terminologicznym od poje¢cia kategorii
ustug, o ktdrym mowa wart.3 ust.3 akapit trzeci rozporzadzenia (UE)
2015/2120.

Ponadto motyw 9 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 jedynie przyktadewo opisuje
kryterium przewidziane w art. 3 ust. 3 akapit drugi zdanie drugie, wiamyskktorego
to kryterium S$rodki zarzadzania ruchem powinny by¢ oparte na obiektywnych
roznicach w wymogach dotyczacych technicznej jakosci ustug. Rowniez z tego
powodu sad odsylajacy nie moze W sposob ostateczmy dojséy,do wniesku, ze
w sytuacji takiej jak rozpatrywana W ninigjszej <, sprawie, ograniczenie
przepustowo$ci nie jest oparte na obiektywnychy, réznicach, wwymogach
dotyczacych technicznej jakosci ustug w zakreésic okreslonyeh kategorii ruchu
w rozumieniu art. 3 ust. 3 akapit drugi rozporzgdzenia (UE) 2015/2120.

Nie mozna réwniez uznaé, ze tre$¢ pojecia ‘@biektywnych roéznic w wymogach
technicznych jest wystarczajaco avyjasnional Ztego“wzgledu, ze — jak wynika
z motywu 9 rozporzadzenia (WE) 2015/21204— “destawcy ustug dostepu do
internetu mogg stosowacé srodki zarzadzania ruchem w celu optymalizacji ogolnej
jako$ci transmisji; W identyezny sposéb motyw 9 rozporzadzenia (UE) 2015/2120
stanowi, ze $§rodki zarzadzania tuchem, powinny zapewnia¢ optymalng ogolng
jakos¢ 1 komfort uzytkewnika,” Zdaniem® sagdu odsylajacego nie dostarcza to
bowiem samo w sebie informacji na temat tego, w jaki sposob nalezy dokonywaé
interpretacji wymogu, z,art\3 ust. 34akapit drugi rozporzadzenia (UE) 2015/2120,
w mysl ktorego srodki‘zarzgdzania ruchem powinny by¢ oparte na obiektywnych
roznicach ‘W wymogach “technicznych dotyczacych technicznej jakosci ustug
w zakresie, okreslonychikategorii ruchu. Sam motyw 9 rozporzadzenia (UE)
2015/2120 ‘edwotujensie do tego wymogu jedynie Wten sposdb, ze celem
odpowiedniegoy, zarzadzania  ruchem  jest ,wspieranie  efektywnego
wykeorzystywania zasobow sieciowych i optymalizacji ogoélnej jakosSci transmisji,
co mayby¢ odpowiedzia na obiektywne réznice W wymogach dotyczacych
techniczngj jakosci ustlug w zakresie okreslonych kategorii transmitowanych
danych, azatem transmitowanych treéci, aplikacji iustug”. W konsekwencji,
nawet stosujac motyw 9 rozporzadzenia (UE) 2015/2120, nie jest mozliwe
okreslenie W sposdb wystarczajaco jasny tresci pojegcia obiektywnych rdznic
w wymogach technicznych.

W $wietle powyzszego wyjasnienia wymaga kwestia, czy W sytuacji takiej jak
rozpatrywana w niniejszej sprawie ograniczenie przepustowosci spetnia wymog
okreslony wart. 3 ust.3 akapit drugi zdanie drugie rozporzadzenia (UE)
2015/2120, w mysl ktorego s$rodki zarzadzania ruchem powinny by¢ oparte na
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obiektywnych réznicach w wymogach technicznych dotyczacych technicznej
jakos$ci uslug w zakresie okre§lonych kategorii ruchu.

W przedmiocie pytania drugiego lit. b)

Artykut 2 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nie zawiera definicji pojecia
niedozwolonego monitorowania konkretnych tresci, 0 kKtorym mowa w art. 3 ust. 3
akapit drugi zdanie trzecie tego rozporzadzenia. Motyw 10 tego rozporzadzenia
stanowi jedynie, ze odpowiednie zarzadzanie ruchem nie wymaga technik
umozliwiajgcych  monitorowanie  konkretnych tresci  w ramachy danych
transmitowanych za pomocg ustugi dostepu do internetu.

Sad odsylajacy nie dysponuje wigc wystarczajagcymi  wskazowkami
pozwalajgcymi sprecyzowac tre$¢ regulacyjng art. 3 ust. 3 ‘akapit drugi zdanie
trzecie rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Z tego powodu sad'edsytajacy ni€ moze
W sposOb racjonalny bez watpliwosci rozstrzygnaé, czy W Sytuagji takiej jak
rozpatrywana W niniejszej sprawie ograniczenie, ptzepustowosci wiaze sie¢
z niedozwolonym monitorowaniem konkretnych*teeseijezeli w.celu identyfikacji
ruchu dotyczacego transmisji strumieniowej, widee, sa wykorzystywane dane
techniczne z adreséw IP lub protokotow Tub, adresow\URIL Tub rozszerzen SNI
(dla HTTPS) Iub public keys uzywanych, do szyfrowania w ramach protokotu
HTTPS (o ile ma to zastosowanig) lub danych technieznych wykorzystywanych
przez dostawcow lub ich operatorow.

W przedmiocie pytania trzeciego

Jezeli w sytuacji takiejyjakirozpatrywana w niniejszej sprawie ograniczenie
przepustowosci_ powinno, ‘byCh, oceniane wyltacznie W swietle art. 3 ust. 2
rozporzadzenia (WE)N2015/2120, anie wymogow przewidzianych w art. 3 ust. 3
rozporzadzenia (UE), 2015/2120,%sad odsylajacy uwaza, ze wymaga wyjasnienia
kwestiag, czy ograniezenic przepustowosci narusza prawa uzytkownikow
koncewychy, ‘0 ktorych mowa w art. 3 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2015/2120.
Zgodnie zZitym przepiseém uzytkownicy koncowi majg prawo — za pomoca ustugi
dostepu do imternetu™ do uzyskania dostgpu do informacji i tresci oraz do ich
rozpowszechnianiay a takze do korzystania z wybranych aplikacji i ustug oraz ich
udostepniania,<jak rowniez do korzystania z wybranych urzadzen koncowych,
niezaleznie od lokalizacji uzytkownika koncowego lub dostawcy ustug czy tez od
lokalizacji, miejsca pochodzenia lub miejsca docelowego informacji, tresci lub
ustugi.

Sad odsytajacy uwaza, ze kwestia dotyczaca tego, czy w sytuacji takiej jak
rozpatrywana W niniejszej sprawie ograniczenie przepustowosci nalezy
kwalifikowac jako ograniczenie praw uzytkownikow koncowych w rozumieniu
art. 3 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2015/2120, nie jest w tym momencie
wystarczajagco wyjasniona na podstawie wytycznych BEREC. Wskazuja one co
prawda, ze pewne warunki techniczne sg sprzeczne z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia
(UE) 2015/2120. Jednakze zdaniem sadu odsylajacego nie mozna 2z tego
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wywnioskowa¢ co najmniej Z catkowita pewnos$cig, ze to wlasnie ograniczenie
przepustowos$ci stanowi naruszenie art. 3 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2015/2120.

To samo dotyczy tego, co zreszta nie zostato wyraznie przewidziane W przepisach
rozporzadzenia (UE) 2015/2120, amianowicie zalozenia  przyjetego
w wytycznych BEREC, zgodnie z ktérym naruszenie art. 3 ust. 3 rozporzadzenia

(UE) 2015/2120 moze rowniez oznacza¢ naruszenie art. 3 ust. 1 rozporzadzenia
(UE) 2015/2120.

Niekiedy juz sama opcja dodatkowa jest krytykowana zuwagi na fakt, ze
uzytkownicy koncowi sg jakoby zmuszani do korzystania z uslughtakzwanych
partnerow tresciowych. Jednakze w szczegdlnosci zgodnie z wytycznyminBEREC
tak zwane oferty zero-ratingowe nie sg per se niezgodne Zzart. 3 “ust. 1
rozporzadzenia (UE) 2015/2120. Jezeli jest zagwarantowany, niedysktyminujaey
dostgp do zero-ratingu dla dostawcow tresci i od dostawcéw ‘tresci nie jest tez
pobierane oddzielne wynagrodzenie za zero-rating, \odpowicdnic loferty sa
W ogdlnosci uwazane za dopuszczalne rowniez poza wytycznymi BEREC.

Wreszcie w kazdym razie nie zostato przynajmniej, ostatecznie wyjasnione, czy
w sytuacji takiej jak rozpatrywana w nimiejszej, sprawic te wlasnie ograniczenie
przepustowos$ci nalezy uzna¢ za ograniezenie praw uzytkownikow koncowych,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 rozporzadzeniay,(UE),2015/2120. Stan dyskus;ji
w tym wzgledzie mozna stre$ci¢ Wynastgpujacy Sposob: za istotne uwaza si¢
konkretne warunki tzw. traffic-shapingu. Jezeli =,tak jak w niniejszej sprawie —
uzytkownicy koncowi moga wdezaktywewacé i reaktywowac traffic-shaping
(w potaczeniu z zero-ratingiem), @graniczenicyprzepustowosci nie jest uwazane za
sprzeczne z art. 3 ust.l, rozperzadzenia (UE) 2015/2120, poniewaz - zgodnie
z uzasadnieniem & uzytkownicy Koncowi moga samodzielnie decydowac
0 sposobie korzystania,przez nich,z{dostepu do internetu; jesli klientom daje si¢
do reki dodatkowg opcje i wytacznie oni moga podja¢ te decyzje, to nie
przemawia to za ograniczeniem ich swobody wyboru, lecz za rozszerzeniem ich
opcji dziatania.

Brzmienie®, tego wprzepisu i motywy rozporzadzenia (UE) 2015/2120 nie
dostarezaja wskazowek na to, ze naruszenie praw uzytkownikéw koncowych jest
wykluezone z tego wzgledu, iz opcja dodatkowa rozszerzyta ich opcje dziatania
wisytuacji takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie. To samo dotyczy kwestii
naruszenia praw dostawcow tresci przez to, ze nie mogg oni juz dostarcza¢ swoich
ofert Wimozliwie najlepszej jakosci technicznej wszystkim uzytkownikom
koncowym. OKolicznos¢, ze art. 3 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 odnosi
si¢ wtasnie do ustugi dostgpu do internetu uzytkownikéw koncowych, rowniez nie
pozwala na udzielenie ostatecznej odpowiedzi na pytanie prejudycjalne, poniewaz
nie jest mozliwe wyciagni¢cie z niego wnioskow co do ewentualnej pozycji
prawnej dostawcow tresci. Ponadto wydaje sig, ze W dyskusji dotyczacej tak
zwanego trafiic-shapingu jak dotad nie zostalo uwzglednione, ze w sytuacji
rozpatrywanej w niniejszej sprawie ma miejsce nieréwne traktowanie dostawcow
ustug transmisji strumieniowej wideo i innych dostawcow tresci.
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56 W tych okolicznos$ciach sad odsyltajacy uwaza, ze konieczne jest wyjasnienie, czy
w sytuacji  takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie ograniczenie
przepustowosci nalezy klasyfikowa¢ jako ograniczenie praw uzytkownikow
koncowych w rozumieniu art. 3 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2015/2120.
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