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Streszczenie

Zero-rating, czyli oferowanie w ruchomych sieciach telekomunikacyjnych nielimitowanego dostepu
do pewnej zawartosci internetowej, przy jednoczesnym objeciu wszelkiej pozostatej zawartosci
miesiecznym limitem transferu danych, stanowi jedno z weztowych zagadnien dyskusiji o neutral-
nosci sieciowej. W tekscie przedstawiono rodzaje zero-ratingu oraz negatywne i pozytywne kon-
sekwencje jego stosowania. Te pierwsze wigzg sie gtdwnie z potencjalnie pozytywnym wptywem
na konkurencje pomiedzy dostawcami ustug dostepu do Internetu, te drugie zas — z zagrozeniem
dla dalszego rozwoju Internetu jako sity napedowej innowacji. Wskazano, ze zero-ratingu zakazuje
sie jako groznego dla neutralnosci sieciowej nawet w panstwach rozwijajgcych sie, mimo iz wtas-
nie w nich moze on powodowac¢ najszersze, pozytywne skutki spoteczne. Na podstawie wyktadni
przepiséw rozporzgdzenia o otwartym Internecie z uwzglednieniem projektu wytycznych BEREC
ustalono, ze zero-rating nie jest dopuszczalny w Unii Europejskiej w ramach ustugi dostepu do
Internetu, a takze, ze nie moze by¢ uznany za rodzaj ustugi specjalistyczne;j.

Stowa kluczowe: Internet; neutralnosc¢ sieciowa; zero-rating; regulacja; ustuga dostepu do
Internetu; ustuga specjalistyczna.
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l. Zero-rating — zagadnienia ogolne

1. Pojecie i rodzaje zero-ratingu

Jednym ze zjawisk, na ktére zwraca sie uwage w zwigzku z dyskusjg o neutralnosci sieciowe;j
jest tzw. zero-rating. Oznacza on oferowanie w sieciach mobilnych nielimitowanego dostepu do
wybranych tresci, ustug lub aplikacji', przy ograniczeniu dostepu do wszelkiej pozostatej zawartosci
internetowej okreslonym limitem danych do wykorzystania w okresie rozliczeniowym, najczes$-
ciej miesiecznym. Innymi stowy, zero-rating polega na takim skonfigurowaniu ustugi dostepu do
Internetu przez operatora, ze korzystanie z wybranych przez niego tresci, ustug lub aplikacji nie
powoduje zaliczania wygenerowanego transferu danych do limitu, przyznanego uzytkownikowi
koncowemu w okresie rozliczeniowym. Czasem zero-ratingiem objety jest dostep do wybranych
aplikaciji lub ustug nawet dla tych uzytkownikow kohcowych, ktérzy w ogéle nie majg wykupionego
dostepu do ustugi transmisji danych?.

Zagadnienie zero-ratingu dotyczy w praktyce sieci mobilnych, gdyz wspotczesnie w Europie
raczej nie spotyka sie juz w stacjonarnych publicznych sieciach telekomunikacyjnych ofert doste-
pu do Internetu z ustalonym przez dostawce ustug limitem danych do wykorzystania3. W 2012 r.
BEREC ustalit, ze limity danych spotykane sg bez poréwnania czesciej w sieciach mobilnych
(dotyczyto to wéwczas 83% dostawcow ustug mobilnych) niz w stacjonarnych (BEREC, 20123,
s. 7). Potwierdza te ustalenia analiza aktualnej oferty najwiekszego dostawcy ustug stacjonar-
nego dostepu do Internetu w Polsce*. W zwigzku z wystepowaniem limitéw danych, w sieciach
mobilnych zero-rating stosowany jest do$¢ czesto — badanie przeprowadzone przez finskg firme
konsultingowg Rewheel w czwartym kwartale 2014 r. wskazato, ze w wsrdéd europejskich panstw
OECD ustug mobilnego dostepu bez zero-ratingu nie oferowano wéwczas wytgcznie w Finlandii,
Norwegii, Islandii, Estonii, Lotwie, Litwie i na Malcie (Rewheel, 2014).

Zero-rating to temat szczegdlnie interesujgcy w Polsce, w ktdrej wieksza niz przecietnie
w Unii Europejskiej czes¢ uzytkownikdéw korncowych wykorzystuje sieci mobilne w celu potgcze-
nia z Internetem, w zwigzku z relatywnie stabym rozwojem sieci stacjonarnych. Modemy mobilne
2G/3G/4G sg najpopularniejszg technologig dostepowg w Polsce, z ktérej w 2014 r. korzystato
45% abonentéw. Ruchomy dostep do sieci posiada 80% mieszkancow Polski, co o 14 pp. prze-
wyzsza Srednig europejskg ksztattujgca sie na poziomie 66,7% (UKE, 2015, s. 5).

Zero-rating wystepuje w kilku wariantach, wyodrebnionych na podstawie réznorodnych kryte-
riw: objecia okreslonej zawartosci internetowej zero-ratingiem na zasadzie odptatnosci (Eisenach,
2015, s. 2); zarobkowego celu ubiegania sie o zero-rating przez dostawce zawartosci; wytgcznosci
porozumienia dotyczgcego zero-ratingu; objecia zero-ratingiem tresci, ustug lub aplikacji ofero-
wanych przez okreslonego dostawce albo — ogdlnie — pewnego ich rodzaju; wreszcie trwatosci
oferowania okres$lonej zawartosci w warunkach zero-ratingu (Shears, 2014).

Dostawca ustug dostepu do Internetu moze oferowac nielimitowany dostep do tresci i aplikacji
okreslonego ich dostawcy bez wynagrodzenia ze strony tego drugiego. Czasem zas dostawca

1 Tresé, ustugi lub aplikacje internetowe bedg dalej nazywane takze zbiorczo ,zawarto$cig internetowg”.

2 Zob. nizej o zero-ratingu w panstwach rozwijajgcych sie.

3 Te ustalenia odnoszg sie do panstw cztonkowskich Unii Europejskiej. W innych panstwach wysoko rozwinietych, takich jak Stany Zjednoczone Ameryki,
limity danych w sieciach stacjonarnych sg spotykane (Open Internet Advisory Committee, 2013, s. 20-22).

4 W aktualnej ofercie Orange Polska dotyczgcej Internetu stacjonarnego dla gospodarstw domowych zadna z ustug nie jest ograniczona limitem trans-
feru danych. Zob. http://www.orange.pl/kid,4002009501,id,4002235565,title,Neostrada,article.html (27.04.2016).
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tredci i aplikacji ptaci dostawcy ustug za objecie swej oferty zero-ratingiem. W praktyce pierwszy
wariant stosowany jest zdecydowanie czesciej (Eisenach, 2015, s. 8).

R&znice pomiedzy poszczegdlnymi mozliwymi wersjami zero-ratingu odnoszg sie takze do
tego czy objete sg nim tresci, ustugi lub aplikacje udostepniane dla zysku (for profit) albo nie dla
zysku (not-for-profit) z punku widzenia ich dostawcy. O celu zarobkowym bez watpienia mozna
moéwic¢ wtedy, gdy korzystanie z okreslonej zawartosci internetowej wigze sie np. z wySwietlaniem
reklam, ze zbieraniem danych o uzytkownikach oraz ich zwyczajach i ich dalszym, odptatnym
udostepnianiem albo z zachecaniem uzytkownikéw korncowych do skorzystania z dodatkowych,
ptatnych ustug. Dla oceny zarobkowego charakteru zero-ratingu moze mieé znaczenie forma or-
ganizacyjna dostawcy ustug lub aplikacji, wskazujgca na to czy mamy do czynienia z przedsiebior-
ca, a takze jego statut lub inny dokument zatozycielski, okreslajgcy czy dziatalnos¢ prowadzona
jest dla zysku. Z kolei z punktu widzenia dostawcy ustugi dostepu do Internetu uwzglednienie
w ofercie zero-ratingu ma zawsze na celu uatrakcyjnienie oferty na tle konkurenciji, zmierza wiec
niezmiennie do osiggniecia celu zarobkowego.

Kolejnym kryterium wyodrebnienia rodzajow zero-ratingu jest okoliczno$¢ czy porozumienie
pomiedzy dostawcg ustugi dostepu do Internetu a dostawca tresci, ustug lub aplikacji zostato za-
warte na wytgcznosc¢ czy tez nie. Wytgcznos¢ moze wystepowac w dwoch wariantach. Po pierw-
sze, moze odnosic sie do oferowania zawartosci internetowej okreslonego dostawcy na zasadach
zero-ratingu wytgcznie przez jednego operatora. Dostawca zawartosci zobowigzuje sie wiec do
niezawierania podobnych umow z innymi operatorami. Jak sie wydaje, tego rodzaju porozumienie
Z reguty przewiduje wyptate wynagrodzenia przez operatora na rzecz dostawcy tresci, ustug lub
aplikacji. Po drugie, wytgcznos¢ moze sie tez odnosi¢ do zobowigzania operatora do niezawiera-
nia umoéw o zero-rating z konkurentami podmiotu oferujgcego okreslong zawartos¢ internetowa.
W tym przypadku to raczej ten ostatni podmiot bedzie zobowigzany do wyptaty wynagrodzenia
na rzecz pierwszego.

Zero-ratingiem moze byc¢ objeta zawartos¢ oferowana przez okreslonego dostawce albo tez
cata, okreslona kategoria zawartosci internetowej, np. wszelki streaming wideo. Ten podziat ma, jak
sie wydaje, charakter czysto teoretyczny, trudno bowiem znalez¢ przyktady petnej implementacii
drugiego z opisanych rozwigzan. Polega ono na tym, ze operator zobowigzuje sie poddac zero-
ratingowi okres$lony rodzaj zawartosci oferowanej przez wszystkich dostawcéw. Np. w Stanach
Zjednoczonych Ameryki operator T-Mobile prowadzi na tej zasadzie ustugi: Binge On (w zakresie
streamingu wideo) oraz Music Freedom (w zakresie streamingu muzyki). Mimo deklaracji opera-
tora, ze dostep do ustugi otwarty jest dla wszystkich dostawcow zawartosci, w praktyce — m.in. ze
wzgledu na stawiane przez T-Mobile warunki techniczne — korzysta z niego jedynie niewielki ich
odsetek. W przypadku Music Freedom w styczniu 2016 r., po poéttora roku oferowania ustugi, jej
beneficjentami byto tylko 40 sposréd 2000 legalnie dziatajgcych w Stanach Zjednoczonych Ameryki
dostawcow streamingu audialnego (van Schewick, 2016, s. 18).

Ostatnim z kryteriéw podziatu zero-ratingu na rodzaje jest kryterium trwatosci dotyczgcego
go porozumienia — moze mie¢ ono charakter przejsciowy albo staty. W pierwszym przypadku
operator oferuje zero-rating okreslonych tresci, ustug i aplikacji przez czas z géry oznaczony, np.
w okresie promociji. W drugim przypadku, oferowanie zero-ratingu okreslonej zawartosci interne-
towej stanowi statg praktyke operatora.
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Podobna do zero-ratingu jest praktyka oferowania dodatkowych pakietéw danych do wyko-
rzystania dla uzyskania dostepu do okreslonych przez operatora tresci, ustug lub aplikacji, z re-
guty bez dodatkowych optat w okresie promociji, a nastepnie za optata. Istotg zero-ratingu jest
petne wytgczenie pewnej zawartosci internetowej z limitu danych do wykorzystania, opisywana
tutaj ustuga ma wiec inny charakter, ale wydaje sie, ze mimo wszystko mozna do niej odnies¢
wiekszo$¢ uwag dotyczacych zero-ratingu.

2. Pozytywne i negatywne skutki zero-ratingu

Zero-rating wydaje sie korzystny dla uzytkownika koncowego w sieci mobilnej, gdyz zapew-
nia nieograniczony dostep do pewnych tresci, ustug lub aplikacji, np. okreslonego serwisu spo-
tecznosciowego, muzycznego albo audiowizualnego. W pewnym zakresie wiec zero-rating znosi
podstawowg niedogodnos¢ uzyskiwania dostepu do Internetu w sieciach mobilnych przy obecnym
poziomie rozwoju technologicznego, ktérg stanowi wyznaczanie limitdw danych do wykorzystania.
Podnosi sie tez, ze zero-rating moze sta¢ sie jednym z narzedzi budowy konkurencji na rynku
ustug telekomunikacyjnych poprzez umozliwienie operatorom wyrdznienia sie, a takze, ze sprzyja
rozwojowi serwisow internetowych o charakterze platform, co zostanie nizej objasnione.

Zero-rating bywa jednak takze uznawany za zagrozenie dla neutralnosci Internetu. Zdaniem
Tima Berners-Lee, jednego z twércow technologii umozliwiajgcej funkcjonowanie Internetu, neutral-
nosci sieciowej szkodzi nie tylko blokowanie i spowalnianie dostepu do okreslonych tresci, ustug
lub aplikaciji, lecz takze tzw. pozytywna dyskryminacja, wystepujgca np. wtedy, gdy operator sieci
faworyzuje jednego z dostawcéw zawartosci (za: Meyer, 2015). To swoiste uprzywilejowanie wy-
branych tresci, ustug lub aplikacji moze odbywac sie z potencjalng szkodg dla pozostatych, wpty-
wajgc negatywnie na rozwoj innowacyjnych rozwigzan nieobjetych zero-ratingiem. Juz w 2010 r.
Komisja Europejska zwrécita uwage, ze faworyzowanie wybranej zawartosci przez operatorow
moze szkodzi¢ konkurenciji i innowacji wsrod jej dostawcéw (KE, 2010, s. 2). Z kolei wspomniane
wyzej badanie Rewheel ujawnito takze, ze operatorzy, ktérzy w 2014 r. wprowadzili do swej oferty
serwisy wideo na zasadach zero-ratingu zarazem podniesli ceny otwartego dostepu do Internetu
(Rewheel, 2014).

Zwolennicy zero-ratingu podkreslajg czasem, Zze moze on wptywac pozytywnie na konkurencje
miedzy operatorami, pozwalajgc im na réznicowanie oferty i specjalizowanie sie w udostepnianiu
ustug okreslonego rodzaju (Peng i Preta, 2015). Przyktadowo, w Stanach Zjednoczonych Ameryki
mniejsi dostawcy ustug — Sprint i T-Mobile® — oferujg swoim abonentom pakiety tresci i aplikacji
objetych zero-ratingiem by uatrakcyjni¢ swoje ustugi w poréwnaniu z wiekszymi konkurentami
(Eisenach, 2015, s. 7). O ile zero-rating moze wywiera¢ pozytywny wptyw na konkurencje po-
miedzy poszczegolnymi dostawcami ustug dostepu do Internetu, nie moze jednak by¢ wiekszych
watpliwosci co do tego, ze zarazem ogranicza konkurencje pomiedzy dostawcami tresci, ustug
lub aplikacji. Ustanawia okres$lone relacje pierwszenstwa w korzystaniu przez uzytkownikéw
koncowych z oferty r6znych dostawcéw zawartosci internetowej. Tymczasem BEREC podkresla,
ze jak najwiekszy wybor w tym zakresie jest najbardziej korzystny dla uzytkownika koncowego
(BEREC, 2012b, s. 29). Niewykluczony jest scenariusz, w ktorym w reakcji na udostepnienie na
zasadach zero-ratingu, np. okredlonego, popularnego serwisu streamingu wideo przez jednego

5 W pierwszym kwartale 2016 r. udziaty w rynku telefonii mobilnej w USA, liczone w odniesieniu do liczby abonentéw, wygladaty nastepujgco: Verizon
35,2%, AT&T 32,5%, T-Mobile 16,3%, Sprint 14,5%, US Cellular 1,2%, inni 0,3% (zob. Statista, 2016).
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z operatorow, wszyscy jego konkurenci postgpiliby analogicznie, nawigzujac wspotprace z innymi
dostawcami ustug i tego typu aplikacji. W efekcie kazdy operator oferowatby zero-rating wybra-
nego serwisu streamingu wideo, zniechecajgc wszystkich uzytkownikéw koncowych w sieciach
mobilnych w danym kraju do korzystania z podobnych serwiséw niebedgcych beneficjentami zero
-ratingu. W tym scenariuszu konkurencja i innowacja na rynku mobilnych tresci, ustug i aplikacji
w praktyce zostataby zduszona, czego zwolennicy zero-ratingu zdajq sie nie zauwazac.

Nielimitowany dostep do serwiséw o charakterze platform, takich jak Youtube, Wikipedia czy
Facebook, w ktorych zaciera sie granica miedzy twércg a odbiorcg tresci, niewatpliwie sprzyja
ich rozwojowi. W przypadku tego typu platform dziata efekt skali — zyskujg one na wartosci i uzy-
tecznosci wraz ze wzrostem liczby uzytkownikoéw (Eisenach, 2015, s. 6), ktorzy zarazem umiesz-
czajg na platformie tresci dostepne dla wszystkich, co wigze sie z wystepowaniem korzystnych
efektow sieciowych (virtuous network effects) (Bank Swiatowy, 2016, s. 11). Oferowanie dostepu
do pewnej platformy w warunkach zero-ratingu jest wiec korzystne dla dostawcy ustug dostepu
do Internetu (gdyz zwieksza atrakcyjno$c¢ jego oferty), dostawcy platformy (gdyz zwieksza grono
i aktywnos¢ jej uzytkownikéw, co pocigga za sobg np. wzrost przychodow z reklam i z udostep-
niania danych o uzytkownikach i ich zachowaniach partnerom biznesowym dostawcy platformy),
a takze wszystkich jej uzytkownikéw (gdyz wzrost ich liczby sprawia, ze na platformie pojawia
sie wiecej tresci). Zarazem jednak rozwigzanie to — przynajmniej posrednio i w pewnym stopniu
— zniecheca do korzystania z oferty serwiséw konkurencyjnych.

To ostatnie stwierdzenie odnosi sie zresztg nie tylko do platform internetowych, lecz takze
do petnego spektrum oferowanych w Internecie tresci, ustug lub aplikacji. Oczywiscie dostep do
rynku nie zostaje zamkniety dla konkurentow podmiotow, ktorych zawartos¢ zostata objeta zero-
ratingiem (Eisenach, 2015, s. 8), ale tez nie mozna powiedzie¢, ze nie tracg oni na zero-ratingu.
Niewielkie jest prawdopodobiehstwo skorzystania z dowolnego serwisu oferujgcego streaming
wideo przez uzytkownika, dla ktérego tego rodzaju ustugi jednego, wybranego im dostawcy objete
sg zero-ratingiem. Rozsgdny uzytkownik zapewne zdaje sobie bowiem sprawe z tego, ze korzy-
stajgc z konkurencyjnych serwiséw wykorzystuje limit danych przeznaczonych do korzystania
z wszystkich, réznorodnych tresci, ustug i aplikacji dostepnych w Internecie. Co wiecej, uzytkownik
koncowy — po wyczerpaniu przystugujgcego mu w okresie rozliczeniowym limitu danych — mog-
tby korzystaé bez ograniczen z serwisu bedgcego beneficjentem zero-ratingu, a z innych albo
w sposob spowolniony, co jest skrajnie niepraktyczne, albo ponoszgc dodatkowe optaty, co jest
z kolei skrajnie nieoptacalne. Na tym etapie faworyzowanie wybranej ustugi ma charakter bez-
sprzeczny. W tym kontekscie staje sie bardzo widoczne, ze z chwilg, gdy zawartos¢ oferowana
przez jednego z dostawcéw zostaje u pewnego operatora objeta zero-ratingiem, konkurenci tego
dostawcy — by konkurowaé z nim na réwnych zasadach wsrod klientéw tego operatora — musza
zapewnic zero-rating takze sobie. W innym przypadku znajdg sie na z goéry przegranej pozyciji
(van Schewick, 2016, s. 25).

W przypadku ustug i aplikacji o charakterze platform, objecie jednej z nich zero-ratingiem
jeszcze wyrazniej zaktdca konkurencje miedzy nig a pozostatymi platformami, ktére z tego rozwig-
zania nie korzystajg. Platforma taka przycigga nie tylko uzytkownikéw koncowych — konsumentow,
lecz takze tych, ktorzy sami sg twércami zawartosci. Jezeli np. mamy do czynienia z artysta, ktory
chce udostepni¢ na platformie internetowej swoj utwoér muzyczny, jest oczywiste, ze w pierwszej
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kolejnosci bedzie on chciat skorzysta¢ z platformy korzystajgcej z zero-ratingu, na niej bowiem
bardziej prawdopodobne jest odstuchanie utworu przez coraz szersze grono uzytkownikow kon-
cowych korzystajgcych z mobilnej ustugi dostepu do Internetu (van Schewick, 2016, s. 12—13).

Intensywnos$¢ oddziatywania zero-ratingu na konkurencje pomiedzy podmiotami oferujgcymi
tresci, ustugi lub aplikacje w Internecie jest wprost proporcjonalna do transferu danych genero-
wanego przez korzystanie z danej kategorii zawarto$ci internetowej. Im wieksza konsumpcja
danych przy korzystaniu z okreslonej zawartosci objetej zero-ratingiem, tym nizsze prawdopodo-
bienstwo skorzystania przez uzytkownika korncowego z konkurencyjnego serwisu na warunkach
ogolnych. Tego rodzaju konsekwencje stosowania zero-ratingu sg trudne do zaakceptowania.
Zdaniem analitykéw z Banku Swiatowego, polityka oddziatywania na konkurencje oraz strukture
rynku w Internecie powinna zapewni¢ mozliwos¢ wejscia na rynek i konkurowania na rownych
zasadach wszystkim innowacyjnym przedsiebiorcom. W przeciwnym przypadku powigkszy sie
przepas¢ miedzy przedsigbiorcami roznych rozmiaréw i majgcymi siedziby w réznych panstwach
(Bank Swiatowy, 2016, s. 20). Podnosi sie jednak takze argument, Zze zero-rating moze czasem
sprzyjac nowym graczom na rynku tresci, ustug i aplikacji — nowy dostawca, chcgcy rozpoczgé
dziatalno$¢ na obszarze zdominowanym przez dostawce o globalnym zasiegu, takiego jak Google
czy Facebook, moze promowac swe ustugi wtasnie poprzez zero-rating, zwracajgc na nie uwage
uzytkownikéw koncowych®. Powstaje jednak pytanie o finansowg zdolno$¢ nowego dostawcy do
zawarcia stosownej umowy z operatorem sieci (Federal Communications Commission, 2015, s. 67
i przypis 365 na tejze stronie). Nawet bezptatny zero-rating generuje koszty, zwigzane z koniecz-
noscig dostosowania zawartosci dostawcy do technicznych wymagan stawianych przez operatora’.

Niektore z rodzajéw zero-ratingu budzg wieksze watpliwosci niz pozostate. Szkodliwy dla roz-
woju konkurencji na rynku internetowych tresci, ustug i aplikacji wydaje sie model zero-ratingu od-
ptatnego?®, gdyz faworyzuje wielkich dostawcow zawartosci internetowej, ktdrych sta¢ na ponoszenie
optat, w odréznieniu od: podmiotow niedziatajgcych dla zysku, dostawcow dopiero wchodzgcych na
rynek oraz zwyktych uzytkownikow koncowych, ktérzy chcieliby nie tylko konsumowac zawartosc,
lecz takze jg wytwarzac¢ (Malcolm, McSherry i Walsh, 2016). Problem ten jest o tyle istotny, ze coraz
czesciej podnosi sie, iz jednym z niebezpiecznych zjawisk w rozwoju Internetu w ostatnich latach
jest wzrost znaczenia wielkich, globalnych dostawcow tresci, ustug i aplikacji, mogacy z czasem
prowadzi¢ do ich monopolu w poszczegolnych dziedzinach (Zob. Naughton, 2016; Solon, 2016).
Z podobnych wzgledéw szczegdlnie negatywny potencjat ma takze zero-rating na wytgcznosc, gdy
operator zapewnia wytgcznos¢ zawartosci okreslonego typu oferowanej tylko przez jednego do-
stawce. W takim przypadku chodzi wiec o umowe z zobowigzaniem do niezawierania podobnych
porozumien z konkurentami okreslonego dostawcy. Jezeli dostawcg tym jest wielki, miedzynarodowy
przedsiebiorca, i bez tego majacy bardzo silng pozycje na rynku tresci, ustug lub aplikacji, woéwczas
szanse jego konkurentéw na zaistnienie na rynku wydatnie malejg. Podkresla sie, ze dla petnego
wykorzystania potencjatu Internetu w danym panstwie konieczny jest rozwoj krajowych tresci, ustug
i aplikacji. Moga w tym przeszkadzac efekty sieciowe zwigzane ze wzrostem liczby uzytkownikow
serwisow ogolnoswiatowych, zwlaszcza spotecznosciowych (Shears, 2014).

6 Zob. argumenty w dyskusji o zero-ratingu, streszczonej w: Federal Communications Commission, 2015, s. 66 i przypis 361 na tejze stronie.
7 Van Schewick, 2016, s. 25.
8 Dlatego nie dopuszcza sie jego stosowania w Stanach Zjednoczonych Ameryki, zob. Federal Communications Commission, 2015, s. 45.
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Cho¢ wydaje sie, ze zero-rating catego rodzaju zawartosci nie jest tak szkodliwy, jak zero-
rating zawartosci oferowanej przez poszczegdélnych, wybranych dostawcéw, to podnosi sig, ze i ten
pierwszy szkodzi neutralnosci sieciowej. Zaktdéca on bowiem swobode wyboru przez uzytkownika
koncowego rodzaju zawartosci, z ktorej skorzysta. Wiedzgc, ze dostep do zawartosci objetej zero
-ratingiem nie powoduje zmniejszenia miesiecznego limitu transferu danych, uzytkownik bedzie
skfaniat sie wtasnie do uzycia tresci, ustug lub tego typu aplikacji, a nie innego. W ten sposob
np. konsumpcja wideo moze sie sta¢ bardziej atrakcyjna od gier sieciowych lub ustug VolIP (van
Schewick, 2016, s. 28).

Jesli zas idzie o czas oferowania dostepu do Internetu z zero-ratingiem, rozwigzania przej-
Sciowe wydajg sie mniej niekorzystne dla konkurencji miedzy dostawcami tresci, ustug lub aplikaciji
niz rozwigzania trwate.

O ile zero-rating wiekszo$ci tresci, ustug lub aplikacji — zwtaszcza w wariancie odptatnym lub
na wytgcznos¢ — moze w ujeciu dtugofalowym wywiera¢ negatywny wptyw na konkurencje miedzy
ich dostawcami, a wiec ostatecznie takze na uzytkownikoéw kohcowych, o tyle podobne zastrze-
zenia nie odnoszg sie do zero-ratingu tresci reklamowych. W Stanach Zjednoczonych Ameryki
operator AT&T oferuje zero-rating niektéorym reklamodawcom. Na podstawie zawieranych umow,
za transfer danych generowany przez reklamy wyswietlane na urzgdzeniach koncowych nie ptacg
abonenci ustugi dostepu do Internetu w sieci mobilnej, lecz sami reklamodawcy (Brodkin, 2015a;
2015b). Sprawia to, ze limit danych przyznany abonentowi moze by¢ przez niego bardziej racjo-
nalnie wykorzystany — na uzyskanie dostepu do petnowartosciowych tresci, ustug i aplikaciji, a nie
na wyswietlanie reklam, ktére tylko towarzyszg wymienionej zawartosci. Hipoteze o zasadnosci
odmiennego traktowania reklam od innych tresci dostepnych w Internecie zdajg sie potwierdzaé
informacje o rosngcej popularnosci: po pierwsze, rozszerzen do przeglgdarek internetowych dzia-
tajgcych w systemach operacyjnych obstugujgcych urzadzenia korzystajgce gtéwnie ze stacjo-
narnego dostepu do Internetu, ktore to rozszerzenia umozliwiajg blokowanie wyswietlania reklam
(Richards, 2015); po drugie, rozwigzan blokujgcych reklamy w urzadzeniach wykorzystujgcych
mobilne wersje systemow operacyjnych (Jackson, 2016).

Mozna spotkac sie z opinig, ze o ile zero-rating tresci i aplikacji dostawcow komercyjnych
rzeczywiscie budzi watpliwosci, o tyle nie powstajg one w zwigzku z zero-ratingiem stosowanym
wobec dostawcow niedziatajgcych dla zysku, takich jak np. Wikimedia Foundation, Inc. (Godwin,
2015). W ramach realizowanego przez Wikimedia projektu Wikipedia Zero zawierane sg umowy
z dostawcami ustug dostepu do Internetu, ktorzy nastepnie oferujg swoim uzytkownikom tresci
z Wikipedii i innych serwiséw Wikimedia w ramach zero-ratingu. Umowy zawierane sg bez wy-
nagrodzenia oraz bez zastrzezen co do wytgcznosci®. Na stronach internetowych prowadzonych
przez Wikimedia nie sg wyswietlane reklamy, a fundacja utrzymuje sie z datkéw (Godwin, 2015).
Statut fundacji zabrania wykorzystywania jej zysku i aktywow dla czyjejkolwiek osobistej korzysci,
z wytgczeniem wyptaty rozsgdnego wynagrodzenia funkcjonariuszom fundaciji, jej pracownikom
oraz podwykonawcom'. Co ciekawe, w Chile, gdzie zakazano zero-ratingu serwiséw spotecz-
nosciowych, organ regulacyjny w rozmowie z przedstawicielami Wikimedia wyjasnit, ze zakaz nie
miat na celu objecia Wikipedii Zero i innych, podobnych, darmowych zasobow wiedzy (Schloeder

9 https://wikimediafoundation.org/wiki/Wikipedia_Zero_Operating_Principles (21.09.2015)

10 Art. 6 ust. 1 statutu Wikimedia Foundation, Inc. Pozyskano z: https://wikimediafoundation.org/wiki/Bylaws (21.09.2015).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 6(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.6.5.3



40

Andrzej Natecz e  Zero-rating a ustuga dostepu do Internetu i ustugi specjalistyczne

i Welinder, 2014). Jednak argument zwigzany z dopuszczalnos$cig zero-ratingu serwisow typu
Wikipedii wytgcznie ze wzgledu na niedziatanie ich dostawcéw w celu zarobkowym nie wydaje
sie przekonujgcy. Fakt braku nastawienia na osiggniecie zysku jest obojetny z punktu widzenia
wptywu poddania okreslonego serwisu zero-ratingowi na konkurencje z analogicznymi serwisami,
dostepnymi wytgcznie na zasadach ogdélnych (bez zero-ratingu). To co ma znaczenie w przypadku
Wikimedia to okolicznos¢, ze zgodnie z postanowieniami licencji Creative Commons tresci udo-
stepniane przez ten podmiot moga by¢ swobodnie kopiowane, rozpowszechniane i adaptowane
na inne potrzeby', takze przez dostawcdw innych tego typu serwisow.

O szczegdblnym charakterze zero-ratingu jako zagrozenia neutralnosci sieciowej decyduje jego
postrzeganie przez uzytkownikéw koncowych. W przypadku tradycyjnych instrumentow zarzadza-
nia ruchem, szkodzgcych otwartemu Internetowi, takich jak ograniczanie albo blokowanie dostepu
do okreslonych tresci, ustug lub aplikacji, uzytkownik koncowy moze bez problemu dostrzec ich
konsekwencje i np. zmieni¢ operatora, przy dostatecznie rozwinietej konkurencji na rynku (Sidak,
2012, s. 658). W przypadku zero-ratingu uzytkownik doswiadcza zas — w perspektywie krétkofalo-
wej — zjawisk dla siebie korzystnych: do czesci zawartosci moze uzyskac dostep poza przyznanym
pakietem transmisji danych, podczas gdy dostep do innej zawartosci pozostaje nadal otwarty, bo
nie ograniczono go w wymiarze technicznym. Analizy przeprowadzone przez BEREC wskazuja,
ze przy wybieraniu wariantow ustug oferowanych przez operatoréw, konsumenci nie biorg pod
uwage dtugofalowych wzgledéw odnoszacych sie do innowac;ji i konkurenciji. Stad tez wartosci
te powinny by¢ chronione przez regulatora (BEREC, 2015, s. 20). Potwierdzajg to stanowisko
motywy rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2120 z dnia 25 listopada
2015 r. ustanawiajgce srodki dotyczgce dostepu do otwartego Internetu oraz zmieniajgce dyrek-
tywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tgcznosci
elektronicznej praw uzytkownikow, a takze rozporzgdzenie (UE) nr 531/2012 w sprawie roamingu
w publicznych sieciach tgcznosci ruchomej wewnatrz Unii'2, w ktorych okreslono, ze jego celem
jest nie tylko ochrona uzytkownikow koncowych, lecz takze zagwarantowanie nieprzerwanego
funkcjonowania ekosystemu internetowego stanowigcego site napedowg innowacji (motyw 1).

Niestety ciggle brakuje systematycznych badan jednoznacznie potwierdzajgcych lub obala-
jacych hipoteze o negatywnym wpltywie zero-ratingu na konkurencje miedzy dostawcami tresci,
ustug i aplikacji w Internecie (Adams i Stallman, 2016, s. 24). W zwigzku z tym niektorzy powotujg
sie na eksperymenty myslowe, sugerujgc postawienie sie w sytuacji tworcy ustugi konkurencyjnej
wobec Facebooka, oferowanej na rynku, na ktérym dostep do Facebooka objety jest zero-ratin-
giem (Crawford, 2015). Ten eksperyment, cho¢ obrazowy i interesujacy, pozbawiony jest jednak
naukowej doniostosci. Nieliczne badania, ktére przeprowadzono, zdajg sie potwierdzac, ze zero-
rating pewnych ustug przycigga do nich uzytkownikéw. W Republice Potudniowej Afryki zbadano
przypadek oferowania przez operatora Cell C dostepu do aplikacji WhatsApp na zasadach zero-
ratingu, w okresie od 19 listopada 2014 r. do 31 sierpnia 2015 r. Transfer danych w sieci mobilnegj
zwigzany z korzystaniem z tej aplikacji, liczony jako srednia dla kazdego uzytkownika koncowego
Cell C, wzrést z 7 MB do 22 MB miesiecznie (Feamster, 2016). Podobny efekt wystapit w zwigz-
ku z oferowaniem dostepu do aplikacji Twitter przez innego operatora z RPA, MTN. W okresie

1 Tekst licencji pod adresem https://en.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Text_of Creative_Commons_Attribution-ShareAlike_3.0_Unported_License (6.05.2016).

12 Dz. Urz. UE 2015 L 310/1 (dalej: rozporzadzenie o otwartym Internecie).
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promocji obejmujacej zero-rating Twittera, przecietny uzytkownik koncowy sieci MTN wygenero-
wat poprzez te aplikacje ruch na poziomie 40 MB dziennie, w poréwnaniu do 10 MB poza pro-
mocjg (Feamster, 2016). Przedstawione wyniki badan nie obejmuja niestety ustalen dotyczacych
popularnosci (mierzonej wygenerowanym transferem danych) konkurencyjnych aplikacji w tym
samym czasie. Wynika z nich jednak, ze zero-rating moze powodowac¢ wzrost zainteresowania
uzytkownikéw koncowych objetymi nim aplikacjami, i to wzrost wielokrotny.

Il. Specyfika zero-ratingu w panstwach rozwijajacych sie

Zero-rating ma specyficzng charakterystyke w panstwach o stabym stopniu penetracji mobil-
nego dostepu do Internetu i o stabo rozwinietej, stacjonarnej infrastrukturze telekomunikacyjne;j,
ktore to panstwa z reguty nalezg zarazem do kategorii krajow rozwijajgcych sie wedtug terminologii
stosowanej przez Organizacje Narodéw Zjednoczonych (2016, s. 157—160). W ich przypadku zero
-rating polega nie tylko na oferowaniu nielimitowanego transferem danych dostepu do pewnych
tresci, ustug i aplikacji uzytkownikom koncowym, ktérzy wykupili ustuge dostepu do Internetu, lecz
takze tym, ktérych abonament lub ustuga przedptacona nie uwzglednia w ogdle transferu danych.

Do podmiotéow dziatajgcych bardzo aktywnie na rzecz zero-ratingu swoich ustug w pan-
stwach rozwijajgcych sie nalezy Facebook. Wydaje sie, ze celem tego dziatania jest wytworzenie
u nowych uzytkownikéw skojarzenia prowadzgcego do utozsamiania Facebooka z Internetem
(Meyer, 2014), czemu stuzy oferowanie przez Facebook coraz szerszej palety ustug, np. poprzez
przejecie w 2014 r. serwisu WhatsApp (Hockenson, 2014). WhatsApp umozliwia komunikacje
tekstowa i gtosowg za posrednictwem dostepu do Internetu. Jest najpopularniejszg aplikacjg na
rynkach wschodzacych, takich jak Indie i Brazylia, nalezy tez do dziesigtki najpopularniejszych
aplikacji w Europie, na Bliskim Wschodzie i w Azji (Hockenson, 2014). Charakteryzuje sie niskim
zuzyciem danych, gdyz nie wyswietla reklam (cho¢ by¢é moze sie to zmieni (Aldershoff, 2015)),
a ponadto mozna go uruchomic na telefonach komoérkowych starszego typu, tzw. feature phone,
ktore dominujg wsrdd uzytkownikdéw koncowych na rynkach wschodzacych (Kuegler, 2015)13,
Chodzi o telefon z fizyczng klawiaturg alfanumeryczna, umozliwiajgcy obok komunikacji gtoso-
wej i tekstowej takze dostep do Internetu, ale w starszej technologii niz wykorzystywana przez
smartfony — najczesciej poprzez protokét WAP'4. Podobnie do aplikacji WhatsApp dziata serwis
Facebook Zero, bedacy ubozszg graficznie, bo jedynie tekstowg wersjg Facebooka, dostepng
w ramach zero-ratingu w wielu panstwach, m.in. afrykanskich. Juz w 2012 r. Facebook Zero do-
stepny byt w ofercie 50 operatorow z 45 krajéw (Mims, 2012). Facebook oferuje takze ustuge pod
nazwg Free Basics. Wedtug danych podawanych przez Facebook, jest ona dostepna u ponad
35 operatoréw sieci mobilnych w ponad 30 krajach rozwijajgcych sie i korzysta z niej wiecej niz
15 milionoéw uzytkownikow koncowych (Biswass, 2015). Ustuga polega na zapewnieniu uzytkow-
nikom nielimitowanego, bezptatnego dostepu do stron internetowych okreslonych w ustalonym
przez Facebook, zamknietym katalogu. Przyktadowo, w Indiach pod koniec 2015 r. udostepniano
w ten sposob ok. 100 witryn (Biswass, 2015). Opisany model ustugi budzi watpliwosci niektérych
regulatorow. W Indiach regulator (Telecom Regulatory Authority of India) nakazat zawieszenie

13 Wedtug przytoczonych w teksécie danych np. penetracja smartfonéw w Indiach wynosi tylko 20%, a w Brazylii 27%.

4 Mobile Handsets: Basic, Feature and Smartphones. Pozyskano z: http://www.quirk.biz/resources/mobile101/284/1/Mobile-Handsets-Basic-Feature-
and-Smartphones (24.09.2015)
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jej Swiadczenia operatorowi Reliance Communications, w obawie przed naruszeniem neutralno-
Sci sieciowej (BBC, 2015). Podobnie postgpit regulator w Egipcie, gdzie po dwéch miesigcach
Swiadczenia opisywanej ustugi przez Etisalat doszto do jej zawieszenia wobec nieprzedtuzenia
zezwolenia potrzebnego do jej dalszego oferowania (Hassan i Knecht, 2015).

Niestety brakuje badan w zakresie okreslenia wptywu zero-ratingu na powszechnos$c¢ korzysta-
nia z Internetu w panstwach rozwijajgcych sie. Podaje sie jedynie wartosci szacunkowe, do ktérych
nalezy podchodzi¢ z rezerwg. Zgodnie z tymi ustaleniami, w 2015 r. w Indiach przybyto 100 milio-
now nowych uzytkownikow ustugi dostepu do Internetu. Z Free Basics skorzystato ok. 1 miliona
uzytkownikéw, z czego az 80% stanowity osoby, ktére posiadaty juz otwarty dostep do Internetu
i chciaty tylko wyprobowac¢ nowg ustuge. Z pozostatych 200 tysiecy uzytkownikow, jedynie 40%
zdecydowato sie ostatecznie wykupi¢ ustuge dostepu do Internetu, 55% w ogodle zrezygnowato
z dostepu, a 5% na state zdecydowato sie korzystac jedynie z Free Basics (Raghavendra, 2016).

Zwolennicy zero-ratingu pewnych tresci i aplikacji na rynkach wschodzgcych podnoszg,
ze dla uzytkownikow koncowych na tych rynkach ustuga dostepu do Internetu o ograniczonym
charakterze, jest lepsza niz brak dostepu. Argument taki moze wydawac sie przekonujgcy, ale
mozna takze przedstawi¢ inny, wrecz przeciwny. Jak zwraca uwage Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej w decyzjach dotyczgcych oferowania przez jednostki samorzadu terytorialnego
szerokopasmowego dostepu do Internetu bez opfat lub ponizej kosztéw swiadczenia ustugi, oso-
by zagrozone wykluczeniem cyfrowym (ktorych sytuacja jest na wiele sposobéw analogiczna do
mieszkancow panstw rozwijajgcych sie) — np. z racji sytuacji materialnej lub niepetnosprawnosci
— powinny mie¢ szanse wyprobowania i zdecydowania czy i w jakim zakresie jest im potrzebny
Internet, z jakich ustug w ramach dostepu do Internetu bedg chciaty korzysta¢'®. Warto wiec, by
osoby te poznaty petne spektrum oferowanych w Internecie tresci i aplikacji, a nie tylko ,wycinek”
Internetu, ograniczony do tresci zapewnianych wytgcznie przez wybranych dostawcéw. Z kolei
Bank Swiatowy podkreéla, ze w panstwach rozwijajgcych sie dostep do Internetu daje ubogim
i wykluczonym nowe mozliwosci, niedostepne poza swiatem cyfrowym. W szczegodlnosci umozliwia
on aktywizacje zawodowa kobiet w tych spoteczenstwach, w ktérych napotykajg one na trudnosci
W zyciu codziennym; stuzy niepetnosprawnym, ktérych liczbe w krajach rozwijajgcych szacuje sie
na 800 miliondw; wreszcie umozliwia sprawng i szybkg budowe systemow identyfikacyjnych, co
ma istotne znaczenie dla 2,4 miliarda ludzi na $wiecie, nieposiadajgcych sformalizowanych doku-
mentéw umozliwiajgcych ich identyfikacje, takich jak akty urodzenia (Bank Swiatowy, 2016, s. xiii).

Powstaje obawa, ze oferowanie w ramach zero-ratingu ,wycinkowego” dostepu do Internetu,
nawet pod hastami przetamania braku umiejetnosci korzystania z dobrodziejstw sieci przez wy-
kluczonych cyfrowo, wcale tego celu nie osiggnie. Mozliwe, ze wykluczeni nauczg sie korzystac
tylko z serwisdw udostepnionych poprzez zero-rating, a w pozostatym zakresie ciggle pozostang
internetowo ,niepismienni” (Shears, 2014).

Niepetny dostep do Internetu wigze sie tez z innymi problemami. Uzytkownicy tego typu ustugi
nie mogg korzystac¢ z odnosnikow do tresci znajdujgcych sie w ,otwartym” Internecie. Ograniczona
jest takze mozliwos¢ samodzielnego tworzenia przez nich aplikacji (Crawford, 2015).

W zwigzku z kontrowersjami wokot ustugi Free Basics w Indiach podniesiono przekonujacy
argument, zgodnie z ktérym uzytkownicy powinni mie¢ do wyboru dwie ustugi: pierwsza, oferujgca

15 Zob. decyzja Prezesa UKE Nr DDRT-WWS-6172-126/14 (19) z 25.09.2015 r. Pozyskano z: http://uke.gov.pl/iles/?id_plik=20782 (1.10.2015).
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otwarty i bezptatny dostep do ,petnego” Internetu, jednak przez ograniczony czas, np. 3 dni, oraz
drugg — odpowiadajgcg obecnemu modelowi Free Basics, a wiec polegajgcg na darmowym, nie-
limitowanym dostepie jedynie do wybranych stron internetowych'®. Umozliwitoby to wykluczonym
cyfrowo zapoznanie sie z petng funkcjonalnoscig Internetu, a zarazem wystarczytoby do zaspoko-
jenia podstawowych potrzeb tych uzytkownikéw, ktérzy godzg sie na ograniczony dostep do sieci.

Z europejskiego punktu widzenia jest bardzo interesujgce, ze nawet w panstwach rozwijajg-
cych sie, w ktdrych brak powszechnego dostepu do Internetu stanowi istotny, spoteczny problem,
zero-rating jest szeroko krytykowany i poddawany restrykcjom przez regulatorow.

lll. Zero-rating w rozporzadzeniu o otwartym Internecie

1. Zero-rating a ustuga dostepu do Internetu

Art. 1 ust. 1 rozporzagdzenia o otwartym Internecie stanowi, ze ,niniejsze rozporzgdzenie usta-
nawia wspolne zasady w celu zagwarantowania rownego i niedyskryminacyjnego traktowania
transmisji danych [wyréznienie moje — A.N.] w ramach swiadczenia ustug dostepu do Internetu
oraz zwigzanych z tym praw uzytkownikéw koncowych”. Swoistym uzupetnieniem tego przepisu
jest art. 3 ust. 3, zgodnie z ktérym ,dostawcy ustug dostepu do Internetu, w czasie Swiadczenia
ustug dostepu do Internetu, traktujg wszystkie transmisje danych réwno, bez dyskryminacji,
ograniczania czy ingerencji [wyroznienie moje —A.N.], bez wzgledu na nadawce i odbiorce, kon-
sultowane lub rozpowszechniane tresci, wykorzystywane lub udostepniane aplikacje lub ustugi,
lub tez na wykorzystywane urzgdzenia koncowe”. Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 2, ,postanowienia
umowne uzgodnione miedzy dostawcami ustug dostepu do Internetu a uzytkownikami kohcowymi,
dotyczace warunkow finansowych i technicznych oraz cech ustug dostepu do Internetu, takich jak
cena, ilosci danych lub predkosci, oraz jakiekolwiek praktyki handlowe dostawcow ustug dostepu
do Internetu, nie mogg ograniczac korzystania przez uzytkownikéw koncowych z ich praw (...)",
odnoszacych sie do uzyskiwania dostepu oraz do rozpowszechniania informacji oraz do korzy-
stania i do udostepniania wybranych ustug i aplikacji (co z kolei okre$la art. 3 ust. 1).

Wypada sie zastanowic, jak oceni¢ zero-rating w Swietle cytowanych przepiséw. Przede
wszystkim trzeba przeanalizowac jego dopuszczalno$¢ z punktu widzenia obowigzku zapewnienia
rownego traktowania transmisji danych w ramach swiadczenia ustugi dostepu do Internetu. ,Réwne
traktowanie transmisji danych” jest wyrazeniem nieostrym, niezdefiniowanym w rozporzgdzeniu
o otwartym Internecie. Istotnymi desygnatami ustugi transmisji danych jako przedmiotu umowy
o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych bez watpienia sg: predko$¢ transmisji danych, ewen-
tualny limit wolumenu danych do wykorzystania w okresie rozliczeniowym oraz cena za ustuge.
Naruszenie réwnosci w traktowaniu transmisji danych polega wiec na réznicowaniu choéby jednego
sposréd wskazanych desygnatow ustugi w stosunku do danych odpowiadajgcych poszczegol-
nym rodzajom tresci, aplikacji lub ustug, wzglednie pochodzgcych od okreslonych nadawcéw lub
kierowanych do okreslonych odbiorcow, wreszcie ewentualnie ze wzgledu na wykorzystywane
urzgdzenie koncowe. Istotg zero-ratingu jest wytgczenie pewnych kategorii generowanego ruchu
z limitu transferu danych przewidzianego dla ustugi dostepu do Internetu w sieci mobilnej. Prowadzi
to bez watpienia do opisanego wyzej roznicowania. Uzyskujgc dostep do Internetu zwigzany

16 Stanowisko Nikil Pahwa, indyjskiego aktywisty na rzecz otwartego Internetu, przytoczona w: Biswass, 2015.
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z korzystaniem z tresci, ustug lub aplikacji innych niz objete zero-ratingiem uzytkownik koncowy
powoduje zmniejszenie puli transferu danych, przyznanej mu na podstawie umowy o swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych. Korzystajgc z zawartosci poddanej zero-ratingowi, uzytkownik nie
powoduje tego zmniejszenia. Z punktu widzenia jednego z trzech podstawowych desygnatow
ustugi, jakim jest limit transferu danych, zawartos¢ objeta i nieobjeta zero-ratingiem traktowane
sg wiec odmiennie. Jest to nie do pogodzenia z obowigzkiem rownego traktowania transmisji
danych. Zresztg znaczenie ma takze okolicznos¢, ze operatorzy stosujg konkretne rozwigzania
techniczne, stuzgce identyfikacji zawartosci objetej zero-ratingiem, by skutecznie odréznic jg od
pozostatej, w celu efektywnego wytgczenia z przyznanego abonentowi limitu danych'”. Wymaganie
opatrywania czesci zawartosci ,markerami”, by umozliwi¢ zero-rating, wyraznie wskazuje na od-
mienne traktowanie poszczegdlnych komunikatow przesytanych w sieci.

Art. 3 ust. 3 rozporzgdzenia o otwartym Internecie doprecyzowuje zakres pojeciowy ,réw-
nego” traktowania transmisji danych — chodzi o ich traktowanie bez dyskryminacji, ograniczenia
czy ingerencji. Unijny prawodawca nie wymienit wsrod szczegdétowych desygnatow naruszenia
réwnosci danych faworyzowania ich okreslonych kategorii. Wydaje sie jednak, ze faworyzacja
jest jednym z refleksow dyskryminacji — samo objecie pewnej ustugi zero-ratingiem, co prawda
nie ogranicza (przynajmniej pod wzgledem technicznym) dostepu do ustug konkurencyjnych,
polega jednak na preferencyjnym traktowaniu ustugi wybranej, prowadzgc do dyskryminacji
wszystkich pozostatych. Zero-rating tworzy bardzo wyrazna, ekonomiczng zachete do korzystania
z zawartosci nim objetej, a nie pozostatej. Nawet jezeli ten argument uznac¢ za nieprzekonujgcy
to — jak wskazano wyzej — dyskryminacja staje sie niewatpliwa po wyczerpaniu podstawowego
limitu danych przez uzytkownika koncowego, bo wowczas dostepne pozostaje to tylko, czego
dotyczy zero-rating. To ostatnie stanowisko podziela tez BEREC, czemu dat wyraz w projekcie
wytycznych, w punktach 38 i 52. Zdaniem BEREC, zero-rating w opisanej postaci prowadzi do
naruszenia art. 3 ust. 3 rozporzadzenia o otwartym Internecie poprzez nieréwne traktowanie ru-
chu w sieci oraz poprzez zarzgdzanie ruchem niebedgce rozsgdnym (BEREC, 2016, s. 11 i 14)
(dalej: projekt wytycznych). Analogiczne podejscie reprezentowane jest w regulacji ustug tele-
komunikacyjnych w Norwegii. Pojecia podobne do wymienionych w art. 3 ust. 3 rozporzgdzenia
o otwartym Internecie wystepujg w ,Wytycznych na rzecz neutralnosci sieciowej”, opracowanych
przez norweskiego regulatora telekomunikacyjnego w porozumieniu z innymi interesariuszami
(Nasjonal kommunikasjonsmyndighet, 2009, s. 2). Jedng z trzech zasad neutralnosci sieciowej,
okreslonych w projekcie wytycznych, jest zasada prawa uzytkownikéw do posiadania potgczenia
z Internetem ,wolnego od dyskryminaciji ze wzgledu na typ aplikacji, ustugi lub tresci albo w od-
niesieniu do adresu nadawcy lub odbiorcy” (Nasjonal kommunikasjonsmyndighet, 2009, s. 2).
Wedtug przyjetej w Norwegii wyktadni, zakaz dyskryminacji prowadzi do zakazu zero-ratingu,
gdyz po wykorzystaniu podstawowego limitu danych, dostep do zawartosci innej niz objeta zero-
ratingiem zostanie zablokowany lub spowolniony (S@rensen, 2014).

Powstaje pytanie, czy istnieje zgodny z art. 3 ust. 3 rozporzadzenia o otwartym Internecie
model zero-ratingu. Wedtug projektu wytycznych BEREC, niedopuszczalne jest takie ksztattowanie
ustugi, by po wyczerpaniu przyznanego limitu transferu danych zawartos¢ objeta zero-ratingiem

17 Zob. T-Mobile, 2016, gdzie opisano techniczne warunki przystgpienia przez dostawcéw zawartosci do programu Binge On, prowadzonego przez ame-
rykanski T-Mobile. Wymaga sie m.in. opatrywania zawartosci wideo specyficznymi video detection signatures. Zob. takze van Schewick, 2016, s. 18-28.
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ciggle pozostawata dostepna. Alternatywg mogtoby by¢ rozwigzanie stosowane w Stanach
Zjednoczonych Ameryki przez T-Mobile pod nazwg handlowg Binge On. W ramach tej ustugi,
operator oferuje streaming wideo wybranych dostawcéw na zasadzie zero-ratingu, jednak tylko do
momentu wyczerpania przez uzytkownika kohcowego miesiecznego limitu transferu danych. Poki
uzytkownik dysponuje wiec jeszcze danymi do wykorzystania, moze oglagda¢ wideo okreslonych
dostawcow bez ograniczen. Gdy jednak limit danych zostanie wykorzystany na inng zawartos¢,
powoduje to takze utrate mozliwosci streamingu (van Schewick, 2016, s. 8-10). Taki model zero
-ratingu rzeczywiscie wydaje sie w mniejszym stopniu sprzeczny z nakazem rownego traktowa-
nia transmisji danych niz rozwigzanie opisane wyzej. Mozna jednak wysung¢ wobec niego inne,
bardzo powazne zarzuty, o ktdérych mowa nizej.

Trzeba sie zastanowi¢ czy postanowienia umowne dotyczgce zero-ratingu ograniczajg pra-
wa uzytkownikéw koncowych, okreslone w art. 3 ust. 1 rozporzadzenia o otwartym Internecie.
Zgodnie z tym przepisem, ,uzytkownicy koncowi majg prawo — za pomocg ustugi dostepu do
Internetu — do uzyskania dostepu do informacji i tresci oraz do ich rozpowszechniania, 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 dostaw-
cy ustug czy tez od lokalizacji, miejsca pochodzenia lub miejsca docelowego informacji, tresci lub
ustugi”. Jezykowa wyktadnia przepisu zdaje sie prowadzi¢ do wniosku, ze czynniki, niezaleznie
od ktorych uzytkownik koncowy ma prawo dostepu do tresci, ustug lub aplikacji obejmujg lokali-
zacje geograficzng uzytkownika i dostawcy zawartosci, a takze miejsce pochodzenia lub miejsce
docelowe tych ostatnich. ,Miejsce pochodzenia” jest pojeciem nieostrym. Zasada racjonalnosci
prawodawcy zmusza do przyjecia, ze chodzi o cos innego, niz prosta lokalizacja geograficzna
uzytkownika kohcowego lub dostawcy tresci, ustug lub aplikacji, bo ta zostata wymieniona nie-
zaleznie we wczesniejszej czesci przepisu. Potwierdza to siegniecie do angielskiej wersiji tekstu
rozporzadzenia o otwartym Internecie, w ktérej mowa jest o the origin of the information, content,
application or service, a wiec po prostu o ,pochodzeniu”, a nie ,miejscu pochodzenia” zawarto-
$ci'8. Biorac to pod uwage, nalezy przyjgc, ze intencjg prawodawcy bylo stworzenie prawa uzyt-
kownika kohcowego do uzyskania dostepu do tresci, ustug lub aplikacji niezaleznie od tego, skad
(w szerokim znaczeniu tego stowa, wykraczajgcym poza odniesienie do lokalizacji geograficznej)
one pochodzg, a wiec niezaleznie m.in. od tego, jaki podmiot je oferuje. Uprawnienie to nie do-
znaje w sensie technicznym uszczerbku poki uzytkownik koncowy nie wykorzystat w petni limitu
danych przypisanego do jego ustugi dostepu do Internetu'®. Z chwilg osiggniecia limitu traci on
jednak mozliwos¢ uzyskania dostepu do zawartosci internetowej niezaleznie od jej pochodzenia
— osiggalne pozostaje tylko to, co objeto zero-ratingiem. W konsekwencji realizacja uprawnienia
uzytkownika mozliwa jest w odniesieniu tylko do tresci, ustug lub aplikacji pochodzacych od wy-
branych podmiotéw. Nie jest to spojne z koniecznoscig zagwarantowania rownego traktowania
transmisji, a przeciez poszczegolnych przepisdw rozporzgdzenia o otwartym Internecie nie mozna
interpretowa¢ w oderwaniu od siebie nawzajem, gdyz wynikajgce z nich normy muszg nadawac
sie do wprowadzenia do wewnetrznie spdjnego i niesprzecznego systemu prawa.

18 Podobnie w wersji niemieckiej mowa jest o ,Standort, Ursprung oder Bestimmungsort der Informationen, Inhalte, Anwendungen oder Dienste”, wigc
i tutaj wyraznie odrézniono der Standort, czyli lokalizacje, od der Ursprung, czyli pochodzenia.

9 Mimo braku technicznych podstaw dopatrywania sie na tym etapie uszczerbku praw uzytkownika, nalezy pamigta¢ o czynniku faktycznego (ekono-
micznego) zachecania uzytkownika do korzystania z ustug objetych zero-ratingiem, z pierwszenstwem przed pozostatymi.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 6(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.6.5.3



46

Andrzej Natecz e  Zero-rating a ustuga dostepu do Internetu i ustugi specjalistyczne

Co ciekawe, BEREC przyjat w projekcie wytycznych stanowisko idgce jeszcze dalej niz okreslone
wyzej. W punkcie 39 wytycznych wskazano, ze juz samo objecie pewnej zawartosci zero-ratingiem,
nawet przed wyczerpaniem limitu transferu danych przyznanego uzytkownikowi koncowemu, istotnie
ogranicza tego ostatniego w korzystaniu z jego praw, stwarzajgc ekonomiczng zachete do uzywania
konkretnej aplikacji, a nie innych, konkurencyjnych wobec niej. Zdaniem BEREC wybdr zawartosci
zostaje w ten sposob istotnie ograniczony w praktyce, a zarazem dochodzi do naruszenia istoty praw
uzytkownika. Organy regulacyjne majg obowigzek przeciwdziata¢ obu tym zjawiskom (BEREC, 2016,
s. 11). Opisane stanowisko BEREC prowadzi do wniosku, ze zero-rating bazujgcy na wzmiankowa-
nym modelu Binge On — a wiec dostepny wytgcznie do chwili wyczerpania limitu danych poprzez
korzystanie z innej zawartosci niz objeta zero-ratingiem — takze jest niezgodny z rozporzgdzeniem
o otwartym Internecie. Kluczowym zagadnieniem jest istotne, praktyczne ograniczenie wyboru za-
wartosci, z ktérej korzysta uzytkownik kohcowy. Zero-rating realnie i w mierzalny sposob nakfania
do wyboru pewnego rodzaju zawartosci, pochodzgcej od okreslonych dostawcow (van Schewick,
2016, s. 11). Z badania przeprowadzonego w Stanach Zjednoczonych Ameryki wynika, ze 74%
uzytkownikow bytoby sktonnych obejrze¢ wideo oferowane przez nowego dostawce, gdyby byto
objete zero-ratingiem (van Schewick, 2016, s. 11). Z kolei w eksperymencie ustalono, ze uzytkow-
nicy, ktérych poinformowano, ze pewien podcast nie spowoduje konsumpcji danych objetych limi-
tem, klikali w prowadzgcy do podcastu link 61% chetniej niz pozostali (van Schewick, 2016, s. 11).

Punkt 41 projektu wytycznych BEREC wskazuje, ze przy ocenie dopuszczalnosci praktyki
stosowanej przez dostawcow ustugi dostepu do Internetu nalezy bra¢ pod uwage pozycje rynkowg
tych dostawcéw, jak réwniez dostawcoéw zawartosci. Moze to prowadzi¢ do wniosku, ze praktyka
— np. zero-rating — niedopuszczalna w przypadku dostawcy o znacznej pozycji rynkowej bedzie
dozwolona dla dostawcy o stabszej pozyciji. Nie wydaje sie to w petni zasadne. Dla poréwnania,
w Stanach Zjednoczonych Ameryki podkresla sig, ze reguty ustanawiajgce neutralnos¢ sieciowg
znajdujg zastosowanie wobec wszystkich dostawcow ustug dostepu do Internetu, niezaleznie
od ich udziatu w rynku i w efekcie chronig wszystkich uzytkownikéw koncowych (van Schewick,
2016, s. 30). W sSwietle rozporzadzenia o otwartym Internecie wydaje sie, ze dopuszczenie do
wskazanego roznicowania doprowadzitoby do odmiennego uksztattowania praw uzytkownikow
koncowych operatoréw o réznej pozycji rynkowej, co trudno zaakceptowac.

2. Zero-rating a ustugi inne niz ustuga dostepu do Internetu (ustugi specjalistyczne)

Skoro zero-rating nie jest kompatybilny z ustugg dostepu do Internetu, unormowang w rozpo-
rzadzeniu o otwartym Internecie, trzeba sie w dalszej kolejnosci zastanowi¢ nad jego zakwalifiko-
waniem do kategorii ustug innych niz ustuga dostepu do Internetu, nazywanych czesto ustugami
specjalistycznymi. Zgodnie ze zdaniem pierwszym art. 3 ust. 5 rozporzgdzenia, ,dostawcy fgcznosci
elektronicznej dla ludnosci, w tym dostawcy ustug dostepu do Internetu oraz dostawcy tresci, apli-
kacji i ustug, majg swobode oferowania ustug niebedgcych ustugami dostepu do Internetu, ktére
sg zoptymalizowane dla okreslonych tresci, aplikacji lub ustug, lub ich potgczenia, w przypadku
gdy optymalizacja jest niezbedna do spetnienia wymogdéw okreslonego poziomu jakosci tresci,
aplikacji lub ustug”. Z cytowanego przepisu wynika, ze charakterystyka ustug specjalistycznych
sprowadza sie do ich optymalizacji, niezbednej dla spetnienia jakosciowych wymogow tresci,
aplikacji lub ustugi.
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,Optymalizacja” oznacza ustanowienie parametrow ustugi precyzyjnie dostosowanych do
danego rodzaju tresci, aplikacji lub ustugi. Musi chodzi¢ o parametry niemozliwe do zagwaran-
towania na odpowiednim poziomie, w kazdym czasie, w ramach ustugi dostepu do Internetu.
Cytowany fragment przepisu wskazuje, ze ustugi specjalistyczne majg uzupetnia¢ ustuge dostepu
do Internetu, a nie jg zastepowac, co zresztg stanowi wprost zdanie trzecie art. 3 ust. 5.

Optymalizacja ma by¢ dokonywana z mys$lg o wymogach jakosciowych okreslonej zawarto-
Sci. Pojecie ,jakosci” wymaga w tym kontekscie doprecyzowania. Zgodnie ze znaczeniem stow-
nikowym, jako$¢ oznacza ,wtadciwosc¢”, ,zespot cech stanowigcych o tym, ze dany przedmiot
jest tym przedmiotem, a nie innym” (Szymczak, 1978, s. 820). W kontekscie ustugi lub aplikacji
internetowej jej jakosS¢ w ujeciu czysto jezykowym odnosi sie wiec do wszystkich jej cech, pozwa-
lajacych odrézni€ jg od innych, a zarazem wptywajgcych na pozytywne lub negatywne odczucia
uzytkownika, zwigzane z korzystaniem z niej. Jakosc¢ ustug (Quality of Service, QoS) zostata tak-
ze zdefiniowana w dokumentach International Telecommunications Union (dalej: ITU), stuzgcych
ujednoliceniu terminologii stosowanej w odniesieniu do telekomunikacji. Punktem wyjscia ITU jest
réwniez jezykowe znaczenie ,jakosci” (quality), definiowanej jako suma cech przedmiotu majgcych
wplyw na jego zdolnosé do zaspokojenia deklarowanych i zaktadanych potrzeb?0. Z kolei QoS
oznacza sume cech ustugi telekomunikacyjnej majgcych wptyw na jej zdolnos¢ do zaspokojenia
deklarowanych i zaktadanych potrzeb uzytkownika ustugi?'. Istotne jest takze pojecie jakosci ustugi
doswiadczonej przez uzytkownika (QoS experienced/perceived by the customer/user— QoSE) —
chodzi o wypowiedz wyrazajgcg poziom jakosciowy, ktérego uzytkownik uwaza, ze doswiadczyt??.
Na QoSE majg wptyw czynniki obiektywne, takie jak infrastruktura sieciowa oraz czynniki subiek-
tywne, w tym np. psychologiczne oraz zwigzane z oczekiwaniami uzytkownika (ITU, 2008, s. 3).

Mogtoby sie wydawag, ze w $wietle powyzszych ustalen dotyczacych pojecia ,jakosci ustu-
gi” uprawnione jest zaliczanie przyznanego limitu transferu danych do czynnikdw majgcych na
nig wptyw. Limit ten jest bowiem nie bez znaczenia dla zdolnosci ustugi do zaspokojenia potrzeb
uzytkownika oraz percepcji tego ostatniego zwigzanej z tym czy do owego zaspokojenia faktycz-
nie doszio.

Jednak w nauce i praktyce prawa telekomunikacyjnego pojecie jakosci ustugi rozumiane jest
weziej, niz wynikatoby to z jej mozliwie najszerszego znaczenia, w szczegolnosci stownikowego.
Za parametry jakosciowe uznaje sie te, ktére odnoszg sie do technicznej zdolnosci ustugi do prze-
syflania komunikatow w sieci telekomunikacyjnej. Za podstawowy parametr jakosciowy BEREC
uznaje predko$c¢ (data transmission rate), a za parametry dodatkowe: dostepnos$c¢ ustugi (reliability
of service), opbdznienie transferu danych (packet transfer delay), jitter (inaczej packet delay variation,
czyli réznice opdznienia przesytania poszczegolnych pakietow) i utrate pakietow (packet loss ratio)
(BEREC, 2012b, s. 39). Z kolei zdaniem UKE, do okreslenia jakosci ustugi dostepu do Internetu
nalezy wykorzystywac wskazniki: predkosci transmisji danych (mean data rate) oraz opdznienia
pakietéw danych (round trip time) (UKE, 2014, s. 20-21), wzglednie przeptywnosc¢, opdznienie,
zmiennos¢ opoznienia i utrate pakietéw (Gajewski, Latoszek i Sienkiewicz, 2007, s. 17-22).

20 The totality of characteristics of an entity that bear on its ability to satisfy stated and implied needs” — ITU, 2008, s. 2. Zdaniem ITU cechy, o ktérych
mowa, powinny by¢ postrzegalne lub mierzalne (observable and/or measurable).

21 Totality of characteristics of a telecommunications service that bear on its ability to satisfy stated and implied needs of the user of the service” —
ibidem, s. 3.

22 A statement expressing the level of quality that customers/users believe they have experienced” — ibidem.
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Wydaje sie, ze w Swietle przepisdéw rozporzgdzenia o otwartym Internecie oraz rozumienia
pojecia ,jakosci” w kontek$cie ustugi dostepu do Internetu oraz ustug specjalistycznych nie jest
dopuszczalne zakwalifikowanie ustug objetych zero-ratingiem do tej drugiej kategorii.

IV. Wnioski

Zero-rating to praktyka polegajgca na oferowaniu w sieciach ruchomych nielimitowanego do-
stepu do wybranych tresci, ustug lub aplikacji, przy ograniczeniu dostepu do wszelkiej pozostatej
zawartosci internetowej okreslonym limitem danych do wykorzystania w okresie rozliczeniowym.
Wskazujgc na pozytywne konsekwencje zero-ratingu mowi sie o uatrakcyjnieniu oferty przedsie-
biorcow telekomunikacyjnych, co moze sprzyja¢ konkurencji miedzy nimi, a takze o pozytywnym
wptywie na serwisy internetowe o charakterze platform. Zero-rating znosi takze, przynajmnie;j
w pewnym stopniu, niedogodnos¢ zwigzang z ograniczeniem ruchomego dostepu do Internetu
limitami transferu danych. Z kolei negatywne konsekwencje zero-ratingu odnoszg sie do poten-
cjalnego hamowania rozwoju innowacyjnych tresci, ustug i aplikacji w Internecie. Cho¢ zero-rating
nie prowadzi do ograniczenia czy blokowania dostepu do nieobjetej nim zawartosci internetowej
w wymiarze technicznym (przynajmniej do momentu wyczerpania przez uzytkownika kohcowego
przyznanego mu limitu transferu danych), to moze sprawia¢, ze uzytkownicy beda z nich korzy-
stali mniej chetnie, co prowadzi do ograniczenia ich praw, unormowanych w art. 3 ust. 2 rozpo-
rzgdzenia o otwartym Internecie. Zero-rating, zwtaszcza w wariancie odptatnym (w relacji miedzy
dostawca tresci, ustug lub aplikacji a operatorem sieci) i na wytgcznos¢, premiuje wielkich, mie-
dzynarodowych dostawcow zawartosci kosztem ich mniejszych, krajowych konkurentéw. Kazdy
rodzaj zero-ratingu, w tym polegajgcy na objeciu nim pewnej kategorii zawartosci internetowej
(np. wszelkiego streamingu wideo), tworzy po stronie uzytkownika koncowego ekonomiczng zachete
do korzystania z tej wiasnie zawartosci, zaktdcajgc swobode wyboru przez uzytkownika aplika-
cji, ustug i tresci, prowadzac w konsekwencji do negatywnych nastepstw dla innowacji i wolnosci
wypowiedzi. Zagrozenia zwigzane z wptywem na roéznorodnos¢ i innowacyjnosé tresci, ustug lub
aplikacji sg powazne m.in. dlatego, ze przecietni uzytkownicy koncowi moga ich nie zauwazac, bo
przestaniajg je krétkofalowe korzysci ptynace z zero-ratingu. Co charakterystyczne, szkodliwo$é
zero-ratingu dostrzegajg regulatorzy nawet w panstwach rozwijajgcych sie, takich jak Indie, cho¢
to wkasnie tam po zero-ratingu mozna by oczekiwac pozytywnych skutkow spotecznych.

W kontekscie rozporzgdzenia o otwartym Internecie wydaje sie, ze postanowienia dotyczace
zero-ratingu nie sg dopuszczalne w umowach dotyczgcych ustugi dostepu do Internetu. Zgodnie
z art. 3 ust. 1 ma ona bowiem polega¢ na zapewnieniu rownego dostepu do wszelkich tresci,
ustug lub aplikacji, zero-rating polega zas na faworyzowaniu okreslonej zawarto$ci, prowadzgc
tym samym do dyskryminacji wszelkiej pozostatej. Staje sie to szczegdlnie widoczne z momentem
wyczerpania przez uzytkownika koncowego przyznanego mu limitu transferu danych w okresie
rozliczeniowym. Powyzsza wyktadnia bazuje na zatozeniu, ze ocena réwnego traktowania trans-
misji danych powinna odnosic¢ sie do istotnych desygnatéw umowy o swiadczenie ustug teleko-
munikacyjnych w zakresie dostepu do Internetu w sieciach ruchomych, do ktorych to desygnatow
zalicza sie niewatpliwie predkos¢ potgczenia, limit transferu danych do wykorzystania w okresie
rozliczeniowym oraz cene. Nieréwnos$¢ wynika rowniez z koniecznosci opatrywania komunika-
téw powigzanych z ustugami objetymi zero-ratingiem specyficznymi markerami, pozwalajgcymi
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operatorowi na odpowiednie kwalifikowanie ruchu do kategorii objetej wytgczeniem z miesiecznego
limitu transferu danych. Niedopuszczalno$¢ zero-ratingu potwierdza projekt wytycznych BEREC.

Ze wzgledu na powszechnie przyjete znaczenie pojecia ,jakosci ustugi’, przez ktére rozumie
sie przeplywnosc¢, opdznienie, zmiennos¢ opoznienia i utrate pakietéw, a nie limity transferu da-
nych, nie wydaje sie mozliwe zakwalifikowanie ustug objetych zero-ratingiem do kategorii ustug
specjalistycznych. Zgodnie z rozporzgdzeniem o otwartym Internecie te sg bowiem wyodrebniane
ze wzgledu na potrzebe optymalizacji jakos$ciowe;j.
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