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Rozporzadzenie o otwartym Internecie z perspektywy
ochrony konsumentow - gtldwne postanowienia

i wybrane problemy

Katarzyna Araczewska',
tukasz Wroriski?

Artykut omawia gtéwne postanowienia rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 2015/2120225.11.2015 .
ustanawiajacego srodki dotyczace dostepu do otwartego Internetu oraz zmieniajacego dyrektywe 2002/22/WE w sprawie
ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tacznosci elektronicznej praw uzytkownikéw, a takze rozporza-
dzenie (UE) Nr 531/2012 w sprawie roamingu w publicznych sieciach tgcznosci ruchomej wewnatrz Unii® z perspektywy
konsumentéw. Szczegdtowo przedstawione zostaty zagadnienia dotyczace dopuszczalnosci stosowania przez dostawcow
ustug narzedzi zarzadzania ruchem oraz ich obowiazki informacyjne wzgledem uzytkownikéw koricowych. Oméwiono
réwniez pojecie ustug specjalistycznych. Artykut przedstawia takze wybrane stabosci rozporzadzenia.

Uwagi wstepne

Od 30.4.2016 r. w UE stosowane jest rozporzadzenie
2015/2120 o otwartym Internecie. Akt ten mial stanowi¢
odpowiedz ustawodawcy unijnego na problemy, ktére po-
jawily sie na rynku ustug dostepu do Internetu wraz z roz-
wojem technologicznym. Wzrost mozliwoéci oferowanych
uzytkownikom koncowym online przelozyl sie bowiem
na wieksze zapotrzebowanie po ich stronie na posiadanie
tacza o duzej przepustowosci, a po stronie dostawcow ustug
dostepu do Internetu (ISP) - na potrzebe bardziej efek-
tywnego gospodarowania posiadanymi zasobami. Dla ISP
zwigkszony popyt na ich ustugi oznacza nie tylko rozwdj,
lecz takze wzrost konkurencji. Internet — wykorzystywany
niedawno do przesylania prostych informacji - dzi$ jest na-
rzedziem do komunikacji glosowej czy ogladania telewizji
online, co czyni dostawcéw tresci w Internecie konkuren-
tami przedsi¢biorcow telekomunikacyjnych.

Po stronie dostawcoéw pojawila sie wiec potrzeba, aby
w jak najwiekszym stopniu wykorzystywaé mozliwosci
zwigzane z zarzadzaniem ruchem w sieci polegajacym na
wykorzystywaniu technologicznych narzedzi do regulowa-
nia przeplywu wysylanego lub odbieranego ruchu w sieci.
Zarzadzanie ruchem pozwala na spowalnianie, przyspiesza-
nie czy blokowanie transmisji danych albo jakikolwiek inny
sposob preferencyjnego badz dyskryminacyjnego trakto-
wania okreslonych kategorii ruchu. Poszczegdlne rodzaje
ruchu rozpoznawane moga by¢ nie tylko przez pryzmat
informacji zawartych w nagtéwku danego pakietu prze-
noszacego dane, lecz takze przez analize transmitowanych
tre$ci. Tego rodzaju dziatania moga by¢ wykorzystywane
zaréwno do optymalizacji dzialania sieci czy poprawy ja-
kosci ustug $wiadczonych uzytkownikom, jak i w celach
biznesowych.

Raport BEREC

Analize narzedzi zarzadzania ruchem stosowanych
przez europejskich ISP zawiera raport Organu Europejskich
Regulatoréw Lacznosci Elektronicznej (BEREC) z 2012 r.*
Baze do jego opracowania stanowily dane zebrane od wy-
branych dostawcow ustug przez regulatoréw w panstwach
UE. Raport pozwala orientacyjnie okresli¢, jakie praktyki
byly w tym czasie stosowane przez ISP.

Raport wskazuje, ze najczesciej stosowane narzedzia
zmierzajg do degradacji ustug VoIP i P2P - w wielu przy-
padkach z wykorzystaniem metody glebokiej inspekeji
pakietow, ktéra umozliwia analize tresci przekazywanych
w sieci. Z raportu wynika, ze na 266 europejskich dostawcow
ustug dostepu do Internetu stacjonarnego, ktorzy uczestni-
czyli w badaniu, 40 stosowalo blokowanie lub degradowanie
ruchu w modelu P2P w stosunku do wszystkich swoich
abonentow, natomiast dziewigciu w stosunku do czesci
abonentéw (w sumie 18,5%). W przypadku dostawcow
ustug Internetu mobilnego blokowanie lub degradowanie
ruchu w modelu P2P wobec wszystkich swoich abonentéw
stosowalo 28 na 115 ISP, w stosunku za$ do cze$ci abonen-
tow — 13 dostawcodw (w sumie 36,5%). Z kolei jezeli chodzi
o blokowanie lub degradowanie pakietéw korzystajacych
z protokotu VoIP, to w przypadku dostawcéw Internetu
stacjonarnego tego rodzaju dzialania podejmowane byly
przez jednego ISP w stosunku do wszystkich abonentow
oraz jeszcze jednego wzgledem czesci abonentéw (w sumie

' Doktorantka w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Stosunkéw Mie-
dzynarodowych na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Lodz-
kiego.

*Radca prawny OIRP Warszawa.

*Dz.Urz. UE L Nr 310, s. 1; dalej jako: rozporzadzenie 2015/2120.

*BEREC. A View of Traffic Management and other Practices Resulting in
Restrictions to the Open Internet in Europe, BoR 2012, (12)30.
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niecaly 1% wszystkich dostawcéw bioracych udzial w ba-
daniu). Statystyki te wygladaja jednak zupelnie inaczej, jesli
wzigé pod uwage dostawcow Internetu mobilnego - liczba
ISP stosujacych ograniczenia wobec wszystkich abonentéow
to cztery, natomiast wobec czeéci abonentéw to 23 (w sumie
23% wszystkich ISP)’.

Degradowanie wymienionych kategorii ruchu nie we
wszystkich przypadkach musi by¢ jednak decyzja bizneso-
wa czy przejawem nieuczciwej konkurencji. Z informacji
przekazanych przez dostawcéw ustug wynika bowiem, ze
ograniczenia w ruchu, np. P2P, dotyczg jedynie ,,godzin
szczytu’, co jest zwigzane z przeciwdzialaniem przecigzeniu
sieci®.

W niektérych przypadkach dziatania ISP jednoznacz-
nie zmierzajg jednak do ograniczenia uprawien uzytkow-
nikéw koncowych. Przykladem praktyk, ktore w 2015 r.
doprowadzily do natozenia przez holenderski organ an-
tymonopolowy na przedsiebiorce telekomunikacyjnego
kary w wysokoéci 250 tysiecy euro, bylo dziatanie KPN
(dostawcy Internetu), ktory blokowat swoim uzytkowni-
kom mozliwo$¢ korzystania z glosowych komunikatoréw
internetowych’.

Innym waznym zrédtem sygnaléw dotyczacych proble-
moéw na rynku ustug dostepu do Internetu sa réwniez skargi
uzytkownikéw koncowych. Jak wynika z Komunikatu KE,
wiekszos¢ krajowych organdéw regulacyjnych otrzymata
skargi konsumentéw dotyczace réznicy miedzy deklaro-
wana a rzeczywista szybko$cia polaczenia internetowego®.

Z danych posiadanych przez Urzad Komunikacji Elek-
tronicznej wynika, ze w okresie od stycznia 2015 r. do stycz-
nia 2016 r. odnotowano 1528 spraw (tj. zapytan, wnioskow
o interwencje, wnioskdéw o przeprowadzenie postepowania
mediacyjnego) dotyczacych ustugi szerokopasmowego do-
stepu do Internetu. Nieco ponad 10% z nich (156 spraw)
dotyczylo problematyki predkosci (parametréw) ustugi
dostepu do Internetu’.

Wage problematyki jakosci $wiadczonych ustug dostepu
do Internetu potwierdzaja rowniez badania opinii przepro-
wadzane na zlecenie KE. Wynika z nich, ze 57% badanych
nie zna maksymalnej predkosci dostepu do Internetu, na-
tomiast blisko 25% z tych uzytkownikéw, ktérzy deklaruja
znajomo$¢ predkosci dostepu do Internetu, twierdzi, ze
ta, ktora uzyskuja, jest niezgodna z warunkami okreslo-
nymi w umowie. Jednocze$nie parametry ustugi dostepu
do Internetu stanowig jedno z podstawowych kryteriow
wyboru oferty przez uzytkownika. 29% badanych twierdzi,
ze czasami maja do czynienia z blokowaniem dostepu do
okreslonych treéci lub aplikacji. Natomiast nieco ponad
40% respondentow twierdzi, ze czasami do$wiadczaja pro-
bleméw z dostepem do okreslonych tresci badz aplikacji
spowodowanych niewystarczajaca predkoscig dostepu do
Internetu lub przepustowoscig $ciggania danych'®.
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Opinie prezentowane przez uzytkownikéw koncowych
potwierdzaja, ze waznym elementem regulacji dotyczacych
neutralnoéci sieci jest przejrzysto$¢ w zakresie jakosci ustug,
gdyz tylko uzyskanie adekwatnych informacji dotyczacych
charakterystyki §wiadczonej ustugi i zarzadzania ruchem
umozliwia konsumentom dokonanie $wiadomego wyboru,
a w przypadku nieprawidlowosci skuteczne dochodzenie

roszczen.

Obowiazywanie rozporzadzenia
i zapewnienie jego skutecznosci

Rozporzadzenie 2015/2120 zostalo przyjete 25.11.2015r.,
weszlo w zycie 29.11.2015 r. i stosuje si¢ je w panstwach
cztonkowskich UE od 30.4.2016 r. Na podstawie art. 10
ust. 3 tego rozporzadzenia Polska powiadomita KE o utrzy-
maniu do konca 2016 r. stosowanych przed 29.11.2015 r.
$rodkéw krajowych, w tym systemdw samoregulacyjnych,
ktére nie sg zgodne z art. 3 ust. 2 lub 3 rozporzadzenia.
Jak wynika z komunikatu'' towarzyszacego podpisaniu
29.3.2016 r. pomiedzy Ministrem Cyfryzacji a pigcioma
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi'? ,Memorandum
na rzecz podejmowania $wiadomych wyboréw przez uzyt-
kownikéw koncowych ustugi dostepu do Internetu w pu-
blicznych sieciach telekomunikacyjnych’, Minister Cyfry-
zacji uznal, iz doprecyzowanie 6wczesnie funkcjonujacych
zasad samoregulacji w oczekiwaniu na zapowiedziane na
koniec sierpnia 2016 r. wytyczne BEREC dotyczace inter-
pretacji i sposobu wdrozenia rozporzadzenia umozliwi
przedsiebiorcom telekomunikacyjnym sprawne oraz spoj-
ne wdrozenie nowych przepisow, regulatorom zas spdjne
ich egzekwowanie.

Przedsiebiorcy telekomunikacyjni, ktérzy podpisali me-
morandum, zadeklarowali:

— posiadanie w biezacej sprzedazy kazdego z przedsie-
biorcéw co najmniej jednej oferty ,,na probe” w zakresie
ustugi dostepu do Internetu;

— publiczne komunikowanie powyzszych ofert;

*BEREC. A View of Traffic Management..., s. 15.

¢ Ibidem, s. 22.

7 Por. www.acm.nl/en/publications/publication/13765/Fines-imposed-
-on-Dutch-telecom-companies-KPN-and-Vodafone-for-violation-of-
-net-neutrality-regulations (dostep z 6.7.2017 r.).

# Komunikat KE. Otwarty Internet i neutralnos¢ sieci w Europie, KOM
2011, 222, s. 8.

°Informacja uzyskana w trybie dostepu do informacji publicznej.

1" KE. Special Eurobarometer 396. E-Communications Household
Survey Report, Wave EB 2013, 79.1, s. 8.

"' Zob.  https://mc.gov.pl/aktualnosci/memorandum-na-rzecz-podej-
mowania-swiadomych-wyborow-przez-uzytkownikow-koncowych-
-uslugi (dostep z 6.7.2017 r.).

12 Cyfrowym Polsatem S.A., Orange Polska S.A., P4 Sp. z o. 0., Polkomtel
Sp. z 0. 0., T-Mobile Polska S.A.
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— posiadanie w biezacej sprzedazy przystepnych cenowo
zestawow startowych przedptaconych

w okresie od dnia podpisania memorandum nie pdzniej

niz od 30.4.2016 r. do 31.12.2016 r.

Dopuszczalnos¢ skorzystania przez Polske z ww. klauzu-
li moze jednak budzi¢ watpliwosci, gdyz przed datg podpi-
sania memorandum nie byly w naszym kraju przewidziane
rozwigzania samoregulacyjne, o ktérych mowa w doku-
mencie. Ponadto przedmiotowe rozwigzania, tj. oferowa-
nie przez przedsiebiorcow ofert ,na probe” czy w systemie
przedplaconym, pozostajg bez zwigzku z zasadami wynika-
jacymi z art. 3 ust. 2 i 3 rozporzadzenia 2015/2120. Zawarcie
memorandum pozostaje zatem bez wplywu na stosowanie
w Polsce tego rozporzadzenia, co powinno mie¢ miejsce od
30.4.2016 r. Jak jednak wynika z przegladu stron interneto-
wych najwiekszych dostawcédw ustug i portali branzowych,
ISP poinformowali uzytkownikéw o wprowadzaniu zmian
wynikajacych z rozporzadzenia 2015/2120 dopiero na prze-
fomie 201612017 r.”®

Zgodnie z zasadami wynikajacymi z Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej z 2009 r.'* rozporzadzenie wigze
w caloéci i jest bezposrednio stosowane we wszystkich pan-
stwach cztonkowskich. Rozporzadzenie wigze nie tylko co
do celu, ktéry nalezy osiagna¢, lecz takze w zakresie wyboru
formy dziatania i rodkéw jego osiggania. Rozporzadzenie
bezposrednio staje si¢ czes$cig krajowego porzadku praw-
nego, co do zasady bez potrzeby dokonywania transpozycji,
i wywiera skutki bezposrednie w stosunku do wszystkich
jego adresatow.

Jak wynika z art. 5 ust. 3 rozporzadzenia 2015/2120,
spoéjnemu stosowaniu tego rozporzadzenia stuza wytyczne
wydane 30.8.2016 r. przez BEREC'S. Zgodnie tym z prze-
pisem wytyczne dotycza realizacji obowigzkéw krajowych
organow regulacyjnych w zakresie nadzoru i egzekwowania
obowigzkéw dostawcéw ustug wynikajacych z rozporza-
dzenia. W tym celu wytyczne zawierajg szczegélowy inter-
pretacje przepiséw rozporzadzenia, wskazujg najbardziej
efektywne sposoby ich wykonania, a takze identyfikuja
zakazane praktyki dostawcow ustug.

Efektywnos$¢ stosowania rozporzadzenia 2015/2120
majg zapewni¢ krajowe organy regulacyjne oraz inne wla-
$ciwe organy. Na podstawie art. 5 ust. 1 tego aktu krajowe
organy regulacyjne (NRA) $cisle monitorujg i zapewniaja
zgodno$¢ z art. 3 i 4 oraz wspierajg dalszg dostepnos¢ nie-
dyskryminacyjnego dostepu do Internetu z zachowaniem
poziomow jakosci, ktore odzwierciedlajg postep technicz-
ny. Stosownie natomiast do art. 5 ust. 4 rozporzadzenia
2015/2120 powolany art. 5 pozostaje bez uszczerbku dla
zadan powierzonych przez panstwa cztonkowskie NRA
lub innym wlasciwym organom, zgodnie z prawem UE.
Takie obowiazki moga wynika¢ przede wszystkim z prawa

ochrony konsumentéw i konkurencji. Jako ich zrédlo wy-

mieni¢ nalezy chociazby:

- dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/22/WE
z 23.4.2009 r. w sprawie nakazéw zaprzestania szkodli-
wych praktyk w celu ochrony intereséw konsumentéw's;

- dyrektywe Rady 93/13/EWG z 5.4.1993 r. w sprawie
nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich'’;

- dyrektywe 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 11.5.2005 r. dotyczaca nieuczciwych praktyk
handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec
konsument6éw na rynku wewnetrznym oraz zmieniaja-
cg dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE,
98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parla-
mentu Europejskiego i Rady'®.

W polskim porzadku prawnym kompetencje wlad-
cze z zakresu ochrony konsumentéw przed zakazem sto-
sowania przez przedsiebiorcéw praktyk naruszajacych
zbiorowe interesy konsumentéw, zakazem stosowania
nieuczciwych postanowien wzorcéw umowy lub zaka-
zem stosowania nieuczciwych praktyk rynkowych posia-
da Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw,
ktéry to organ bedzie uprawniony do podjecia dziatan,
w sytuacji gdy naruszenie ktoérego$ z ww. zakazdéw bedzie
mialo swoje zréddlo w nieprzestrzeganiu rozporzadzenia
2015/2120. Jednoczesnie takie zadania mogg pokrywaé
si¢ z obowigzkami krajowych organéw regulacyjnych (lub
innych wlasciwych organéw) okreslonymi w art. 5 rozpo-
rzgdzenia 2015/2120.

3 Zob. http://www.telepolis.pl/wiadomosci/t-mobile-zmienia-regula-
miny-swiadczenia-uslug-telekomunikacyjnych-od-1-01-2017,2,3,37661.
html (dostep z 11.7.2017 r.); 14 http://gsmonline.pl/artykuly/plus-regula-
min-swiadczenia-uslug-2017-zmiany, 15 www.multimedia.pl/Strefa-pro-
duktowa/Strefa-Klienta/ AktualnosciKonkursy/Aktualnosci/Zmiany-w-
-Regulaminach-i-Cennikach-stacjonarnego-In (dostep z 11.7.2017 r.)
oraz 16 http://www.cyfrowypolsat.pl/oferta/aktualnosci/zawiadomienie-
-o-zmianie-regulaminow-swiadczenia-uslug-telekomunikacyjnych.cp
(dostep z 11.7.2017 r.).

"“Dz.Urz. UE Cz 2012 r. Nr 326, s. 47.

!® Zgodnie z art. 3 ust. 3 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE) Nr 1211/2009 z 25.11.2009 r. ustanawiajacego Organ Eu-
ropejskich Regulatoréow Lacznosci Elektronicznej (BEREC) oraz Urzad
(Dz.Urz. UE L Nr 337, s. 1) krajowe organy regulacyjne i Komisja w naj-
wyzszym stopniu uwzgledniajg wszelkie opinie, zalecenia, wytyczne, rady
lub najlepsze praktyki regulacyjne przyjete przez BEREC. Dodatkowo
motyw 19 preambuly do rozporzadzenia 2015/2120 wskazuje, ze prowa-
dzac dziatania na podstawie rozporzadzenia, krajowe organy regulacyjne
powinny w jak najwiekszym zakresie uwzglednia¢ stosowne wytyczne
opracowane przez BEREC.

1*Dz.Urz. UE L Nr 110, s. 30.

"Dz.Urz. UE L Nr 95, s. 29.

¥Dz.Urz. UE L Nr 149, s. 22.
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Pojecie neutralnosci sieci i zatozenia
rozporzadzenia

Rozporzadzenie 2015/2120 ma stanowi¢ odpowiedz na
ww. wystepujace na rynku telekomunikacyjnym proble-
my zwigzane z blokowaniem czy spowalnianiem pewnych
kategorii ruchu czy niedotrzymywaniem deklarowanych
poziomoéw jakosci transmisji. Jego przyjecie stanowi kon-
sekwencje rozpoczetej w ramach UE dyskusji na temat
neutralnosci sieci, ktdrg to kwestie po raz pierwszy probo-
wano uregulowa¢ juz w 2009 r."” Neutralnos¢ sieci w du-
zym uproszczeniu jest rozumiana jako obowiazek trakto-
wania przez dostawcéw ustug internetowych transmisji
w Internecie w sposob réwny?, bez réznicowania ruchu ze
wzgledu na rodzaj przenoszonych danych, ich nadawcow
lub odbiorcéw czy wykorzystywanych przez nich urzadzen
lub aplikacji itp. Tak rozumiana zasada zaklada wiec, ze
dostawcy ustug w sposob bierny beda podchodzi¢ do trans-
mitowanych tresci, nie faworyzujac zadnych z nich ani nie
tworzac utrudnien w ich rozpowszechnianiu.

Definicja ta budzi jednak watpliwosci z powodow
praktycznych, choéby ze wzgledu na rézne wymogi po-
szczegblnych rodzajéw danych, np. inne beda wymogi dla
osiagniecia zadowalajacej jakodci transmisji poczty elek-
tronicznej, a inne dla wideo transmitowanego na zywo.
W pierwszym z przypadkéw np. opdznienie kilku pakietéw
sktadajacych si¢ na wiadomo$¢ elektroniczna bedzie dla
uzytkownika niezauwazalne, natomiast w drugim moze
skutkowa¢ zacieciami obrazu, opéznieniem transmisji czy
nawet jej przerwaniem. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze
dostawca uslug internetowych w niektérych sytuacjach
nie tylko moze, lecz wrecz powinien ingerowa¢ w ruch
w sieci pakietowej, np. w momencie wykrycia zagrozenia
dla jej uzytkownikéw, jakim jest chociazby atak hakerski.
Z drugiej strony ISP nie powinni dysponowa¢ mozliwoscia
filtrowania przesylanych tresci czy spowalniania transmi-
sji ich konkurentéw. Zasada neutralnosci sieci powinna
zatem zosta¢ zdefiniowana w sposéb umozliwiajacy ISP
ingerencje w ruch w sieci w celu zapewnienia poprawnego
jej funkcjonowania, a jednoczesnie uniemozliwiajacy cen-
zure Internetu, ktdrej obawiaja sie niektore srodowiska?!,
co w praktyce jest duzym wyzwaniem.

Bioragc pod uwage powyzsze problemy, nie dziwi brak
jednolitego stanowiska co do definicji omawianego po-
jecia. Rowniez w rozporzadzeniu 2015/2120 nie znalazto
sie pojecie neutralnosci sieci, cho¢ z preambuly mozna
wywnioskowa¢é, w jaki sposéb rozumie je ustawodawca
unijny. Zgodnie z motywem 1 celem rozporzadzenia jest
ustanowienie wspdlnych zasad majacych na celu zagwa-
rantowanie réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
transmisji danych w ramach $wiadczenia ustug dostepu
do Internetu oraz zwigzanych z tym praw uzytkownikow
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koncowych. Zgodnie z ww. motywem rozporzadzenie ma na
celu ochrone uzytkownikéw koncowych oraz réwnoczeénie
zagwarantowanie nieprzerwanego funkcjonowania eko-
systemu internetowego. W motywie 6 ustawodawca unijny
okresla, jakie prawa powinni mie¢ uzytkownicy koncowi,
tj. prawo dostepu do informacji i tresci oraz ich rozpo-
wszechniania oraz prawo do korzystania i udost¢pniania,
bez dyskryminacji, aplikacji i ustug. Motyw 8 precyzuje
za$, ze w ramach $wiadczenia ustug dostepu do Internetu
dostawcy tych ustug powinni traktowaé kazdy ruch réwno,
bez dyskryminacji, ograniczen czy ingerencji, bez wzgledu
na nadawce lub odbiorce, tres$¢, aplikacje lub ustuge lub
urzadzenie koncowe. Obowigzek ten powtarza réwniez
art. 3 ust. 3 akapit 3 rozporzadzenia 2015/2120.

Ustawodawca unijny wywodzi zasad¢ neutralnosci sieci
z ogblnych zasad prawa UE, wskazujac w konicowej czesci
motywu 8, ze zgodnie z zasadami og6lnymi prawa Unii
i utrwalonym orzecznictwem poréwnywalnych sytuacji
nie nalezy traktowaé w rézny sposob, a réznych sytuacji —
w taki sam sposdb, chyba ze takie postepowanie jest obiek-
tywnie uzasadnione.

Rozporzadzenie 2015/2120 gléwnym beneficjentem
zasady neutralnos$ci sieci czyni zatem uzytkownika kon-
cowego ustug dostepu do Internetu. Zasada neutralnos$ci
sieci stanowi w tym kontekscie sposdb zagwarantowania
mu mozliwos$ci korzystania z podstawowych praw przy-
stugujacych konsumentom ustug internetowych w spole-
czenstwie informacyjnych, tj. prawa dostepu do informacji
oraz prawa do ich rozpowszechniania. Rozporzadzenie
duzy nacisk ktadzie réwniez na prawo do prywatnosci
uzytkownikéw Internetu, wykluczajac dopuszczalno$é sto-
sowania narzedzi zarzadzania ruchem umozliwiajacych
monitorowanie konkretnych tresci przesylanych przez
uzytkownika (por. art. 3 ust. 3 akapit 2 rozporzadzenia
2015/2120, motyw 10). W razie watpliwosci co do tresci
rozporzadzenia jego postanowienia nalezy interpretowac
przez pryzmat ww. zalozen.

¥ W dyrektywie 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 7.3.2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug Iacz-
nosci elektronicznej (Dz.Urz. UE L Nr 108, s. 33) w 2009 r. wprowadzo-
no art. 8 ust. 4 lit. g przewidujacy dla krajowego organu regulacyjnego
obowigzek wspierania zdolnoéci uzytkownikéw do dostepu do infor-
macji oraz ich rozpowszechniania lub korzystania z dowolnych aplikacji
i ustug.

» Por. S. Pigtek, Nowe warunki prawne $wiadczenia uslug dostepu
do Internetu, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny
2016, Nr 6(5), s. 55.

2 C.T. Marsden, Network neutrality: a research guide, [w:] I. Brown, Re-
search Handbook on Governance of the Internet, Northampton 2013,
s.434.
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Glowne postanowienia
rozporzadzenia

Rozporzadzenie 2015/2120 w art. 3 wdraza w praktyce
zasade neutralnodci sieci oraz zawiera katalog dodatkowych
(w stosunku do juz przewidzianych dyrektywa 2002/22/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 7.3.2002 r. w sprawie
ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami
facznosci elektronicznej praw uzytkownikéw??) elemen-
tow umowy obejmujacej ustuge dostepu do Internetu,
wymienionych w art. 4 ust. 1. Rozporzadzenie przewiduje
réwniez uszczelnienie przystugujacych konsumentom srod-
kéw ochrony prawnej przez wskazanie wprost, ze state lub
regularnie powtarzajace si¢ istotne rozbieznosci pomiedzy
faktycznym wykonaniem ustugi dostepu do Internetu pod
wzgledem predkosci lub innych parametréw jakosci ustugi
a wykonaniem opisanym przez ISP w umowie — w przypad-
ku gdy odnoséne fakty zostaly ustalone przy pomocy me-
chanizmu monitorowania certyfikowanego przez krajowy
organ regulacyjny - sa uznawane za nienalezyte wykonanie
do celéw uruchomienia $rodkéw ochrony prawnej przy-
stugujacych konsumentowi zgodnie z prawem krajowym
(art. 4 ust. 5). Na tle ustug dostepu do Internetu rozpo-
rzadzenie 2015/2120 wyodrebnia takze ich nowy rodzaj
— ustugi specjalistyczne (art. 3 ust. 5).

Rozporzadzenie 2015/2120 nie zmienia wigc w istotny
sposéb modelu, w jakim obecnie sg oferowane konsumen-
tom ustugi dostepu do Internetu. W dalszym ciagu mozliwe
jest oferowanie przez ISP ustug internetowych o réznych
szybkosciach czy o réznych wielko$ciach transferu (limitéw
danych). Artykut 3 ust. 2 rozporzadzenia 2015/2120 nie
zakazuje tego rodzaju praktyk rynkowych, o ile nie naru-
szajg praw uzytkownikéw koncowych. Na inne praktyki
dopuszczalne w $wietle rozporzadzenia wskazujg wytyczne
BEREC, zgodnie z ktérymi akceptowalne jest oferowanie
przez dostawcdw ustug specjalnych pakietéw danych, np.
nocnych czy weekendowych, a takze sprzedaz dodatkowych
pakietéw danych po wyczerpaniu pakietu danych w ramach
umowy?. Wydaje sig, ze rozporzadzenie nie stoi rdwniez na
przeszkodzie rozwigzaniu, w ramach ktérego po osiggnieciu
przez uzytkownika okreslonego putapu konsumpcji danych
spada szybkos¢ transmisji danych (zastosowanie znajduje
tzw. lejek).

1. Zakaz stosowania srodkow zarzadzania
ruchem innych niz odpowiednie

Zasada neutralnoéci sieci jest realizowana w rozporzg-
dzeniu 2015/2120 poprzez wprowadzenie zakazu stosowania
przez dostawcow ustug internetowych $rodkéw zarzadzania
ruchem innych niz odpowiednie (art. 3 ust. 3 akapit 2). Aby
te rozwigzania technologiczne mogty by¢ uznane za odpo-

wiednie, musza by¢ one przejrzyste, niedyskryminacyjne
i proporcjonalne oraz nie mogg by¢ podyktowane wzgle-
dami handlowymi, lecz maja si¢ opiera¢ na obiektywnych
réznicach w wymogach dotyczacych technicznej jakosci
ustug w zakresie okreslonych kategorii ruchu. Srodki takie
nie obejmuja monitorowania konkretnych tresci i nie moga
by¢ utrzymywane dluzej, niz jest to konieczne.

Rozporzadzenie 2015/2120 nie okresla zatem absolutne-
go zakazu stosowania narzedzi zarzadzania ruchem, okre-
$lajac jedynie przestanki, ktére musza by¢ spetnione przez
takie $rodki, o ile maja one by¢ uznane za dopuszczalne
w $wietle tego aktu prawnego. Pierwsze trzy przestanki
maja utrwalone znaczenie w legislacji unijnej i nie budza
wiekszych watpliwodci interpretacyjnych.

Wymog przejrzystosci przekiada si¢ na obowigzek jas-
nego informowania przez dostawcéw ustug o stosowanych
narzedziach zarzadzania ruchem oraz rzadzacych nimi zasa-
dach (w tym zakresie komplementarne postanowienia zawie-
ra art. 4 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120 nakladajacy na ISP
obszerne obowigzki informacyjne). Niedyskryminowanie
stanowi sedno zasady neutralno$ci sieci i dotyczy zakazu
réznicowania transmisji danych ze wzgledu na okolicznosci
zwigzane z uzytkownikiem, tj. nadawcg lub odbiorca prze-
kazu (w tym réwniez jego lokalizacja), treScia przekazu, wy-
korzystywanymi aplikacjami, ustugami lub urzadzeniami
koncowymi (por. art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120).
Wszelkie réznicowanie w sposobie traktowania transmisji
danych powinno bowiem bazowa¢ na obiektywnych rozni-
cach w przynaleznosci do okreslonych kategorii ruchu. Co
istotne w tym kontekscie, zgodnie ze stanowiskiem BEREC*
za wystarczajaca podstawe do réznicowania transmisji da-
nych nie mozna uznaé samego faktu szyfrowania transmisji.
Dzialania proporcjonalne to natomiast takie, ktore sa podej-
mowane w uzasadnionym celu. Motyw 9 rozporzadzenia
2015/2120 okresla je jako wspieranie efektywnego wykorzy-
stywania zasobow sieciowych i optymalizacji ogdlnej jakosci
transmisji. Dzialania te musza by¢ niezbedne i odpowiednie
do osiggniecia tego celu®.

Zgodnie z czwartg przestanka dopuszczalne zarzadzanie
ruchem w sieci musi znajdowa¢ oparcie w obiektywnych
réznicach w wymogach dotyczacych technicznej jakosci
ustug w zakresie okreslonych kategorii ruchu, a jednoczes-
nie nie moze by¢ podyktowane wzgledami handlowymi,
a wiec nie moze zmierza¢ do generowania dodatkowego
zysku dla dostawcy ustug. Kategorie ruchu, zgodnie z wy-
tycznymi BEREC, nalezy ocenia¢ wedlug wymogéw ja-

2Dz.Urz. UE L Nr 108, s. 51.

#BEREC. Guidelines on the Implementation by National Regulators of
European Net Neutrality Rules, BoR (16) 127, pkt 35.

2 Ibidem, pkt 60.

% [bidem, pkt 61.

37



PME

Nr 2/2017

kosciowych? dla poszczegdlnych rodzajow ruchu”. Sama

przynalezno$¢ do okreslonej kategorii ruchu (np. transmisji

P2P lub VoIP) nie jest wystarczajacym uzasadnieniem do

traktowania danego rodzaju transmisji w inny sposéb. Ko-

nieczne jest bowiem spetnienie wszystkich oméwionych
powyzej przestanek.

Rozporzadzenie 2015/2120 okresla réwniez dwa do-
datkowe wymogi dla odpowiednich narzedzi zarzadzania
ruchem - $rodki takie nie obejmujg monitorowania kon-
kretnych tresci i nie moga by¢ utrzymywane dluzej, niz
jest to konieczne (art. 3 ust. 3 akapit 2). Okreslajac ww.
ograniczenie czasowe, ustawodawca unijny przesadza wiec
o wyjatkowym charakterze narzedzi zarzadzania ruchem,
ktore nie powinny by¢ stosowane w sposob ciagly. Przepis
ten podkresla takze nadrzednos$¢ prywatnosci uzytkownika
nad potrzebg optymalizacji funkcjonowania sieci.

Rozporzadzenie 2015/2120 dopuszcza jednak sytuacje,
w ktérych stosowanie odpowiednich $rodkéw zarzadzania
ruchem moze sie okaza¢ niewystarczajace dla zapewnienia
ciaglego i bezpiecznego funkcjonowania sieci. W art. 3 ust. 3
lit. a—c przewidziane sa mianowicie trzy sytuacje, w ktorych
dopuszczalne jest zastosowanie bardziej restrykcyjnych od
ww. narzedzi zarzadzania ruchem, aby:

a) zapewni¢ zgodno$¢ z aktami prawodawczymi Unii lub
zgodnymi z prawem Unii przepisami prawa krajowego,
ktérym podlega dostawca ustug dostepu do Internetu,
lub ze zgodnymi z prawem Unii $rodkami stuzacymi
wykonaniu takich aktéw prawodawczych Unii lub prze-
pisow krajowych, w tym z orzeczeniami sagdowymi lub
decyzjami organéw publicznych dysponujacych odpo-
wiednimi uprawnieniami;

b) utrzymacl integralno$¢ i bezpieczenstwo sieci, ustug
$wiadczonych za posrednictwem sieci oraz urzadzen
koncowych uzytkownikéw koncowych;

c) zapobiec grozacym przecigzeniom sieci oraz ztagodzi¢
skutki wyjatkowego lub tymczasowego przecigzenia
sieci, o ile rGwnowazne rodzaje transferu danych sa
traktowane réwno.

Katalog wyjatkéw przewiduje zatem mozliwos¢ stoso-
wania ,,nieodpowiednich” $§rodkéw zarzadzania ruchem
obejmujacych np. blokowanie, spowalnianie, zmiane, ogra-
niczanie, pogarszanie jakosci czy faworyzowanie okreslo-
nych tredci, aplikacji lub ustug, lub szczegélnych ich katego-
rii, jak réwniez ingerowanie w nie. Wymienione wyjatkowe
narzedzia nie wyczerpuja jednak wszystkich dziatan, ktore
w jednej z sytuacji okreslonych w art. 3 ust. 3 lit. a—c rozpo-
rzadzenia 2015/2120 mogg zosta¢ podjete przez dostawcow
ustug. W zakresie objetym ww. wyjatkami bedg sie bowiem
miesci¢ wszystkie $rodki zarzadzania ruchem, ktore spet-
niajg okreslone w tym przepisie warunki.

Majac na uwadze tres¢ motywu 11, wymienione wyjatki
nalezy interpretowa¢ w sposéb $cisly, z poszanowaniem
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wymogow proporcjonalnosci. Jako niedopuszczalne nalezy
zatem uzna¢ wszelkie przypadki ich rozszerzajacej wyktad-
ni. Zastosowanie ww. wyjatkow jest mozliwe tylko w razie
koniecznoéci i jedynie przez ograniczony czas (por. art. 3
ust. 3 akapit 3 rozporzadzenia 2015/2120, motyw 12).

W ramach pierwszego wyjatku rozporzadzenie
2015/2120 nie okredla, jakie tresci dostepne w Internecie
- pod katem ich rodzaju czy charakteru - powinny by¢
uznawane za bezprawne, podkreslajac w tym zakresie kom-
petencje posiadane przez panstwa czlonkowskie (por. art. 3
ust. 1 akapit 2). W praktyce narzedzia objete pierwszym wy-
jatkiem wykorzystuje si¢ w wielu celach - rozpoczynajac od
walki z pornografig, koficzac na zwalczaniu naruszen praw
autorskich. Aby narzedzia takie byly efektywne, w wielu
przypadkach musza mie¢ one mozliwo$¢ przeprowadzenia
analizy tre$ci transmitowanych danych, wplywajac w ten
sposob na prywatno$¢ uzytkownikéw Internetu.

Drugi z wyjatkéw od nakazu stosowania odpowiednich
narzedzi zarzadzania ruchem obejmuje koniecznos¢ zapew-
nienia integralnosci i bezpieczenstwa sieci. Wyjatek ten jest
sformutowany w sposdb bardzo ogélny, co nie pozwala na
precyzyjne okredlenie zachowan dopuszczalnych na jego
gruncie. Rozporzadzenie 2015/2120 w szczegdlnosci nie
zawiera definicji integralnosci czy bezpieczenstwa sieci.
Z motywu 14 mozna wywie$¢ jedynie, ze zagrozenia dla in-
tegralnosci i bezpieczenstwa sieci obejmujg m.in. cyberataki
przeprowadzane poprzez rozpowszechnianie ztosliwego
oprogramowania lub kradziez tozsamosci uzytkownikow
koncowych dokonywang przy uzyciu programéw szpieguja-
cych. W wytycznych BEREC wskazano typowe zagrozenia,
ktére moga by¢ objete wyjatkiem ustanowionym w art. 3
ust. 3 lit. b rozporzadzenia 2015/2120 (np. ataki hakerskie
na poszczegdlne elementy sieci, dystrybucja ztosliwego
oprogramowania), a takze typowe sposoby radzenia sobie
z takimi sytuacjami przez dostawcéw ustug (np. blokowanie
adresow IP bedacych zrodlem atakéw, blokowanie okreslo-
nych portéw)?. Wytyczne wskazuja réwniez na mozliwos¢
korzystania przez ISP w ramach tego wyjatku z ciaglego
(pracujacego w tle) systemu monitorowania ruchu®. Ani
rozporzadzenie 2015/2120, ani wytyczne BEREC nie pre-
cyzuja, w jakiej sytuacji mozna méwi¢ o zagrozeniu dla
bezpieczenstwa calej sieci, tj. ilu uzytkownikéw musi by¢
dotknietych zagrozeniem, jak powazne musi ono by¢ itp.
Tym samym dostawcom ustug pozostawiona jest pewna
swoboda co do sposobu zapewnienia bezpieczeristwa we
wlasnej sieci. Zasada koniecznoéci na gruncie tego wyjatku

¢ Parametry wplywajace na jakos¢ transmisji danych obejmujg m.in.
opoznienie, wahania opdznienia, utrate pakietow i przepustowos$¢ (por.
motyw 9 rozporzadzenia 2015/2120).

“BEREC. Guidelines..., pkt 62.

2 [bidem, pkt 84.

» Ibidem, pkt 85.
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wymaga jednak, aby - o ile to mozliwe — eliminowanie
zagrozenia nastepowalo przez zastosowanie mniej ucigzli-
wego dla uzytkownika narzedzia zarzadzania ruchem (np.
spowolnienie ruchu zamiast jego zablokowania).

Trzeci wyjatek (art. 3 ust. 3 lit. ¢ rozporzadzenia
2015/2120) odnosi sie do przeciazen sieci, ktérym ISP moga
zapobiega¢ lub ktorych skutki moga ograniczaé. Przecigze-
nia, ktérych skutki ISP moga tagodzi¢, majg by¢ wyjatkowe
i tymczasowe, a zatem nie powinny wynikac ze sposobu,
w jaki sie¢ zostala zaprojektowana. Przepis ten nie moze by¢
bowiem traktowany jako sposob na radzenie sobie przez
dostawcow ustug z deficytem przepustowosci sieci wyni-
kajacym z ograniczen zwigzanych z architektura sieci czy
architekturg $wiadczonych ustug. Cho¢ art. 3 ust. 3 lit. ¢
rozporzadzenia 2015/2120 nie wskazuje wprost, iz przecia-
zenia, ktérym dostawcy uslug mogg zapobiegaé, rowniez
powinny mie¢ wyjatkowy lub tymczasowy charakter, nie
ulega watpliwosci, ze taka ma by¢ wykladnia tego prze-
pisu. Jesli bowiem dostawcy ustug w sytuacji wystapienia
przeciazenia moga podejmowaé nadzwyczajne dziatania,
jedynie jezeli przecigzenie ma wyjatkowy lub tymczasowy
charakter, to tym bardziej w sytuacji poprzedzajacej wysta-
pienie przecigzenia podejmowanie dzialan wykraczajacych
poza odpowiednie powinno by¢ dopuszczalne jedynie, o ile
przecigzenie ma wyjatkowy charakter.

Podobnie jak w poprzednim przypadku i w tym brak
jest definicji przeciazenia sieci w art. 3 ust. 3 lit. ¢ rozpo-
rzadzenia 2015/2120. Odpowiedzi w tym zakresie dostar-
cza jednak motyw 15 omawianego aktu prawnego, zgodnie
z ktorym: ,,Przez tymczasowe przecigzenia nalezy rozumie¢
konkretne krotkotrwale sytuacje, w ktérych nagly wzrost
liczby uzytkownikéw w stosunku do liczby uzytkownikow
regularnych lub nagly wzrost zapotrzebowania na okreslone
tresci, aplikacje lub ustugi, moze doprowadzi¢ do przekro-
czenia zdolnosci przesytowej niektorych elementéw sieci
(...). Tymczasowe przeciazenia moglyby pojawic sie szcze-
golnie w sieciach ruchomych (...). Chociaz takie tymcza-
sowe przecigzenia w niektérych punktach sieci moga by¢
przewidywalne - a zatem nie mozna ich uznawa¢ za wyjat-
kowe — moga one nie zdarzac si¢ na tyle czesto lub trwacé tak
diugo, aby zwigkszenie przepustowosci byto ekonomicznie
uzasadnione. Przez wyjatkowe przecigzenie nalezy rozumie¢
nieprzewidziane i nieuniknione przypadki przecigzenia za-
réwno w sieciach ruchomych, jak i stacjonarnych. Mozliwe
przyczyny takich sytuacji obejmuja awarie techniczne, takie
jak przest6j w swiadczeniu ustugi z powodu uszkodzenia
kabla lub innych elementéw infrastruktury, nieplanowane
zmiany w routingu danych lub duzy wzrost transmisji da-
nych w sieci ze wzgledu na sytuacje nadzwyczajne lub inne
okolicznos$ci poza kontrolg ISP”. W zakresie, w jakim art. 3
ust 3 lit. ¢ rozporzadzenia 2015/2120 odnosi sie do grozacych
przecigzen sieci, ktérym dostawcy ustug do Internetu moga

zapobiegaé z wykorzystaniem $rodkéw zarzadzania ruchem
wykraczajacych poza odpowiednie, motyw 15 wskazuje jedy-
nie, ze przecigzania takie powinny by¢ nieuchronne.

Nalezy podkresli¢, ze wyjatek ten nie pozwala na nie-
réwne traktowanie réwnowaznych rodzajéw ruchu, a wiec
np. na blokowanie aplikacji konkretnych producentéw. Po-
dobnie jak w przypadku poprzedniego wyjatku, i na gruncie
art. 3 ust. 3 lit. ¢ rozporzadzenia 2015/2120 dostawcy ustug
powinni stosowac rozwigzania jak najmniej ucigzliwe dla
uzytkownikoéw, tak dlugo jak pozwalaja one na osiagniecie
zakladanego celu (zapobiezeniu grozgcemu przecigzeniu
sieci lub usunigciu jego skutkow).

2. Swiadczenie ustug specjalistycznych

Zgodnie z art. 3 ust. 5 rozporzadzenia 2015/2120 do-
stawcy tacznodci elektronicznej dla ludnosci, w tym dostaw-
cy ustug dostepu do Internetu oraz dostawcy tresci, apli-
kacji i ustug, maja swobode oferowania ustug niebedacych
ustugami dostepu do Internetu (tzw. ustugi specjalistyczne),
ktore sa zoptymalizowane dla okreslonych tresci, aplikacji
lub ustug, lub ich polaczenia, w przypadku gdy optymali-
zacja jest niezbedna do spelnienia wymogéw okreslone-
go poziomu jakosci tresci, aplikacji lub ustug. Oferowanie
takich ustug lub posredniczenie w tym jest dopuszczalne
wylacznie w przypadku, gdy przepustowo$¢ sieci jest wy-
starczajgca do $wiadczenia tych ustug, oprécz ewentualnie
$wiadczonych ustug dostepu do Internetu. Ustugi te nie
moga by¢ oferowane ani wykorzystywane jako substytut
ustug dostepu do Internetu oraz nie moga ogranicza¢ do-
stepnosci lub wptywaé negatywnie na ogélna jakos¢ ustug
dostepu do Internetu dla uzytkownikéw koncowych.

Stosownie do motywu 16 rozporzadzenia ze strony do-
stawcow treéci, aplikacji i ustug istnieje zapotrzebowanie
na mozliwo$¢ $wiadczenia ustug tacznosci elektronicznej
innych niz ustugi dostepu do Internetu, w przypadku kté-
rych niezbedne sg okreslone (wyzsze) poziomy ich jakosci.
Ustugi specjalistyczne to ustugi, ktére musza by¢ swiadczo-
ne na okre$lonym poziome jako$ci ustugi transmisyjnej,
jakiego nie mozna zapewni¢ przy pomocy standardowe;j
ustugi niegwarantowanego dostarczania danych (transmi-
sja na zasadzie najlepszego starania — best effort delivery).

Dostawcy ustug specjalistycznych maja swobode
ich oferowania tylko wtedy, gdy spetnione s3 nastepuja-
ce wymagania wynikajace z art. 3 ust. 5 rozporzadzenia
2015/2120, a opisane szczegétowo w wytycznych BEREC
(pkt 101-127):

1) Sa one odrebna kategorig ustug niz ustugi dostepu do

Internetu.

2) S one optymalizowane dla konkretnych tresci, aplikacji
lub ustug badz ich kombinacji. Przy analizie zagadnienia
optymalizacji jakosci zasadnicze znaczenie ma nie tyle
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bezwzgledna réznica miedzy jakoscia ustugi dostepowe;j
a jako$cig ustugi wyspecjalizowanej, ile optymalizacja
poziomu jakoéci, ktéra powinna by¢ dostosowana do
$wiadczonej konkretnej tresci, ustugi lub aplikacji i jed-
noczesnie wyzsza niz jako$¢ mozliwa do osiggniecia
w ramach ustugi dostepu do Internetu w danej sieci.

3) Optymalizacja jest obiektywnie niezbedna i konieczna
w celu spelnienia wymagan dla okre$lonego poziomu
jako$ci $wiadczenia okreslonej tresci, aplikacji lub ustu-
gi. Przy $wiadczeniu ustug specjalistycznych dostawcy
tych ustug sa zobowiazani do doprecyzowania ad casu
»okreslonego poziomu jako$ci’, czyli parametréw ustugi,
takich jak np. predkos$¢, opodznienie, utrata pakietow,
wykazujac, ze dany poziom jako$ci nie moze zosta¢
obiektywnie zapewniony w ramach ustugi dostepu do
Internetu oraz ze wymogi jakosci sg obiektywnie nie-
zbedne dla zapewnienia jednej lub wiecej kluczowych
cech danej aplikacji lub ustugi. Innymi stowy, optyma-
lizacja oznacza ustanowienie parametréw ustugi dosto-
sowanych do dostarczania okreslonej tresci, aplikacji
lub ustugi, a ktdre to parametry sg niemozliwe do za-
gwarantowania na odpowiednim poziomie w ramach
ustugi dostepu do Internetu.

4) Ich $wiadczenie jest dopuszczalne, w wypadku gdy prze-
pustowos¢ sieci jest wystarczajaca do $wiadczenia ustugi
specjalistycznej oprdcz jakiejkolwiek $wiadczonej ustugi
dostepu do Internetu, tak aby jako$¢ ustugi dostepu do
Internetu nie ulegala pogorszeniu w wyniku dodania
ustug specjalistycznych (np. na skutek zwiekszonego
opdznienia). Zaréwno w krétkim, jak i w dtugim okre-
sie ustugi specjalistyczne nie powinny prowadzi¢ do
pogorszenia ogolnej jakosci ustugi dostepu do Internetu
dla uzytkownikéw koncowych.

5) Uslugi specjalistyczne nie moga by¢ wykorzystane ani
oferowane zamiast ustugi dostepu do Internetu. Przepisy
dotyczace ustug specjalistycznych nie powinny stuzy¢
do obchodzenia regulacji rozporzadzenia dotyczacych
dostepnosci i ogoélnej jakosci ustugi dostepu do Inter-
netu, a usluga specjalistyczna nie moze by¢ wykorzy-
stywana jako substytut ustugi dostepowe;j.

6) Uslugi specjalistyczne nie moga powodowac uszczerbku
dla dostepnosci lub ogdlnej jakosci ustugi dostepu do
Internetu dla uzytkownikéw koncowych. Zasadniczym
bowiem celem rozporzadzenia jest zapewnienie nie-
przerwanej dostepnosci i ogélnej jakosci ustugi dostepu
do Internetu wedlug jak najlepszych staran (best effort
service). Ustugi specjalistyczne nie s3 dopuszczalne, je-
$li powoduja szkode dla dostepnosci i ogolnej jakosci
ustugi dostepu do Internetu.

Gdy $wiadczenie ustugi specjalistycznej rownolegle do
ustugi dostepu do Internetu bez szkody dla drugiej z nich
jest technicznie niemozliwe, krajowe organy regulacyjne nie
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powinny uznawac¢ takiego konkurowania o przepustowos¢
za naruszenie art. 3 ust. 5 rozporzadzenia 2015/2120 akapit
drugi, o ile uzytkownik konicowy jest informowany zgodnie
z art. 4 ust. 1 lit. ¢ rozporzadzenia o oddzialywaniu na jego
ustuge dostepu do Internetu oraz moze nadal uzyskiwaé
uzgodnione w umowie predkosci dla dowolnej ustugi do-
stepu do Internetu®.

3. Obowiazki informacyjne dostawcow
ustug dostepu do Internetu

Jako dopetnienie zakazu stosowania przez dostawcow
ustug dostepu do Internetu $rodkéw zarzadzania ruchem
innych niz odpowiednie rozporzadzenie 2015/2120 w art. 4
ust. 1 naklada na nich wiele obowigzkéw informacyjnych
w zakresie stosowanych srodkéw zarzagdzania ruchem oraz
innych parametréw wplywajacych na jako$¢ ustugi. Obo-
wiazki te muszg by¢ spelnione zaréwno w stosunku do
umoéw zawartych po wejéciu w Zycie rozporzadzenia, jak
i obowigzujacych w momencie jego wejscia w Zycie, ktore
w tym zakresie powinny byly zosta¢ przez dostawcow ustug
zmienione. Nie ma znaczenia, czy ustugi dostepu do Inter-
netu sg jedynymi ustugami telekomunikacyjnymi $wiad-
czonymi w ramach umowy, czy tez ISP $wiadczy w ramach
tej samej umowy inne ustugi (ustugi telefonii komérkowej
lub stacjonarnej, ustugi dostepu do telewizji). Wynika to
z brzmienia art. 4 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120, w ktd-
rym ustawodawca unijny wskazuje, ze obowiazki informa-
cyjne dotycza kazdej umowy, ktéra obejmuje ustuge dostepu
do Internetu. Dodatkowo informacje o parametrach ustug
$wiadczonych przez konkretnych dostawcéw ustug doste-
pu do Internetu oraz stosowanych przez nich narzedziach
zarzadzania ruchem powinny by¢ réwniez przez dostaw-
cow ustug publikowane. W tym zakresie, cho¢ wymag taki
nie moze by¢ wywiedziony z rozporzadzenia 2015/2120,
uzasadnionym oczekiwaniem byloby publikowanie przez
ISP tego rodzaju informacji na ich stronach internetowych.

W art. 4 ust. 1 lit a—e rozporzadzenia 2015/2120 wpro-
wadza si¢ kategorie informacji, ktére dostawcy ustug musza
zawrze¢ w umowach ze swoimi abonentami®'. I tak, ISP mu-
sza informowac¢ abonentéw ustug dostepu do Internetu o:

a) sposobie, w jaki $rodki zarzadzania ruchem stosowa-
ne przez danego dostawce mogtyby wplyna¢ na jakos¢
ustug dostepu do Internetu, prywatnos¢ uzytkownikow
koncowych i ochrone ich danych osobowych;

b) sposobie, wjaki limity ilosci danych, predkos¢ oraz inne
parametry jakosci ustug moga w praktyce wplynaé na

¥ Ibidem, pkt 122.

! Biorac pod uwage, ze rozporzadzenie odnosi si¢ do §wiadczenia ustu-
gi dostepu do Internetu w oparciu o umowe o swiadczenie ustug tele-
komunikacyjnych, ktorej stronami s3 przedsigbiorca telekomunikacyjny
i abonent, w niniejszej publikacji pojecia uzytkownika koncowego i abo-
nenta traktowane sg jako synonimiczne.
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ustugi dostepu do Internetu, a w szczegolnosci na ko-

rzystanie z treéci, aplikacji i ustug;

c) sposobie, w jaki ustugi specjalistyczne, z ktorych korzy-
sta uzytkownik koncowy, moglyby w praktyce wplyna¢
na ustugi dostepu do Internetu $wiadczone na rzecz tego
uzytkownika konicowego;

d) minimalnych, zwykle dostepnych, maksymalnych
i deklarowanych predkosciach pobierania i wysyta-
nia danych w ramach ustug dostepu do Internetu —
w przypadku sieci stacjonarnych - lub szacunkowych
maksymalnych i deklarowanych predkosci pobierania
i wysytania danych w ramach ustug dostepu do Inter-
netu - w przypadku sieci ruchomych - oraz o sposo-
bie, w jaki znaczne odstepstwa od odpowiednich de-
klarowanych predkosci pobierania i wysylania danych
moglyby wplywaé na korzystanie przez uzytkownikow
koncowych z jego praw do dostepu do informacji i ich
rozpowszechniania;

e) $rodkach ochrony prawnej przystlugujacych konsu-
mentowi zgodnie z prawem krajowym w przypadku
jakichkolwiek stalych lub regularnie powtarzajacych
sie rozbieznosci pomiedzy faktycznym wykonaniem
ustugi dostepu do Internetu pod wzgledem predkosci
lub innych parametréw jakoéci ustugi a wykonaniem
opisanym zgodnie z lit. a-d.

Redakcja art. 4 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120 pre-
zentuje pewna niespdjnos¢ terminologiczng. Ustawodawca
unijny (lit. a) postuguje sie¢ bowiem pojeciem informacja,
w pozostalej czedci tego przepisu zobowigzujac natomiast
dostawcéw ustug do przekazywania uzytkownikom ,jas-
nych i zrozumiatych wyjasnien”. Wydaje sie, ze przyjete roz-
bieznosci terminologiczne nie wynikaja jednak z réznicy
co do stopnia ,jasnoéci” przekazywanych konsumentom
informacji - w tym zakresie w motywie 18 jednoznacz-
nie wskazano, ze przekazywane konsumentom informacje
o $wiadczonych ustugach powinny by¢ jasne - lecz ze stop-
nia szczegotowosci i skutecznoéci przekazywania informa-
cji. Postuzenie si¢ sformutowaniem ,wyja$nienie” zaklada
bowiem po stronie odbiorcy osiaggniecie skutku w postaci
»zrozumienia” przekazywanych informacji (a przynajmniej
dazenie do osiaggniecia takiego skutku), co moze wymagac
ze strony dostawcow ustug wiekszej dbatosci o praktyczne
przedstawienie omawianych zagadnien.

Réwniez wytyczne BEREC wskazujg, ze wszystkie
informacje przewidziane w art. 4 ust. 1 rozporzadzenia
2015/2120 powinny spetnia¢ kryterium jasnosci i zrozu-
miato$ci. Przy ocenie spetnienia ww. przestanki powinno sie
uwzgledniaé w szczeg6lnosci nastepujace okolicznosci: do-
stepnos¢ i fatwo$¢ identyfikacji informacji dla uzytkownika,
jej doktadnos¢ i aktualnosé¢, jednoznacznosé i relewant-
no$¢, mozliwoé¢ ewentualnego wprowadzenia uzytkownika

w blad na jej podstawie, a takze mozliwo$¢ jej poréwnania
z innymi tego rodzaju informacjami®2.

W zakresie obowigzkéw informacyjnych przewidzia-
nych w art. 4 ust. 1 lit. a rozporzadzenia 2015/2120 miesci
sie wskazanie w umowach abonenckich stosowanych kon-
kretnych narzedzi zarzadzania ruchem (niewystarczajacy
bedzie tu podzial na srodki odpowiednie i wyjatkowe) oraz
zawarcia w nich informacji o okolicznosciach ich stosowa-
nia. Zgodnie z wytycznymi BEREC wplyw na jako$¢ ustug
powinien zosta¢ okres§lony w ogolnosci oraz w odniesie-
niu do poszczegoélnych aplikacji, przy uzyciu praktycznych
przykladéw**. W omawianym przepisie po raz kolejny pod-
kresla si¢ znaczenie prywatnosci uzytkownikéw konco-
wych i ochrony ich danych osobowych, zobowigzujac ISP
do przekazywania informacji o tym, w jaki sposéb stoso-
wane narzedzia wykorzystuja dane uzytkownikow. W tresci
umowy powinny by¢ zatem wskazane konkretne narzedzia,
ktére wykorzystuja dane uzytkownikéw, oraz konkretne
dane, ktore sg wykorzystywane. Podkreslenia wymaga, ze
informacje te powinny obejmowac¢ nie tylko dane osobowe,
lecz takze inne dane, ktére nie spelniajg przestanek danych
osobowych, lecz ktdre stanowia dane prywatne uzytkow-
nikéw (np. odwiedzane strony internetowe).

Z punktu widzenia uzytkownikéw koncowych ustug
dostepu do Internetu najistotniejszym parametrem deter-
minujacym jakos$¢ uslugi jest szybkos$¢ transmisji danych.
W celu okreélenia innych istotnych parametréw ustugi
nalezy sie odwota¢ do motywu 9 rozporzadzenia, ktory
wsréd ww. parametréw wymienia: op6znienie, wahania
opOznienia, utrate pakietow i przepustowos¢. W ramach
obowiazkéw wynikajacych z art. 4 ust. 1 lit. b rozporzadze-
nia 2015/2120 dostawcy ustug oprécz szybkosci powinni
wiec informowa¢ uzytkownikéw konicowych co najmniej
o wplywie ww. parametréw na ustugi dostepu do Interne-
tu. Wyjasnienia te powinny by¢ osadzone w praktycznym
kontekscie, tj. w odniesieniu do mozliwosci korzystania ze
skonkretyzowanych tresci, aplikacji i ustug. Przepisu tego
nie nalezy rozumiec¢ jako obowiazku odniesienia si¢ do
konkretnych dostepnych na rynku produktéw (wymienie-
nia ich z nazwy), lecz jako konieczno$¢ wskazania grup
produktéw lub ustug (obejmujacych np. komunikatory
internetowe, steaming multimediéw). W odniesieniu do
limitu danych umowa powinna jednoznacznie wskazywaé
jego wielko$¢ oraz konsekwencje jego wyczerpania (np.
spadek szybkosci transmisji). Wytyczne BEREC wskazuja
dodatkowo, ze umowa powinna réwniez okresla¢ szacun-
kowy czas korzystania z popularnych rodzajéw ustug, ktory
prowadzi do wyczerpania limitu danych*.

2BEREC. Guidelines..., pkt 128-130.
3 Ibidem, pkt 136.
3 Ibidem, pkt 138.
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Obowiazki informacyjne przewidziane w art. 4 ust. 1
lit. ¢ rozporzadzenia 2015/2120 dotycza uslug specjali-
stycznych. Tym samym do ich przekazania zobowigzani
bedg jedynie ci dostawcy ustug, ktérzy beda swiadczy¢ ta-
kie ustugi. Podobnie jak w przypadku informacji objetych
lit. a i b, takze informacje dotyczace ustug specjalistycznych
powinny mie¢ praktyczny kontekst. Ich kluczowe znacze-
nie z perspektywy indywidualnego uzytkownika wiaze sie
z przekazaniem mu jasnej i zrozumiatej informacji o wpty-
wie $wiadczonej mu ustugi specjalistycznej na ustuge do-
stepu do Internetu, z ktdrej ten uzytkownik korzysta. Jest
to bowiem swojego rodzaju wyjatek od ogélnej zasady wy-
nikajacej z art. 3 ust. 5 rozporzadzenia 2015/2120, zgodnie
z ktdra ustugi specjalistyczne nie powoduja uszczerbku dla
dostepnosci lub ogdlnej jakosci ustugi dostepu do Internetu
dla uzytkownikéw koncowych.

Kluczowe z punktu widzenia uzytkownikéw konco-
wych obowigzki przewidziane zostaly w art. 4 ust. 1 lit. d
rozporzadzenia 2015/2120. Omawiany przepis wprowadza
szczegolowe rodzaje predkosci transmisji danych (dekla-
rowana, zwykle dostepna, maksymalng i minimalng), nie-
przewidziane dotychczas w legislacji regulujacej ustugi
dostepu do Internetu. Rozporzadzenie uzaleznia jednak
zakres obowigzkéw informacyjnych przewidzianych prze-
pisem od rodzaju $wiadczonych ustug - stacjonarnych
lub mobilnych.

W obu przypadkach dostawcy uslug powinni poda-
wa¢ zarowno szybkoéci wysylania, jak i pobierania danych
(w bitach na sekunde, np. Mb/s). Zgodnie ze stanowiskiem
BEREC nalezy réwniez wskazywa¢, jakie czynniki, zalezne
i niezalezne od dostawcy ustug, moga mie¢ wplyw na szyb-
ko$¢ transmisji danych®. Informacje dotyczace poszcze-
golnych rodzajow szybkosci dostepnych uzytkownikom
koncowych beda jednak bardziej szczegétowe w przypadku
ustug stacjonarnych niz mobilnych. Dostawcy ustug stacjo-
narnych powinni bowiem okresla¢ w umowach wszystkie
rodzaje predkosci, natomiast dostawcy ustlug mobilnych
moga sie ograniczy¢ jedynie do szacunkowych predkosci
maksymalnych i deklarowanych.

Rozporzadzenie 2015/2120 w preambule zawiera jedy-
nie definicje zwykle dostepnej predkosci, przez ktorg nalezy
rozumie¢ — zgodnie z motywem 18 - szybkos¢, jakiej uzyt-
kownik konicowy moze oczekiwaé w wigkszosci przypad-
kow podczas korzystania z ustugi. Wiekszos¢ przypadkéw
nalezy przy tym rozumie¢ w sposob uwzgledniajacy typo-
we obciazenie sieci. Za niedopuszczalng na gruncie rozpo-
rzadzenia nalezaloby uzna¢ interpretacje, zgodnie z ktora
szybko$¢ zwykle dostepna jest dla uzytkownika dostepna
jedynie poza godzinami szczytu.

Jednoczesnie w tym samym motywie wskazuje si¢, ze ISP
powinni by¢ w stanie faktycznie zapewni¢ szybkos¢ wska-
zang w umowie. Tym samym nalezy przyjaé, ze nie tylko
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szybko$¢ minimalna, lecz takze maksymalna powinna by¢
dla konsumenta osiagalna. Wymogi te s3 doprecyzowane
w wytycznych BEREC, z ktdrych wynika, ze mozliwo$¢ osiag-
niecia szybkoséci maksymalnej w przypadku sieci stacjonar-
nych powinna wystepowac regularnie (np. raz dziennie).
W przypadku sieci ruchowych ,,szacunkowo$¢” predkosci
maksymalnej nalezy odczytywaé w ten sposob, ze powinna
by¢ dla uzytkownika realnie osiggalna przy sprzyjajacych wa-
runkach §wiadczenia ustugi (wystepujacych jednak w rzeczy-
wisto$ci), tym niemniej bez wymogu osiagania jej w sposdb
regularny. Szybkos¢ minimalna stanowi natomiast granice
nalezytego wykonywania zobowigzania przez ISP. Szybkos¢
transmisji danych przy normalnym $wiadczeniu ustug (wy-
mdg zapewnienia minimalnej szybkosci nie dotyczy bowiem
sytuacji, w ktorych nastepuje przerwa w $wiadczeniu ustug)
nie powinna bowiem spas¢ ponizej tej granicy.

Wytyczne BEREC wskazujg na mozliwo$¢ procento-
wego powiazania przez krajowe organy regulacyjne war-
toéci szybkosci minimalnej i maksymalnej, a takze zwy-
kle dostepnej (np. mozliwe byloby przyjecie, ze szybko$é
minimalna nie moze stanowi¢ mniej niz 50% szybkosci
maksymalnej, predkoé¢ zwykle dostepna nie powinna za$
spada¢ ponizej 75% szybkosci maksymalnej)*.

Predko$¢ deklarowang nalezy natomiast interpretowaé
w odniesieniu do wszelkich przekazéw marketingowych
wykorzystywanych przez ISP (reklama telewizyjna, tresci
dostepne na stronie internetowej dostawcy ustug, nazwa
oferty). Rozporzadzenie 2015/2120 w zaden sposéb nie
obliguje jednak dostawcow ustug do podawania szybkosci
w komunikacji marketingowej. Tym samym obowiazek in-
formacyjny w zakresie predkosci deklarowanej aktualizuje
sie jedynie w sytuacji, w ktorej dostawca wykorzystuje dane
dotyczace szybkosci np. w reklamie. Cho¢ rozporzadzenie
wprost tego nie wskazuje, szybkos¢ deklarowana nie po-
winna przekracza¢ maksymalnej. Tego rodzaju dzialania
moglyby zosta¢ uznane za wprowadzajgce w blad na grun-
cie ustawy z 23.8.2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym?’.

Dodatkowo zaréwno dostawcy ustug stacjonarnych, jak
i ruchomych maja obowigzek informowaé konsumentow
o sposobie, w jaki znaczne odstepstwa od odpowiednich
deklarowanych predkosci pobierania i wysytania danych
moglyby wplywaé na korzystanie przez uzytkownikow
koncowych z jego praw do dostepu do informacji i ich
rozpowszechniania. Réwniez w tym wypadku informacja
powinna by¢ dla konsumenta uzyteczna, a zatem odnosié
sie do konkretnych nieprawidlowosci przy korzystaniu z In-
ternetu (np. dtugie oczekiwanie na zaladowanie sie tresci

% Ibidem, pkt 141.
3 Ibidem, pkt 148.
¥Tj. Dz.U. 2 2016 1. poz. 3 ze zm.
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stron internetowych, zakltdcenia przy streamingu multi-

mediow itp.).

Informacje, do ktérych przekazania zobowigzuje do-
stawcow ustug art. 4 ust. 1 lit. e rozporzadzenia 2015/2120,
obejmujg wszelkie $rodki przystugujace uzytkownikom
bedgcym konsumentami na gruncie przepiséw krajowych
(w polskim prawie w przypadku niewykonania ustugi lub
nienalezytego wykonania ustugi beda to srodki przewidzia-
ne na gruncie prawa cywilnego oraz prawa telekomunika-
cyjnego, m.in. odszkodowanie, zagdanie wykonania umowy;,
wypowiedzenie umowy, odstapienie od umowy), wlaczajac
w to réwniez polubowne sposoby rozwigzywania sporéw.
Przepis ten ma wezszy zakres przedmiotowy niz wymienio-
ne w lit. a-d, ogranicza bowiem obowiazki dostawcéw ustug
jedynie do umoéw zawieranych z konsumentami.

Wykonujac dyspozycje art. 4 ust. 1 lit. e rozporzadzenia
2015/2120, stosownie do wytycznych BEREC*, dostawca
uslug powinien réwniez realizowa¢ dobre praktyki doty-
czace procedur rozpatrywania skarg, takie jak m.in.:

- informowanie uzytkownikéw koncowych o wdrozonych
procedurach reklamacyjnych, w tym o zwyklym lub
maksymalnym czasie, jaki zajmuje rozpatrzenie skargi;

- udostepnienie opisu sposobu rozpatrywania skargi;

- umozliwienie uzytkownikom koncowym tatwego ztoze-
nia skargi przy pomocy réznych $rodkéw, w tym online;

- umozliwienie uzytkownikowi zadawania pytan na temat
statusu jego skargi w taki sam sposéb, w jaki skarga
zostala wniesiona;

- informowanie uzytkownikéw o wyniku skargi w sto-
sunkowo krétkim czasie, z uwzglednieniem zlozonosci
danej sprawy.

Stabosci rozporzadzenia 2015/2120
z punktu widzenia konsumentow

Rozporzadzenie 2015/2120, pomimo swojego prokon-
sumenckiego charakteru, nie odpowiada jednak w petni na
potrzeby konsumentéw. Pierwsze stabosci rozporzadzenia
ujawniaja si¢ juz w jego warstwie jezykowej. Ustawodawca
unijny postuguje si¢ bowiem wieloma pojeciami nieostrymi
czy sformulowaniami ocennymi, niekiedy odwolujac si¢
réwniez do technicznych szczegétéw zwigzanych z funk-
cjonowaniem Internetu, ktérych zrozumienie moze wyma-
gaé posiadania pewnego poziomu wiedzy specjalistyczne;j.
W rezultacie rozporzadzeniu 2015/2120 mozna zarzué
nadmierny poziom ogdlnosci. Brak precyzyjnego okre-
$lenia zakresu obowigzkow dostawcédw ustug dostepu do
Internetu prowadzi natomiast do powstania po ich stronie
pewnej swobody w ksztaltowaniu swoich dziatan w zakre-
sie objetym rozporzadzeniem, a po stronie uzytkownikéow
- problem z oceng, jakie przystuguja im uprawnienia.

Juz samo pojecie ,odpowiednich” §rodkéw zarzadzania
ruchem moze budzi¢ watpliwosci interpretacyjne, ktdre je-
dynie cze$ciowo rozwiewaja przestanki, jakie spetnia¢ musza
owe ,odpowiednie” narzedzia (art. 3 ust. 3 akapit 2 rozpo-
rzadzenia 2015/2120). Ingerencje dostawcéw w ruch w sieci
nalezy oceniac przez pryzmat zasad proporcjonalnosci, przej-
rzystosci czy zakazu dyskryminacji, a w przypadku $rodkow
wykraczajacych poza odpowiednie — pod katem zasady ko-
niecznosci. Zasady te podlegaja doprecyzowaniu na gruncie
orzeczniczym czy w $wietle prac doktryny, co nie gwarantuje
jednak jednoznacznego ich rozumienia, a dla konsumenta
ustug dostepu do Internetu wiaze si¢ z dodatkowsa trudno-
$cig siegniecia do innych materiatéw, ktore pozwalatyby mu
oceni¢ zakres jego uprawnien wzgledem dostawcy ustug.

Przy okreslaniu wyjatkow od zakazu stosowania $rod-
kow zarzadzania ruchem innych niz odpowiednie autorzy
rozporzadzenia postuguja si¢ pojeciami, ktére nie posiadaja
jednoznacznej definicji, takimi jak ,,integralnos¢ sieci” czy
»grozace przeciazenia” (art. 3 ust. 3 lit. b-c rozporzadzenia
2015/2120). W tym kontekscie uzytkownikowi niezbedne
jest posiadane pewnej wiedzy technicznej, ktora choéby
w podstawowym zakresie pozwolitaby mu na interpretacje
ww. pojec i okreslenie, w jakich sytuacjach moze spodzie-
wac sie pogorszenia jakosci swoich ustug. Jest to szczegolnie
problematyczne, jesli wzig¢ pod uwage, ze w innym miejscu
rozporzadzenia 2015/2120 ustawodawca unijny wskazuje,
ze zawarte w umowie informacje dotyczace wpltywu pa-
rametrow jako$ci ustug na ustuge dostepu do Internetu
maja by¢ ,jasne i zrozumiale” (art. 4 ust. 1 lit. b-d). W ten
sposéb to na dostawcow ustug przerzuca sie prawo (i obo-
wigzek) doprecyzowania w drodze umownej, jakie sytuacje
bedg uprawniaty ich do zastosowania narzedzi zarzadzania
ruchem, w jaki sposéb wplyna one na poszczegélne para-
metry ustugi, a w konsekwencji na korzystanie z Internetu
przez uzytkownika. Samo bowiem skopiowanie do umowy
przepiséw rozporzadzenia 2015/2120 nie bedzie stanowito
dla konsumentéw ustug internetowych ,,jasnego i zrozumia-
tego” wyjasnienia ww. kwestii.

Podobnie trudne do jednoznacznego zinterpretowania
sformulowania pojawiaja sie w art. 4 ust. 4 rozporzadzenia
2015/2120, ktéry przewiduje uszczelnienie ochrony prawnej
przystugujacej konsumentom. Zgodnie z rozporzadzeniem
dodatkowa ochrona prawna - ktéra moze obejmowa¢ na-
wet, w zalezno$ci od przyjetych rozwigzan krajowych, wy-
powiedzenie umowy bez konieczno$ci ponoszenia przez
abonenta konsekwencji finansowych z tym zwigzanych
czy wrecz za odszkodowaniem ze strony dostawcy ustug
- przystuguje uzytkownikom Internetu w sytuacji wystepo-
wania ,,stalych lub regularnie powtarzajacych sie istotnych
rozbieznoséci” pomiedzy faktycznym wykonaniem ustugi

3 Ibidem, pkt 159.
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dostepu do Internetu w zakresie parametréw jej jakosci
a postanowieniami umowy?’. Jest to zatem nowy instru-
ment ochrony prawnej dotyczacy mozliwosci dowodzenia
okoliczno$ci nienalezytego wykonania umowy za pomoca
certyfikowanego mechanizmu monitorowania. Rozporza-
dzenie 2015/2120 nie precyzuje jednak ani poziomu ,,istot-
noséci’, ani ,regularnoéci” odstepstw od poziomu jakosci,
ktére umozliwiajg uznanie, ze doszlo do nienalezytego
wykonania umowy. Konsekwencja ogélnej redakeji oma-
wianego przepisu bedzie utrudnienie uzytkownikom do-
chodzenia na jego podstawie roszczen oraz pozostawienie
cigzaru jego doprecyzowania orzecznictwu.

Kolejnym problemem z punktu widzenia uzytkownikéw
Internetu jest brak realnej, tj. dostepnej dla przecigtnego
konsumenta niedysponujacego specjalistyczng wiedzg tech-
nologiczng, mozliwosci weryfikacji czynnosci technicznych
dokonywanych przez dostawcéw Internetu. W wiekszosci
przypadkow uzytkownicy nie zdaja sobie bowiem sprawy
z tego, ze s3 obiektem zarzadzania ruchem, o ile praktyki te
nie przyjma ekstremalnej formy. Rozporzadzenie wymienia
wprost nastepujace mozliwosci: blokowanie, spowalnianie,
zmiane, ograniczanie, pogarszanie jakosci czy faworyzowa-
nie okreslonych tresci, aplikacji lub ustug, lub szczegdlnych
ich kategorii, jak réwniez ingerowanie w nie. Uzytkownicy
moga podejrzewal, ze cze$¢ ich ruchu jest blokowana, jesli
zupelnie nie mogg korzysta¢ z okreslonego rodzaju trans-
misji. Réwniez w przypadku duzego spowolnienia trans-
misji uzytkownik dostrzeze problem, jednakze nie bedzie
w stanie okresli¢, co jest powodem i zrédlem nieprawidto-
wosci. Uzytkownik moze podejrzewac, ze za obserwowane
przez niego zakldcenia w transmisji odpowiedzialny jest
jej nadawca badz producent oprogramowania (np. komu-
nikatora glosowego). W wielu przypadkach uzytkownicy
nie majg jednak mozliwosci nawet zorientowania sie, ze ich
dane podlegaja ingerencji. Taka sytuacja bedzie miala miej-
sce np. w przypadku monitorowania transmisji uzytkowni-
ka pod katem przesylanych przez nich tresci. Uzytkownicy
Internetu nie maja bowiem mozliwosci wykrycia, czy jest
w stosunku do nich stosowana np. technologia glebokiej
inspekcji pakietéw lub inne rozwigzania, ktére pozwalaja
ISP na monitorowanie, na jakie strony internetowe wchodzi
uzytkownik, jakie dane pobiera z Internetu, a jakie udostep-
nia innym uzytkownikom.

Pewne parametry jakosci ustugi dostepu do Internetu,
przede wszystkim szybko$¢ transmisji danych, sa jednak
dla uzytkownikéw mierzalne®. Przyktadowo, dostepne
za darmo w Internecie tzw. speed-testy dostarczaja ich
uzytkownikom informacji o rzeczywistych mozliwoéciach
ich Iacza w danym momencie dnia (w chwili wykonania
pomiaru). Jest to istotne w kontekscie ww. mechanizmu
ochrony prawnej przewidzianego w art. 4 ust. 4 rozporza-
dzenia 2015/2120. Przepis ten uzaleznia jednak mozliwo$¢

44

skorzystania z domniemania nienalezytego wykonywania
umowy od potwierdzenia nieprawidtowosci przy pomocy
mechanizmu monitorowania certyfikowanego przez NRA.
Tym samym konsumenci, nawet jesli mogg podejrzewac,
ze ich ustuga dostepu do Internetu nie spetnia okreslo-
nych parametréw jakosci, a informacje te sg potwierdzone
przez publicznie dostepne narzedzia informatyczne, nie
mogg liczy¢ na zastosowanie mechanizmu przewidzianego
w art. 4 ust. 4 rozporzagdzenia 2015/2120, o ile ich ustale-
nia nie zostang potwierdzone przez mechanizm monito-
rowania certyfikowany przez krajowy organ regulacyjny.
Rozwigzanie to, ktére co do kierunku - zapewniajacego
niezalezng od ISP weryfikacje poziomu jakosci ustug przez
mechanizm, ktérego zasady funkcjonowania beda takie
same dla catego rynku - ocenié¢ nalezy pozytywnie, ma
jednak pewne wady. Przede wszystkim nie zapewnia ono
konsumentom nalezytej ochrony w sytuacji braku mecha-
nizmu monitorowania, ktérego certyfikacja lezy w wylacz-
nej gestii krajowych organéw regulacyjnych. W praktyce
NRA - w pewnym uproszczeniu — maja dwie mozliwosci
w zakresie certyfikacji mechanizmu monitorowania. Moga
one badz certyfikowa¢ mechanizm juz istniejacy i utrzy-
mywany przez podmiot, ktéry zagwarantuje prawidlowe
jego funkcjonowanie, badZ utworzy¢ wlasny mechanizm
(ewentualnie zleci¢ jego utworzenie podmiotowi trzecie-
mu). W pierwszym z ww. przypadkéw NRA sg uzaleznione
od istnienia podmiotu trzeciego posiadajacego mechanizm
zdatny do realizacji zadan przewidzianych w art. 4 ust. 4
rozporzadzenia 2015/2120, ktorego dziatanie musialoby zo-
sta¢ nastepnie zweryfikowane przez dany organ. W drugim
przypadku krajowe organy regulacyjne musiataby posiadaé
odpowiednie zaplecze technologiczne umozliwiajace stwo-
rzenie takiego mechanizmu. Oba rozwigzania wymagaja
czasu i mozna si¢ spodziewa¢, ze w poczatkowym okre-
sie obowiazywania rozporzadzenia mechanizmy takie nie
bedg dostepne we wszystkich panstwach cztonkowskich*!.
W tej sytuacji uprawnienia przewidziane w rozporzadze-

¥ Art. 4 ust. 4 rozporzadzenia 2015/2120 przewiduje mozliwos¢ zakwa-
lifikowania takiej sytuacji jako nienalezyte wykonanie umowy. Przepis
ten stanowi: ,Wszelkie stale lub regularnie powtarzajace si¢ istotne roz-
biezno$ci pomiedzy faktycznym wykonaniem ustugi dostepu do Interne-
tu pod wzgledem predkosci lub innych parametréw jakosci ustugi, a wy-
konaniem opisanym przez dostawce ustug dostepu do Internetu zgodnie
z ust. 1 lit. a)-d) - w przypadku gdy odnoéne fakty zostaly ustalone przy
pomocy mechanizmu monitorowania certyfikowanego przez krajowy
organ regulacyjny - uznawane s3 za nienalezyte wykonanie do celow
uruchomienia $rodkéw ochrony prawnej przystugujacych konsumento-
wi zgodnie z prawem krajowym”.

0 Szerzej o dostepnych produktach pozwalajacych na weryfikacje za-
kresu zarzadzania ruchem w raporcie przygotowanym na zlecenie bry-
tyjskiego organu regulacyjnego OFCOM - A Study of Traffic Manage-
ment Detection Methods & Tools, czerwiec 2013, https://www.ofcom.
org.uk/__data/assets/pdf_file/0024/71682/traffic-management-detec-
tion.pdf (dostep z 11.7.2017 r.).

! Wedtug stanu na 1.8.2017 r. mechanizm taki nie jest dostgpny w Pol-
sce.



Nr 2/2017

PME

niu moga by¢ zatem dla uzytkownikéw Internetu nie do
wyegzekwowania.

Omawiana regulacja opiera si¢ na zalozeniu, iz usta-
lenie faktow dotyczacych parametréw jakosci ustugi przy
wykorzystaniu certyfikowanego mechanizmu monitoro-
wania oznacza domniemanie, iz wynik takiego pomiaru
jest zgodny ze stanem rzeczywistym. Jest to rozwigza-
nie korzystne dla konsumentéw, jednakze tego rodzaju
domniemanie jest wzruszalne i moze zosta¢ obalone za
pomoca dowodu przeciwnego, np. wynikéw pomiaréw
przeprowadzonych przy uzyciu innego mechanizmu cer-
tyfikowanego.

Cho¢ zart. 4 ust. 4 rozporzadzenia 2015/2120 wynika, ze
szczegdlne skutki dowodowe zwigzane z ustaleniem faktéow
dotyczacych parametréw jakosci ustugi przy wykorzysta-
niu certyfikowanego mechanizmu monitorowania sg ogra-
niczone jedynie do konsumentéw w zakresie korzystania
przez nich ze $rodkéw ochrony prawnej zgodnie z prawem
krajowym, nie stoi to na przeszkodzie wykorzystywaniu
certyfikowanego mechanizmu monitorowania do docho-
dzenia roszczen zwigzanych z jakoscig §wiadczonej ustugi
dostepu do Internetu przez podmioty inne niz konsumenci
(jednak bez waloru domniemania wynikéw pomiaru jako
zgodnych z rzeczywistoscia i sankcji automatycznego uzna-
nia $wiadczenia ponizej deklarowanych pozioméw jakosci
jako nienalezytego wykonywania zobowigzania).

Mozliwos¢ dowodzenia parametrow jakosci ustugi przy
uzyciu certyfikowanego mechanizmu monitorowania znaj-
dzie zastosowanie do uméw zawartych lub przedtozonych
po 29.11.2015 r. Przez pojecie zawarcia umowy nalezy ro-
zumie¢ zlozenie zgodnych oswiadczen woli stron w zakresie
ustalenia warunkow $wiadczonej ustugi. Natomiast przez
pojecie przedluzenia umowy nalezy rozumie¢ przedtuzenie
obowiazywania umowy i uprzednio ustalonych warunkow
w niej okreslonych.

Kolejne rozwiazanie przewidziane w rozporzadzeniu,
ktore rodzi pewne watpliwosci praktyczne, obejmuje spo-
sob spetniania przez ISP obowigzkéw informacyjnych,
o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120.
Przepis ten stanowi bowiem jedynie, ze ISP zapewnia-
ja, aby kazda umowa, ktéra obejmuje ustuge dostepu do
Internetu, zawierala informacje wskazane w przepisie.
Rozporzadzenie nie precyzuje zatem, gdzie w umowie, tj.
w ktérym z dokumentéw sktadajgcych sie na umowe, po-
winny znalez¢ si¢ stosowne informacje ani jakg powinny
przyja¢ forme.

W polskiej praktyce na umowe o $§wiadczenie uslug
telekomunikacyjnych (w szerokim rozumieniu tego po-
jecia) sklada si¢ wiele dokumentéw. Sg to umowa sensu
stricte, zawierajaca zindywidualizowane do konkretnego
stosunku prawnego podstawowe dane dotyczace danego
kontraktu i podstawowe obowigzki stron, z reguty obszer-

ny regulamin $wiadczenia ustug, nieco bardziej zwiezty,
zazwyczaj kilkustronicowy, regulamin oferty, ktérg wybrat
abonent (dokument ten czesto nosi nazwe regulaminu
promocji), cennik oraz w niektérych przypadkach regu-
laminy i cenniki dotyczace ustug niebedacych gtéwnym
$wiadczeniem przedsigbiorcy (np. ustug o podwyzszonej
oplacie, ustug dodatkowych). W sumie pakiet dokumen-
tow wreczany abonentowi przy zawieraniu umowy obej-
muje kilkadziesiat stron tekstu. Jesli zastrzezenie w art. 4
ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120, ze stosowne informacje
muszg si¢ znalez¢é w umowie, interpretowac szeroko, na-
lezaloby przyja¢, ze informacje te mogg znalez¢ sie w ktd-
rymkolwiek z wymienionych dokumentéw lub stanowi¢
dodatkowy zalacznik do umowy. Tymczasem podstawowe
informacje o parametrach jakosci ustugi, na ktora decydu-
je sie abonent, czyli przede wszystkim informacje o szyb-
kosci Internetu, powinny by¢ dobrze wyeksponowane,
tak aby umozliwia¢ uzytkownikowi Internetu szybkie do
nich dotarcie.

W tym kontekscie BEREC proponuje podzial informacji
na ogolne, ktore obejmowatyby podstawowe wyjasnienia
dotyczace szybkosci ustugi w kontekscie jej funkcjonowa-
nia, w tym informacj¢ o mozliwosci korzystania z poszcze-
golnych aplikacji przy okreslonych parametrach ustugi, oraz
informacje szczegdlne®.

Biorac jednak pod uwage istniejace rozbieznosci w ra-
mach $wiadczenia ustug przez jednego ISP nawet w ra-
mach jednej technologii, w praktyce spelnienie wymogéw
informacyjnych wynikajacych z rozporzadzenia 2015/2120
przynajmniej w odniesieniu do ustug stacjonarnych (w tym
zakresie dostawcy ustug mobilnych dysponuja wigksza ela-
stycznoscig) w wielu przypadkach bedzie mozliwe jedynie
poprzez zamieszczenie postanowien dotyczacych predko-
$ci w czesdci gléwnej umowy (ewentualnie w regulaminie
promociji, o ile jego terytorialny i ,technologiczny” zakres
obowigzywania nie bedzie zbyt rozlegly). Predkosci fak-
tyczne (ktére w umowie powinny zosta¢ wskazane jako
zwykle dostepne) beda si¢ bowiem rézni¢ u konsumentéw
korzystajacych z réznych technologii $wiadczenia ustug czy
- nawet w ramach tej samej technologii - mieszkajacych
w réznych miejscach jednego miasta (istotnym czynnikiem
bedzie tutaj np. odlegtos¢ od urzadzenia DSLAM). W tym
kontekscie przyjecie przez ISP uniwersalnych predkosci (np.
poprzez wskazanie ich w regulaminie $§wiadczenia ustug
obowiazujacym wszystkich abonentéw danego ISP) moze
prowadzi¢ do naruszenia art. 4 ust. 1 lit. d rozporzadzenia
2015/2120.

“BEREC. Guidelines..., pkt 131.
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Podsumowanie niem moze oczekiwac od swojego dostawcy ustug Internetu.
W konsekwencji czg$¢ przepiséw rozporzadzenia bedzie
Wszystkie ww. okolicznosci sprawiajg, ze postanowienia w praktyce mialo raczej charakter miekkich postulatéow niz
rozporzadzenia sg dla konsumenta trudne do zinterpre- twardych rozwigzan gwarantujacych konsumentom korzy-
towania, co przeklada si¢ na brak mozliwosci okreslenia, | stanie z ustug dostepu do Internetu o okreslonej jakosci.
jakich zachowan w zakresie uregulowanym rozporzadz-

Stowa kluczowe: ustugi dostepu do Internetu, dostawcy ustug (ISP), uzytkownicy konicowi, zarzadzanie ruchem, szybkos¢

transmisji danych.

Regulation on the open Internet from the perspective of consumer’s
protection. Main provisions and chosen problems

The article discusses main provisions of the European Parliament and European Council regarding regulation no. 2015/2120 of
25 November 2015 enacting funds in regard to access to open Internet and changing the directive 2002/22/EEC in the matter of
universal service and rights of users connected with networks and electronic communication services, and also regulation no.
531/2012 regarding roaming in public land mobile network in the European Union from a consumer’s perspective. The authors
discuss in detail problems concerning admissibility of the use of traffic management measures by Internet service providers
and their obligations to include information concerning the Internet access service in contracts with end-users. The article also
presents chosen weaknesses of the regulation.

Key words: Internet access services; Internet service providers (ISP); end-users; traffic management; speed of data transmission.
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