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I. Wprowadzenie

W dniu 1 stycznia 2017 r. rozpoczyna sie okres stosowania na terenie Polski rozporzgdzenia
UE 2015/2120 w zakresie dostepu do otwartego internetu'. Rozporzgdzenie zostato przyjete w dniu
25 listopada 2015 r., weszto w zycie 29 listopada 2015 r. i stosuje sie w panstwach cztonkowskich

" Profesor Wydziatu Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego; e-mail: spiatek@wz.uw.edu.pl.

1 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2120 ustanawiajgce $rodki dotyczgce dostepu do otwartego internetu oraz zmieniajgce
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 fgcznosci ruchomej wewnatrz Unii (Dz. U. UE z 2015 r.,, L 310/1).
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Unii Europejskiej od 30 kwietnia 2016 r. Na podstawie art. 10 ust. 3 rozporzadzenia Polska po-
wiadomita Komisje Europejska o utrzymaniu do konnca 2016 roku wczesniejszych srodkéw regu-
lacyjnych, w tym systemow samoregulacyjnych, co umozliwia przystgpienie do realizacji zadan
i obowigzkdw wynikajgcych z rozporzadzenia na terenie Polski dopiero od poczatku roku 2017.

Rozporzadzenie w istotny sposdb rozszerza prawng regulacje swiadczenia ustugi dostepu
do Internetu. Jest przejawem narastajgcej tendencji do regulowania w sektorze telekomunika-
cyjnym niektorych ustug w sposdb bezposredni ze szczebla unijnego. Pierwszym tego rodzaju
aktem byto rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18 grudnia 2000 r. w sprawie
rozdzielonego dostepu do petli lokalnej?. Nie odegrato ono jednak wigkszej roli i szybko zosta-
to zastgpione odpowiednimi postanowieniami dyrektyw o tgcznosci elektronicznej. Najwieksze
znaczenie w sektorze telekomunikacyjnym majg rozporzgdzenia unijne dotyczgce roamingu
wewnatrzunijnego. Rozporzgdzenie 2015/2120 rozszerza to podejscie na ustuge dostepu do
Internetu, ktérej znaczenie pod kazdym wzgledem nieustannie wzrasta. O ile w przypadku ro-
amingu wewnatrzunijnego krag przedsiebiorcow realizujgcych przepisy unijne jest stosunkowo
waski, o tyle w przypadku ustugi dostepu do Internetu sg to w Polsce setki przedsiebiorcow
o bardzo zréznicowanym zakresie dziatania. Znacznie bardziej zréznicowana jest takze zbio-
rowos¢ uzytkownikéw ustugi. Obok indywidualnych uzytkownikow koncowych, w przypadku tej
ustugi wystepuje bardzo zréznicowana kategoria dostawcow tresci, aplikacji i ustug dostepnych
w sieci, ktére sg oferowane uzytkownikom z wykorzystaniem dostepu do Internetu. Zapewnienie
jednolitego stosowania rozporzgdzenia 2015/2120 w takich warunkach jest znacznie trudniejsze
niz w przypadku rozporzgdzen dotyczgcych roamingu wewngtrzunijnego.

Il. Rozporzadzenie UE jako zrédto prawa

Zgodnie z art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej rozporzgdzenie ma zasieg
0golny. Wigze w catosci i jest bezposrednio stosowane we wszystkich panstwach cztonkowskich.
Rozporzgdzenia majg jednoznacznie normatywny charakter. Wigza nie tylko co do celu, ktory na-
lezy osiggnac, lecz takze w sprawie wyboru formy dziatania i Srodkéw jego osiggania. Adresatami
norm wynikajgcych z rozporzgdzen sg nie tylko panstwa czionkowskie, lecz takze przedsiebiorstwa,
obywatele i inne podmioty prowadzgce dziatalnos¢ na terenie UE. Rozporzgdzenie bezposrednio
staje sie czescig krajowego systemu prawnego bez potrzeby dokonywania jakichkolwiek czynnosci
transpozycyjnych i wywiera skutki bezposrednie w stosunku do wszystkich adresatéw. Rozporzgdzenie
moze jednak przewidywac¢ wydanie przepiséw wykonawczych, zarébwno przez organy unijne, jak
i przez wtadze panstw cztonkowskich. W szczegdlnosci, panstwa cztonkowskie mogg by¢ zobowig-
zane do ustanowienia sankcji na wypadek naruszenia rozporzgdzenia. Rozporzgdzenie wymaga
jedynie opublikowania w Dzienniku Urzedowym UE, nie ma wymogu krajowej publikacji. Osoby,
ktorych prawa i obowigzki sg okreslone rozporzgdzeniem moga sie na nie bezposrednio powotywac.

Rozporzgdzenie 2015/2120 zostato juz w krajowym porzgdku prawnym opatrzone sankcjami,
zgodnie z art. 6 tego aktu, ktory wymaga ustanowienia przez panstwa cztonkowskie sankcji skutecz-
nych, proporcjonalnych i odstraszajgcych. Sankcje te polegajg na dodaniu punktu 29a w art. 209
ust. 1 prawa telekomunikacyjnego (dalej: Pt), ktéry przewiduje natozenie kary pienieznej do 3%
przychodu ukaranego podmiotu, osiggnietego w poprzednim roku kalendarzowym, jezeli podmiot

2 Dz. Urz. L 336/4, 30.12.2000.
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ten nie wypetnia obowigzkow okreslonych w art. 3, art. 4 i art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia 2015/2120.
Jednoczesnie w art. 192 ust. 1 Pt dodano pkt 5aa) zaliczajgcy do zakresu dziatania Prezesa UKE
realizacje obowigzkow natozonych na krajowy organ regulacyjny i kontrolowanie realizacji pozo-
statych obowigzkow, wynikajgcych z przepiséw rozporzadzenia 2015/2120. Obowigzki pozostate
to wiasnie obowigzki zwigzane z dostepem do otwartego Internetu, gdyz sprawy egzekwowania
obowigzkow dotyczgcych roamingu wewnatrzunijnego juz znacznie wczesniej zostaty zaliczone
do zakresu dziatania Prezesa UKE. Przepisy art. 192 Pt majg to znaczenie, iz z powotaniem na
swoje zadania okreslone w tych przepisach Prezes UKE moze zgda¢ dostarczenia informacji na
podstawie art. 6 ust. 1 Pt.

Rozporzadzenie 2015/2120 rozszerza obowigzki wynikajgce z dyrektyw o tgcznosci elektro-
nicznej w stosunku do jednej z ustug tgcznosci elektronicznej, jakg jest ustuga dostepu do Internetu.
Pojecia zdefiniowane w dyrektywie ramowej 2002/21/WE i wystepujgce w rozporzadzeniu majg
by¢ stosowane zgodnie z definicjami zawartymi w tej dyrektywie. Dotyczy to takich pojec, jak sie¢
tagcznosci elektronicznej, ustuga tacznosci elektronicznej, uzytkownik koncowy, konsument czy
krajowy organ regulacyjny. Rozporzgdzenie odsyta gtdwnie do postanowien dyrektywy ramowej
2002/21/WE oraz dyrektywy 2002/22/WE o ustudze powszechnej. W odniesieniu do dyrektywy
2002/22/WE o ustudze powszechnej, w art. 4 ust. 3 rozporzgdzenia podkreslono, ze rozporzg-
dzenie stanowi uzupetnienie wymogdw ustanowionych w tej dyrektywie, co powoduje, ze szereg
obowigzkoéw dostawcdw ustugi internetowej jest okreslonych tgcznie przepisami obydwu aktow.

Spdéjnemu stosowaniu rozporzgdzenia majg stuzy¢ wytyczne wydane przez Organ Europejskich
Regulatoréw tgcznosci Elektronicznej (BEREC). Wydanie wytycznych przewiduje art. 5 ust. 3 roz-
porzadzenia. Zostaty one opublikowane 30 sierpnia 2016 r. Wytyczne formalnie dotyczg jedynie
realizacji obowigzkéw krajowych regulatorow w zakresie nadzoru i egzekwowania obowigzkow
dostawcéw ustugi dostepu do Internetu. W praktyce majg one znacznie wieksze znaczenie przez
to, ze szczegdtowo interpretujg przepisy rozporzadzenia, wskazujg najbardziej efektywne sposoby
ich wykonania, a takze identyfikujg wiele zakazanych praktyk dostawcéw ustug.

Charakter prawny ustalen zawartych w wytycznych okresla rozporzgdzenie 1211/2009 ustana-
wiajgce BERECS. Zgodnie z art. 3 ust. 3 tego rozporzgdzenia krajowe organy regulacyjne i Komisja
w najwyzszym stopniu uwzgledniajg wszelkie opinie, zalecenia, wytyczne, rady lub najlepsze prak-
tyki regulacyjne przyjete przez BEREC. Z kolei motyw 19 rozporzgdzenia 2015/2120 wskazuje,
ze prowadzgc dziatania na podstawie rozporzadzenia ,krajowe organy regulacyjne powinny w jak
najwiekszym zakresie uwzglednia¢ stosowne wytyczne opracowane przez BEREC”. Wytyczne
majg charakter niewigzgcy. Poniewaz sg kierowane do organdow regulacyjnych, przedsiebiorcy
mogag w przypadku sporow powotywac sie na uzasadnione oczekiwanie, iz regulator rozstrzygnie
zgodnie z wytycznymi BEREC. Nie wyklucza to odstgpienia od wytycznych, ale kazdorazowo ta-
kie odstgpienie wymaga bardzo gruntownego uzasadnienia przez organy regulacyjny. Wytyczne
nie wigzg sgdow rozstrzygajgcych kwestie sporne, ale sita autorytetu BEREC ma istotne znacze-
nie rowniez dla organéw sgdowych. Ztozonos¢ podstaw prawnych zwigzanych ze stosowaniem
rozporzadzenia zwiekszajg zawarte w wytycznych odestania do innych dokumentow BEREC

3 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1211/2009 z dnia 25.11.2009 r. ustanawiajgce Organ Europejskich Regulatoréw t.gcznosci
Elektronicznej (BEREC) oraz Urzad (Dz. U. UE L 337/1, z 18.12.2009)
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opublikowanych w latach 2011-2012, ktére zawierajg praktyczne analizy i wskazdéwki dotyczace
realizacji zasady neutralno$ci sieci.

lll. Neutralnosé¢ sieci jako podstawa otwartego Internetu

Rozporzadzenie w sprawie dostepu do otwartego internetu jest finatem prac Komisji Europejskiej
oraz BEREC dotyczgcych neutralnosci Internetu. Cata dotychczasowa dyskusja oraz przedsie-
wziecia podejmowane na szczeblu europejskim byly prowadzone pod hastem neutralnosci sieci
Internet, wyeksponowanym po raz pierwszy w deklaracji Komisji Europejskiej w sprawie neu-
tralnosci sieci z 2009 roku*. Jest wiele okreslen neutralnos$ci sieci (Marcus i in., 2011, s. 17), ale
poza historycznym opisem tego zjawiska przez T. Wu (2003, s. 141 in.), szczegdlnie czesto przy-
wotywane jest stanowisko BEREC wyrazone w konsultacjach dotyczgcych otwartego Internetu
i neutralnosci sieci zorganizowanych przez Komisje Europejskg. BEREC okreslit neutralnos¢ sieci
jako traktowanie catego ruchu przesytanego w sieci Internet w sposoéb rowny. Réwne traktowanie
oznacza, ze ruch jest przesytany niezaleznie od zawartosci, rodzaju aplikacji, ustugi, wykorzysty-
wanego urzgdzenia, adresu nadawcy czy odbiorcy, co z kolei oznacza, ze ruch jest transmitowany
niezaleznie od uzytkownika i dostawcy tresci, aplikacji i ustug (BEREC, 2010, s. 2—-3). Sprawie
neutralnosci sieci poswiecono szereg opracowan (Wu, 2003; Marsden, 2010; Werbach, 2009),
réwniez w naszej literaturze (Natecz, 2015, s. 26).

Pakiet dyrektyw zmieniajgcych dyrektywy o tgcznosci elektronicznej z 2009 roku zawierat
juz pewne rozstrzygniecia dotyczgce zasady neutralnosci sieci, cho¢ samo pojecie nie pojawi-
to sie jeszcze w tych dokumentach. Na poziomie celéw regulacji wskazano, iz nalezy wspierac
zdolnos$¢ uzytkownikéw do dostepu do informacji oraz ich rozpowszechniania lub korzystania
z dowolnych aplikaciji i ustug (art. 8 ust. 4 lit. g dyrektywy ramowej). Postep w zakresie realizaciji
zasady neutralnosci sieci przyniosty zmiany dotyczace transparentnosci umoéw wynikajgce z art.
20 dyrektywy 2002/22/WE o ustudze powszechnej. Motyw 28 dyrektywy zmieniajgcej® wymagat,
aby to uzytkownicy koncowi decydowali jakie tresci chcg przesytac i otrzymywac oraz z jakich
ustug, programow, sprzetu i oprogramowania chcg w tym celu korzystac. Dlatego uzytkownicy
powinni by¢ w kazdym przypadku w petni informowani o wszelkich warunkach ograniczajgcych
korzystanie z ustug tgcznosci elektronicznej wprowadzanych przez dostawce ustug lub sieci.

Réwnolegle prowadzone byly przez Komisje Europejskg i BEREC prace nad rozpoznaniem
gtébwnych problemdw zwigzanych z neutralnoscia sieci i przygotowaniem rozwigzan zapewniajg-
cych realizacje tej zasady. W pierwszej kolejnosci zwrécono uwage na przejrzystosé warunkow
dotyczgcych mozliwosci korzystania z tresci, aplikacji i ustug dostepnych w Internecie oraz na
jakos¢ ustugi. W wytycznych w sprawie przejrzystosci w zakresie neutralnosci sieci z 2011 roku
BEREC podjat prébe opracowania trzech zagadnien (BEREC, 2011a). Po pierwsze, rodzajow
informaciji, jakie powinny by¢ przekazane poszczegélnym kategoriom uzytkownikéw koncowych
— konsumentom, przedsiebiorcom oraz innym uzytkownikom instytucjonalnym, a takze dostaw-
com zawartos$ci przesytanej w sieciach, tak aby podmioty te mogty dokonywac¢ wyboru ustugi na

4 Commission declaration on net neutrality (2009/C 308/02), Dz. U. C 308/2, 18.12.2009.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/136/WE z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajgca dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszech-
nej i zwigzanych z sieciami i ustugami tgcznosci elektronicznej praw uzytkownikéw, dyrektywe 2002/58/WE dotyczacg przetwarzania danych osobowych
i ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci elektronicznej oraz rozporzgdzenie (WE) nr 2006/2004 w sprawie wspotpracy migdzy organami krajowymi
odpowiedzialnymi za egzekwowanie przepiséw prawa w zakresie ochrony konsumentéw (Dz. U. L 337/11, 18.12.2009).
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podstawie odpowiednich przestanek. Po drugie, sposobdw przekazywania informacji uzytkowni-
kom. Po trzecie, sposobow weryfikacji przez uzytkownikow cech wykorzystywanych ustug oraz
badania przez organy regulacyjne danych przekazywanych przez dostawcéw ustugi. Gtéwne
ustalenia zawarte w tym dokumencie BEREC zostaty wykorzystane przy opracowywaniu wytycz-
nych z 2016 r. dotyczgcych wykonywania rozporzgdzenia.

Druga kwestia w zakresie neutralnosci sieci podjeta przez BEREC dotyczyta jakosci ustugi.
Raport BEREC na temat zwigzkow jakosci ustugi z realizacjg zasady neutralnosci sieci (BEREC,
2011) dotyczyt gtownie sposobu realizacji przepisow art. 22 dyrektywy 2002/22/WE o ustudze
powszechnej dotyczgcych wyznaczania i monitorowania jakosci ustug oraz informowania uzyt-
kownikéw o poziomie tej jakosci. Analizowano w nim problem ochrony jakosci ustugi dostepu do
Internetu realizowanej na zasadzie best effort w zwigzku z uruchamianiem ustug specjalistycznych,
ktore korzystajg z gwarancji jakosci. Zidentyfikowano gtéwne cechy jako$ciowe ustugi dostepu
do Internetu i omowiono zasady dotyczgce dokonywania pomiaréw jakosci tej ustugi. Skupiono
uwage na trzech etapach interwencji podejmowanych w sprawach jakosci ustugi dostepowej: na
identyfikacji warunkéw wymagajgcych wyznaczenia minimalnych parametréw jakosciowych ustugi
dostepowej, sposobie wyznaczania tych parametrow i monitorowaniu ich osiggania.

Trzeci kierunek wspoélnych prac Komisji Europejskiej i BEREC, bardziej jednak o charakterze
badawczym, dotyczyt metod zarzgdzania ruchem w sieci Internet. Metody zarzgdzania ruchem
mogg bowiem byc¢ zrédtem praktyk naruszajgcych neutralnosc¢ sieci poprzez nieréwne i dyskry-
minujgce traktowanie niektorych tresci, aplikacji lub ustug. Raport BEREC w tej sprawie (BREC,
2012)przedstawit stan srodkéw zarzgdzania ruchem opartych na restrykcjach (blokowaniu lub
spowalnianiu) w stosunku do niektorych ustug i aplikacji (peer-to-peer, VolP), sposéb stosowania
limitdw danych, srodkéw zapobiegajgcych przecigzeniom sieci oraz traktowania ustug specjalistycz-
nych. Raport odzwierciedlat stan praktyki zarzgdzania ruchem, gdyz byt oparty na informacjach
od wielu operatoréw europejskich eksploatujgcych sieci stacjonarne i ruchome. Z kwestig zarzg-
dzania ruchem zwigzany jest takze raport BEREC poswiecony praktykom dyferencjacji sposobu
traktowania réznych rodzajow ruchu internetowego przez dostawcow ustugi dostepowej i wptywu
tych praktyk na konkurencje ekosystemie internetowym (BEREC, 2012b). Byt on odpowiedzig na
coraz czestsze odchodzenie od transmisji na zasadzie best effort i oferowanie ustug specjalistycz-
nych generujgcych wyzsze przychody dla dostawcow ustug transmisyjnych, czesto w zwigzku
z pionowg integracjg dostawcow ustug dostepowych oraz przedsiebiorcéw oferujgcych tresci,
aplikacje i ustugi w sieci. Towarzyszy temu niejednokrotnie oferowanie uzytkownikom ograniczo-
nych, dobranych przez dostawce zasobow Internetu (tzw. walled gardens), co podwaza otwar-
tosc systemu i negatywnie wptywa na innowacyjnos¢ przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalnos¢
w cyberprzestrzeni. Analityczny charakter ma rowniez raport BEREC w sprawie potgczen sieci
internetowych (IP-interconnection), ktory, cho¢ nie dotyczy bezposrednio neutralnosci w relacjach
z uzytkownikami kohcowymi oraz dostawcami tresci, aplikacji i ustug, to ukazuje wptyw warunkéw
wymiany ruchu na zachowanie neutralno$ci przez operatorow sieci dostepowych (BEREC, 2012a).

Mimo ze cato$¢ wczesniejszych prac byta prowadzona pod hastem neutralnosci sieci, pojecie
to nie zostato uzyte w rozporzgdzeniu. Motyw 2 rozporzgdzenia wskazuje jedynie, ze srodki prze-
widziane w rozporzgdzeniu sg zgodne z zasadg neutralnosci technologicznej, ktéra to zasada stata
sie podstawg catego pakietu dyrektyw o tgcznosci elektronicznej z roku 2002. Rozporzgdzenie
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realizuje zasade ,dostepu do otwartego internetu”, choc jej korzenie sg niewatpliwie zwigzane
z koncepcjg neutralnosci sieci. Wczesniejsze wytyczne i raporty BEREC dotyczgce neutralno-
Sci sieci stanowity podstawe opracowania wytycznych z 2016 r. i sg wielokrotnie przywotywane
w tych wytycznych w celu uszczegodtowienia lub zilustrowania ustalen BEREC. Dlatego interpre-
tacja rozporzgdzenia i stosowanie wytycznych BEREC z 2016 r. wymaga odwotywania sie do
tych dokumentéw.

IV. Zakres stosowania rozporzadzenia 2015/2120

Zakres zastosowania rozporzgdzenia wynika z przepisow okreslajgcych adresatéw praw
i obowigzkdéw okreslonych rozporzadzeniem oraz przepisow okreslajgcych ustugi objete tym aktem.

Dwie podstawowe grupy adresatow przepisdéw rozporzgdzenia, ktore sg jednak nieco we-
wnetrznie zréznicowane, to dostawcy ustugi dostepu do Internetu oraz uzytkownicy koncowi.

Dostawca ustugi dostepu do Internetu nie zostat zdefiniowany w rozporzadzeniu, ale w art. 2
zdefiniowano ,dostawce fgcznosci elektronicznej dla ludnoéci” oraz ,ustuge dostepu do inter-
netu”, co tgcznie pozwala na ustalenie, jakie podmioty majg na gruncie rozporzadzenia status
dostawcy ustug dostepu do Internetu. Definicja dostawcy tgcznosci elektronicznej dla ludnosci
jest jednym z poje€ najgorzej przettumaczonych w polskiej wersji jezykowej rozporzgdzenia, co
w przypadku dostownego stosowania mogtoby powaznie zakiéci¢ prawidiowe stosowanie tego
aktu. Sformutowanie ,dla ludnosci” moze wskazywaé¢ na podmiotowe ograniczenie, ktére nie
obejmuje dziatalno$ci prowadzonej dla zaspokojenia potrzeb instytucjonalnych uzytkownikow
tacznosci elektronicznej, przedsiebiorcéw i innych jednostek organizacyjnych. To nieprawidtowo
przettumaczone sformutowanie pojawia sie w wielu motywach i przepisach rozporzgdzenia, utrud-
niajgc ich prawidtowg interpretacje. Dopiero cze$¢ definiujgca (definiens) i poréwnanie z innymi
wersjami jezykowymi wyjasnia tres¢ tego wyrazenia w sposéb odpowiadajgcy intencji prawodawcy
unijnego. Na tej podstawie mozna stwierdzi¢, iz chodzi o dostawce ustug dostepnych dla ,ogétu”
czy tez ,,0go6tu uzytkownikow”.

Dostawca tgcznosci elektronicznej w rozumieniu rozporzgdzenia prowadzi dziatalnosc tylko
w zakresie publicznej tgcznosci elektronicznej. Dlatego ustugi dostepu do Internetu swiadczone
w sieciach niepublicznych nie sg objete przepisami rozporzadzenia. Ocena charakteru sieci tgcz-
nosci elektronicznej nastepuje na gruncie definicji publicznej sieci tgcznosci w art. 2 lit. d dyrektywy
ramowej. Rozporzadzenie nie daje wskazowek, w jaki sposéb nalezy oceniac czy ustuga dostepu
do Internetu jest publicznie dostepna. Publiczna dostepnosc¢ ustugi nie jest takze wyjasniona ani
w dyrektywie ramowej, ani w dyrektywach szczegotowych. Dlatego ciezar uregulowania tej sprawy
przesuwa sie na prawo krajowe. Projekt wytycznych BEREC wskazuje jedynie, ze ustugami pub-
licznie dostepnymi sg takie ustugi, ktére nie sg oferowane tylko dla okres$lonej z géry grupy (pre-
determined group) uzytkownikow koncowych, ale zasadniczo dla kazdego klienta, ktéry zamierza
zawrze¢ umowe. W ustawie Pt wystepuje pojecie publicznie dostepnej ustugi telekomunikacyjnej,
ktére oznacza ustuge telekomunikacyjng dostepng dla ogdtu uzytkownikéw (art. 2 pkt 31 Pt).
Podstawowe znaczenie dla ustalenia zakresu ustug publicznie dostepnych ma wyrazenie ,ogot
uzytkownikéw”. Nie kazde ograniczenie potencjalnego kregu uzytkownikéw kohcowych przez do-
stawce ustug prowadzi do pozbawienia ustugi publicznego charakteru. Z oczywistych wzgledow
nie narusza publicznego charakteru ustugi ustalenie ograniczonego obszaru, na ktérym ustugi sa
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oferowane. Nie narusza go rowniez okreslenie warunkéw, ktdre musi spetni¢ ustugobiorca w celu
zawarcia z nim umowy, jezeli warunki te sg ustalone jednolicie dla ustugobiorcéw i sg uzasadnio-
ne charakterem ustug, nawet jezeli skutkiem tych warunkow jest zawezenie potencjalnego kregu
uzytkownikéw. Nie narusza publicznego charakteru ustugi dostepu do Internetu skierowanie oferty
tylko do przedsiebiorcéw lub tylko do konsumentéw albo do innej odpowiednio szerokiej kategorii
uzytkownikow koncowych. Ustuga uzyskuje charakter niepubliczny dopiero w przypadku przyjecia
waskiego, trwale ustalonego i stosowanego kryterium podmiotowego, ktére wyznacza krag poten-
cjalnych uzytkownikow koncowych. Moze to nastgpi¢ szczegolnie w przypadku, gdy warunkiem
korzystania z ustug jest pozostawanie w innym trwatym stosunku prawnym z dostawcg ustug
internetowych, jezeli ten dodatkowy stosunek nie moze by¢ swobodnie nawigzany przez kazdy
podmiot zainteresowany uzyskaniem ustug dostepu do Internetu (np. stosunek najmu powierzchni
biurowej lub handlowej w okreslonym obiekcie). Za niepublicznym charakterem ustugi moze takze
przemawia¢ dostosowanie ustugi do szczegdlnych potrzeb zamknietego kregu uzytkownikow, np.
specjalne szyfrowanie tresci przekazow. Wytyczne BEREC potwierdzajq takie podejscie, wskazu-
jac, ze przy ocenie charakteru ustugi nalezy uwzgledniac rodzaj stosunku umownego pomiedzy
dostawcy i uzytkownikiem, krgg uzytkownikow oraz to czy jest on z zatozenia ograniczony.
Niewatpliwie, w zakresie ustugi dostepu do Internetu wystepujg ustugi niepubliczne, ktére nie
sg objete rozporzgdzeniem. Dotyczy to szczegdlnie niepublicznych ustug WiFi, Swiadczonych za
pomocg tzw. hotspotow na terenie (w budynkach) instytucji, zajmujgcych sie dziatalnoscig inng
niz telekomunikacyjna (centréw handlowych, obiektow stuzby zdrowia, restauracji, bankow itp.).
Problem pojawia sie wowczas, gdy podmiot udostepniajgcy ustuge jest przedsiebiorcg oraz udo-
stepnia ustuge we wtasnym imieniu. Jezeli podmiot udostepniajgcy nie jest przedsiebiorcg (np.
szkofa wyzsza, biblioteka), wowczas wykluczenie udostepnianego swiadczenia z zakresu publicz-
nie dostepnej ustugi telekomunikacyjnej, a w konsekwencji z zakresu publicznie dostepnej ustugi
dostepu do Internetu, nastepuje w zwigzku z brakiem cechy zarobkowego charakteru dziatalno-
8ci, a takze na podstawie kryterium podmiotowego, gdyz podmiot udostepniajgcy ustuge nie jest
przedsiebiorcg. Jezeli natomiast podmiot udostepniajgcy ustuge dostepowsg jest przedsiebiorca,
woéwczas konieczna jest ocena czy ustuga jest przeznaczona dla ,,0g6tu uzytkownikéow”. Na pod-
stawie tego kryterium mozna wykluczy¢ z zakresu ustug publicznie dostepnych ustugi dostepu
do Internetu zapewniane uzytkownikom takich obiektow, jak hotele, restauracje, punkty handlowe
lub ustugowe, ktore sg dostepne wytgcznie dla uzytkownikéw (klientéw) tych obiektéw. Stan taki
wystepuje niewatpliwie wowczas, gdy podmiot udostepniajgcy zabezpiecza dostep do ustugi za
pomocg hasta i loginu, powierzajgc te dane jedynie osobom pozostajgcym z nim w innym stosun-
ku prawnym (np. umowy sprzedazy, umowy hotelowej). Warunkiem dostepu jest pozostawanie
w takim odrebnym stosunku prawnym, a dostep do Internetu ma dodatkowo zachecic klienta do
uczestnictwa w tym stosunku. Jezeli podmiot zapewniajgcy swoim klientom nie pobiera odrebnej
opfaty w zwigzku z mozliwoscig korzystania z dostepu do Internetu, to dodatkowo przemawia
za wylgczeniem takiego dostepu z rezimu rozporzgdzenia. Jezeli dostep do Internetu na terenie
takich obiektow, jak lotniska, dworce kolejowe itp. jest dostepny dla kazdego, bez koniecznosci
identyfikacji jako klient dysponenta obiektu, wéwczas trudno bytoby zakwestionowac publiczng
dostepnos¢ ustugi za pomoca kryterium przeznaczenia ,dla ogotu” (Siwicki, 2011, s. 123). Jezeli
jednak dostep internetowy jest udostepniany nieodptatnie, mozna zakwestionowac¢ zarobkowy
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charakter takiego dodatkowego swiadczenia, a w konsekwencji traktowanie go jako ustugi w rozu-
mieniu rozporzgdzenia. To rowniez pozwalatoby na wytgczenie swiadczenia dostepowego z rezimu
rozporzadzenia. W praktyce, charakter nieodptatnego dostepu do Internetu, zapewnianego na
terenie obiektow publicznie dostepnych przez administratorow tych obiektow wymaga indywidual-
nego badania z wykorzystaniem przedstawionych wyzej kryteriéw. Wytyczne BEREC wskazujg, iz
dostep do Internetu zapewniany przez kawiarnie i restauracje nalezy uzna¢ za ustuge niepublicz-
ng. Taki charakter ma rowniez dostep do Internetu zapewniany pracownikom instytucji lub innym
osobom zwigzanym z przedsiebiorstwem lub instytucjg. BEREC zastrzega sie jednak, iz kwestia
ta musi by¢ oceniana na gruncie konkretnego przypadku i praktyki krajowej przez regulatora.

Definicja ustugi dostepu do Internetu odwotuje sie do definicji ustugi tacznosci elektronicznej,
ktéra ,o0znacza ustuge zazwyczaj swiadczong za wynagrodzeniem”. Kryterium wynagrodzenia
bedzie zatem stuzy¢ do ustalenia ustug dostepu do Internetu podlegajacych przepisom rozporza-
dzenia. W zwigzku z brakiem zarobkowego charakteru nie stanowi ustugi dostepu do Internetu
umozliwienie przez uzytkownika koricowego korzystania z dostepu poprzez jego niezabezpieczony
ruter bezprzewodowy lub punkt WiFi.

Nie jest objety przepisami rozporzgdzenia dostep do Internetu w sieci wewnetrznej (prywat-
nej), czyli w sieci eksploatowanej przez podmiot wytgcznie na wtasne potrzeby. Uzytkownikami
takiej sieci sg pracownicy, funkcjonariusze urzedu, uczniowie, studenci w szkole wyzszej. Takie
wykorzystanie telekomunikacji nie stanowi ustugi, gdyz dostep do Internetu jest przeznaczony do
realizacji zadan danej jednostki.

Nie ma rowniez watpliwosci, ze przepisow rozporzadzenia nie stosuje sie do ustug transmi-
syjnych o charakterze miedzyoperatorskim, swiadczonych na podstawie umow o potgczeniu sieci
(tranzytu ruchu IP, wymiany ruchu IP), cho¢ wytyczne BEREC wymagajg badania czy praktyki
stosowane w ramach takiej wspotpracy miedzy przedsiebiorcami nie prowadzg do obchodzenia
przepiséw rozporzgdzenia.

W Polsce trudnym zagadnieniem interpretacyjnym bedzie ocena statusu dostepu realizo-
wanego z wykorzystaniem hotspotéw publicznych, eksploatowanych przez jednostki samorzgdu
terytorialnego, stuzgcych do udostepniania nieodptatnego dostepu do sieci Internet (np. w centrach
miast, w lokalizacjach turystycznych itp.). Prezes UKE stwierdzit, ze taka dziatalnos¢ jednostek
samorzadu terytorialnego nie jest dziatalno$cig zarobkowg, a w konsekwencji — nie jest dziatal-
noscig gospodarczg®. Zatem podmiot jg wykonujgcy nie musi spetia¢ obowigzkéw dotyczgcych
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych (konkretnie w zakresie retencji danych). Argumentacja ta
wskazuje, iz dostep do Internetu zapewniany bezptatnie, za posrednictwem hotspotow, przez
jednostki samorzadu terytorialnego nie stanowi ustugi telekomunikacyjnej (ustugi tgcznosci elek-
tronicznej), a w szczegdlnosci ustugi dostepu do Internetu.

Ustalenie kregu podmiotéw, ktérych prawa i obowigzki objete sg przepisami rozporzgdzenia
jest po stronie uzytkownikdéw koncowych znacznie prostsze. W Swietle rozporzgdzenia odbiorcami
ustug sa uzytkownicy koncowi, w tym konsumenci. Bezposrednio ma tu zastosowanie definicja
z art. 2 lit. n dyrektywy ramowej, zgodnie z ktérg ,uzytkownik koncowy” oznacza uzytkownika,
ktéry nie udostepnia publicznych sieci tgcznosci ani publicznie dostepnych ustug tgcznosci elek-
tronicznej. Niektore przepisy rozporzadzenia (np. art. 4 ust. 4 o dochodzeniu roszczen z powodu

6 Komunikat Prezesa UKE z 1.4.2011. Pozyskano z: https://uke.gov.pl/sprawy_obronne/hotspot-retencja.
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niedostatecznej jakosci ustug) majg zastosowanie tylko do konsumentoéw. Do kategorii uzytkow-
nikéw koncowych zalicza sie rowniez dostawcéw tresci, aplikacji i ustug. To kategoria podmiotow
wystepuje w przepisach rozporzgdzenia tylko w art. 3 ust. 5, nie zostata zdefiniowana, ale dotyczg
jej wielokrotnie powtarzane w rozporzgdzeniu sformutowania o tresciach, aplikacjach i ustugach.
Dostawcy tych dobr wystepujg w rozporzgdzeniu przede wszystkim jako szczegdlna kategoria
uzytkownikow koncowych. Dostawcy tresci, aplikacji i ustug ze wzgledu na potrzeby zwigzane z ich
dostarczaniem mogg sie angazowac w prowadzenie dziatalnosci telekomunikacyjnej. Najbardziej
typowym zjawiskiem jest eksploatowanie wiasnej sieci stuzgcej do zapewnienia styku z siecig
Internet, w celu optymalnego dostarczenia zawartosci do publicznego Internetu albo korzystanie
z takich wyspecjalizowanych sieci innych podmiotéw (tzw. sieci CDN — Content Delivery Networks).

V. Ustuga dostepu do Internetu a ustuga specjalistyczna
i sub-internetowa

Przedmiotem regulacji jest ustuga dostepu do Internetu zdefiniowana w art. 2 rozporzgdzenia
jako publicznie dostepna ustuga tgcznosci elektronicznej, ktéra zapewnia dostep do Internetu,
a tym samym tgcznosc z praktycznie wszystkimi zakonczeniami sieci Internetu, bez wzgledu na
stosowang technologie sieci i urzgdzenia kohcowe. Poza tym, rozporzgdzenie dotyczy tzw. ustug
niebedacych ustugami dostepu do Internetu, ktére w wytycznych BEREC okres$lane sg jako ustugi
specjalistyczne. W wytycznych BEREC wystepuje dodatkowo pojecie ustug sub-internetowych.

Przepis art. 3 ust. 5 rozporzgdzenia postuguje sie okresleniem ,ustug niebedgcych ustuga-
mi dostepu do Internetu”. Wytyczne BEREC zastepujg to okreslenie, niewatpliwie ktopotliwe do
wykorzystania pod wzgledem jezykowym, pojeciem ,ustug specjalistycznych” (specialised servi-
ces). Celowos¢ i skutki tego zabiegu nie sg obojetne dla interpretacji rozporzadzenia. Okreslenie
zawarte w rozporzgdzeniu podkresla odmiennosc¢ tych ustug, a w konsekwencji wytgczenie ich
z zakresu stosowania rozporzgdzenia. Pojecie ustug specjalistycznych, dodatkowo doprecyzo-
wywane przez BEREC w wytycznych, jest wykorzystywane do okre$lenia sposobu wykonywania
monitoringu i nadzoru na swiadczeniem tych ustug. Dostawcami ustug specjalistycznych moga
by¢ trzy kategorie podmiotéw: dostawcy ustug tgcznosci elektronicznej dla ludnosci, dostawcy
ustugi dostepu do Internetu, a takze dostawcy tresci, aplikacji i ustug, czyli uzytkownicy koncowi.
Ta trzecia kategoria dostawcow ustug specjalistycznych musi korzystac z posrednictwa jednego
z pozostatych podmiotdw, do ktdrych skierowane sg wymagania zwigzane z dopuszczeniem ustugi
specjalistycznej do sieci internetowe;j.

Podstawowym czynnikiem wyrdzniajgcym ustuge specjalistyczng jest szczegdlny poziom
jakosci ustugi transmisyjnej wymaganej do $wiadczenia ustugi specjalistycznej. Poziomem odnie-
sienia jest poziom jakosci ustugi dostepowej okreslany jako transmisja na zasadzie najlepszego
starania (best effort). Przepis art. 3 ust. 5 wymaga, aby ustuga specjalistyczna byta ustugg inng
niz ustuga dostepu do Internetu. Nie oznacza to jednak, ze ustuga specjalistyczna nie moze mie¢
zadnego elementu wspolnego z ustugg dostepowg. Obydwie ustugi sg ustugami telekomunika-
cyjnymi, obydwie polegajg na transmisji danych, obydwie wykorzystujg technologie IP, co wiecej
Z reguly sg swiadczone z wykorzystaniem tej samej infrastruktury dostepowej (tgcza). Dlatego
wymog odmiennosci w praktyce ogranicza sie do kwestii jakosci obydwu ustug. Kolejny element
charakteryzujacy ustuge specjalistyczng dotyczy zoptymalizowania jakosci dla okreslonej tresci,
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aplikacji lub ustugi. Ze sformutowania o optymalizowaniu jakosci wynika, Ze istotna jest nie tyle
bezwzgledna r6znica miedzy jakoscig ustugi dostepowej a jakoscig ustugi wyspecjalizowanej, co
optymalizacja poziomu jakosci dla konkretnej zawartosci. Jakos¢ musi by¢ zoptymalizowana dla
konkretnej zawartosci i jednoczesnie wyzsza niz jakos¢ mozliwa do osiggniecia w ramach ustugi
dostepowej w danej sieci. Ostatnim warunkiem uznania ustugi za ustuge specjalistyczng jest po-
wod optymalizacji jakosciowej. Musi by¢ ona obiektywnie konieczna. Nie wystarcza zatem pono-
szenie jakosci ustugi ze wzgledow handlowych czy konkurencyjnych. Wymagana jest obiektywna
koniecznos$¢ optymalizacji jakosci, czyli doboru parametrow, takich jak predkos¢, opdznienie,
zmienno$¢ opoznienia lub utrata pakietéw.

Poniewaz ustugi specjalistyczne nie podlegajg wymaganiom rozporzgdzenia, to przedsie-
biorcy telekomunikacyjni ze szczegdlng uwagg analizujg zakres tego rodzaju ustug. Ani roz-
porzgdzenie, ani wytyczne BEREC nie zawierajg listy ustug specjalistycznych. Podawane sg
jednak typowe przykfady takich ustug albo tez dziedziny, w ktérych tego rodzaju ustugi mogg mie¢
uzasadnienie. W wytycznych BEREC wskazano ustuge VoLTE (Voice over LTE), czyli ustuge
gtosowg w realizowang w technologii IP, ktéra na skutek wykorzystania transmisji w standardzie
LTE charakteryzuje sie bardzo szybkim zestawianiem potgczenia do abonenta wywotywanego,
wyraznie wyzszg jakoscig przekazu gtosu, m.in. na skutek przekazywania szerszego zakresu
tonow niskich i wysokich. Innym przyktadem wymienionym przez BEREC jest linearna ustuga
telewizyjna w standardzie IPTV w szczegolnym standardzie jakosciowym. Wskazuje sie rowniez
takie dziedziny, jak ustugi ochrony zdrowia realizowane w czasie rzeczywistym. Rozporzadzenie
wymienia natomiast w motywie 16 ,niektore ustugi swiadczone w interesie publicznym”, jednak
bez blizszego okreslenia oraz nowe ustugi tacznosci miedzy urzgdzeniami (machine-to-machine
communications services). Szczegolnie ten ostatni przyktad ustugi specjalistycznej bedzie miat
duze znaczenie dla rozwoju ustug ,Internetu rzeczy” (loT — Internet of Things), ktére wymagaja
komunikowania o wysokim poziomie jako$ciowym miedzy Scisle okreslonymi zakonczeniami sieci
(np. miedzy czujnikiem a urzgdzeniem przetwarzajgcym wyniki pomiaréw). Wyzsze prawdopodo-
bienstwo wystepowania uzasadnien dla swiadczenia ustug specjalistycznych wystepuje, zdaniem
BEREC, w przypadku ustug $wiadczonych klientom instytucjonalnym (np. ustuga sieciowa VPN
— Virtual Private Network).

Rozporzadzenie wskazuje kilka warunkow, ktorych spetnienie jest konieczne dla wykazania
legalnosci ustugi specjalistycznej. Podstawowy warunek dotyczy wystarczajgcej pojemnosci sie-
ci Internet do $wiadczenia takiej ustugi, poza ustugg dostepu do Internetu. Wymég ten dotyczy
sieci dostawcy ustugi dostepowej, a nie catego publicznego Internetu, nad ktérym dostawca nie
ma kontroli. Drugi warunek legalnosci ustugi specjalistycznej dotyczy jej nieprzydatnosci jako
substytutu ustugi dostepu do Internetu. Wymég ten wytyczne BEREC wyprowadzajg z warunku,
iz ustuga specjalistyczna nie moze by¢ wykorzystywana jako substytut ustugi dostepowej. Trzeci
warunek legalnosci ustugi specjalistycznej dotyczy jej wptywu na ustuge dostepowq. Ustuga spe-
cjalistyczna nie moze ogranicza¢ dostepnosci ustugi dostepowej dla uzytkownikow koncowych.
Kolejny, istotny warunek jest zwigzany z zakazem negatywnego wptywu ustugi specjalistycznej na
0goIng jakos¢ ustugi dostepu do Internetu. Uruchomienie ustugi specjalistycznej, ktdra konkuruje
z ustugg dostepowg o0 pojemnosc¢ sieci nie moze pogorszy¢ ogoélnej jakosci ustugi dostepowe;j.
BEREC w wytycznych formutuje dodatkowo warunek logicznego odseparowania tgcza stuzgcego
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do swiadczenia ustugi specjalistycznej od tgcza, ktérym dostarczana jest ustuga dostepowa.
Ostatni, bardzo ogdlnie sformutowany warunek dopuszczalnos$ci ustugi specjalistycznej dotyczy
zakazu obchodzenia przepiséw o srodkach zarzgdzania ruchem poprzez wykorzystanie ustug
specjalistycznych.

Wytyczne BEREC wprowadzajg dodatkowe pojecie ustug sub-internetowych (sub-internet
service), ktére zawierajg ograniczenia w dostepie do niektérych ustug lub aplikacji (np. do VolP)
albo umozliwiajg tylko dostep do wydzielonej czesci Internetu. Koncepcja ta ma ufatwic¢ stoso-
wanie definicji ustugi dostepu do Internetu (art. 2 pkt 2 rozporzgdzenia), zgodnie z ktdrg ustuga
ta zapewnia tgcznosc¢ z praktycznie wszystkimi zakornczeniami sieci Internetu, bez wzgledu na
stosowang technologie sieci i urzgdzenia koncowe. Koncepcja ta wystepuje tylko w wytycznych
BEREC, a zatem nalezy jg traktowac¢ bardziej jako instrument stuzgcy do wyjasnienia tresci
rozporzgdzenia niz normatywnie wyodrebniong kategorie ustug. BEREC traktuje ograniczenia
dostepnosci zakonczen sieci internetowej jako sprzeczne z rozporzgdzeniem wtedy, gdy sg one
wprowadzane zarowno wytgcznie Srodkami technicznymi, jak i srodkami kontraktowymi przez
dostawce ustugi dostepowej. BEREC uznaje, iz naruszajg one przepisy art. 3 ust. 1-3 rozporzg-
dzenia. Nie stanowi takiego naruszenia swiadczenie ustugi z wykorzystaniem urzgdzenia koncowe-
go, ktérego producent lub dostawca ustalit ograniczenia w zakresie dostepnosci zakonczen sieci
Internetu lub rodzajoéw tresci, aplikacji i ustug. Pojecie ustugi sub-internetowej budzi watpliwosci
praktyczne, ale moze by¢ ono uzyteczne przy ocenie prawnej dziatan technicznych podejmowa-
nych jednostronnie przez dostawce ustugi dostepowej lub narzucanych srodkami kontraktowymi
uzytkownikowi koncowemu.

VI. Gwarancje dostepu do otwartego Internetu

Podstawowe znaczenie dla realizacji koncepcji otwartego Internetu majg przepisy art. 3 roz-
porzadzenia, ktore okreslajg uprawnienia uzytkownikéw koncowych oraz zakazujg stosowania
uzgodnien umownych, a takze praktyk handlowych dotyczacych warunkow finansowych i tech-
nicznych oraz takiej charakterystyki ustugi, ktore ograniczajg te uprawnienia.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 uzytkownicy koncowi majg prawo — za pomocg ustugi dostepu do
Internetu — do uzyskania dostepu do informac;ji i tre$ci 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 koricowego lub dostaw-
cy ustug czy tez od lokalizacji, miejsca pochodzenia lub miejsca docelowego informacji, tresci lub
ustugi. Warunkiem wstepnym korzystania z tego prawa jest nabycie ustugi dostepowej. Nie jest
to prawo podmiotowe o charakterze samoistnym, przystugujgce kazdemu, lecz prawo zwigzane
z korzystaniem z ustugi dostepowej. Podmioty Swiadczgce ustuge sg zobowigzane do zagwaran-
towania okreslonej funkcjonalnosci ustugi.

Informacja, jako rodzaj zawartosci rozpowszechnianej i dostepnej w sieci Internet, jest wy-
mieniana w kilku motywach rozporzadzenia (3, 6 i 7). Odrebne sformutowania dotyczgce infor-
macji rozpowszechnianej i dostepnej w sieci podkres$lajg pozagospodarcze aspekty zwigzane
z realizacjg prawa podstawowego obywateli Unii Europejskiej do wolnosci wypowiedzi i informaciji.
Odroéznienie informacji od pozostatych rodzajow zawartosci dostepnej w Internecie, w szczegol-
nosci od ,tresci” jest zadaniem nietatwym. Informacja to szczegdlny rodzaj tresci. Informacyjny
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charakter majg nieodptatnie udostepniane strony internetowe www, wizytéwki przedsiebiorcow
i instytucji, serwisy przedsiebiorcow i instytucji, strony Biuletynu Informacji Publicznej, fora dysku-
syjne, blogi itp. Wydaije sie, ze prawodawca unijny przez pojecie ,tresci’ rozumie takg zawartosé
sieci, ktora stanowi gtownie teksty, obrazy, dzwieki i podobne materiaty majgce walor informa-
cyjny, edukacyjny, rozrywkowy, handlowy. Poniewaz obok tresci wystepuje rowniez kategoria
L=ustug”, wiec tresci powinny stanowi¢ zawartos¢ udostepniang nieodptatnie. Z kolei, ,aplikacje”
to w rozumieniu rozporzgdzenia dostepne w sieci Internet programy, wykonywane przez urza-
dzenia wykorzystywane do dostepu do Internetu, ktére stuzg do obstugi okreslonych funkciji, za-
dan, rodzajow aktywnosci uzytkownika aplikacji. Gtéwng cechg aplikacji, w rozumieniu, w jakim
to pojecie jest uzywane w rozporzadzeniu, jest funkcjonalnos¢. Aplikacje mogg by¢ trwale zain-
stalowane w urzadzeniu koncowym, ktéorym postuguje sie uzytkownik (embedded applications)
albo dostepne w sieci Internet (web applications). Ustugi to kolejny rodzaj zawartosci dostepnej
w sieci Internet. Dla odroznienia ustug od pozostatych rodzajow zawartosci najbardziej istotnym
kryterium powinien by¢ ich zarobkowy charakter. Rozgraniczenie ustug i pozostatych rodzajow
zawartosci powinno by¢ czytelniejsze z perspektywy uzytkownika tych ustug, ktéry nabywa je
od dostawcy, cho¢ rowniez czesc¢ aplikacji jest odptatna. Urzgdzenia koncowe sg rowniez objete
gwarancjami wynikajgcymi z art. 3 ust. 1 rozporzgdzenia. Uzytkownicy kohcowi powinni mie¢
swobode w zakresie wyboru urzgdzen kohcowych wykorzystywanych do tgczenia sie z siecia.
Z motywu 4 rozporzgdzenia wynika, ze ograniczenia mogg wynikac z warunkow formutowanych
przez producentéw tych urzadzen lub ich dystrybutoréw.

Zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1 podstawowe znaczenie dla korzystania z zawartosci sieci
ma wybor uzytkownika koncowego. Wybér ten nie powinien by¢ ograniczony czynnikami wy-
mienionymi w art. 3 ust. 1, do ktérych nalezg lokalizacja uzytkownika koncowego lub dostawcy
ustug czy tez lokalizacja, miejsce pochodzenia lub miejsce docelowe informaciji, tresci lub ustu-
gi. Sformutowanie dotyczgce niezaleznosci od lokalizacji uzytkownika koncowego wskazuje,
ze prawo uzytkownika koncowego, w tym prawo uzytkownika koncowego bedgcego dostawcyg
zawartosci w sieci Internet, jest niezalezne od tego gdzie sie oni znajdujg, ale pod warunkiem,
ze znajdujg sie w zasiegu sieci, a zatem mogg korzysta¢ z ustugi dostepowej. W praktyce za-
tem, niezaleznos¢ od lokalizacji realizowana jest tylko w tej lokalizacji, w jakiej znajduje sie za-
konczenie sieci, z ktérej majg prawo korzystac¢. Sformutowanie o niezaleznosci realizacji prawa
uzytkownika koncowego o jego lokalizacji moze podlega¢ ograniczeniom w radiowych sieciach
dostepu, ktore wprawdzie obejmujg okreslony obszar, ale konkretna fizyczna lokalizacja uzyt-
kownika kohcowego moze utrudniac korzystanie z ustugi dostepowej. Niezaleznosc¢ od lokalizacji
dostawcy oznacza, ze dla zapewniania dostepu nie ma znaczenia siedziba dostawcy. W swietle
rozporzadzenia, dla wykonywania uprawnien przystugujgcych uzytkownikowi koncowemu nie ma
znaczenia czy dostawca udostepnia tresci, aplikacje lub ustugi ze swojej siedziby, czy z innego
miejsca lub miejsc, w ktorych faktycznie prowadzi dziatalno$¢. W swietle rozporzgdzenia, rozne
lokalizacje dostawcy i jego produktow (serwerdow, w ktorych sg przechowywane) nie majg wpty-
wu na zakres praw uzytkownika koncowego. Przepis art. 3 ust. 1 odroznia lokalizacje uzytkow-
nikdw kohcowych i dostawcow od lokalizacji zawartosci. Lokalizacja informaciji, tresci, aplikacji
lub ustugi znajduje sie w miejscu, w ktérym miesci sie zakonczenie sieci, do ktérego przytgczone
jest urzadzenie zawierajgce lub wytwarzajgce informacje, tresci, aplikacje lub ustugi. Lokalizacja
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ta moze sie pokrywac z lokalizacjg dostawcy, ale moze oczywiscie byé inna. Zadne z rozwigzan
lokalizacyjnych zastosowanych przez dostawce zawartosci nie eliminuje ani nie ogranicza prawa
uzytkownika do korzystania z zawartosci.

Korelatem prawa uzytkownika kohcowego do korzystania z zawartosci, niezaleznie od jej
lokalizacji, sg obowigzki dostawcy ustugi dostepowej zwigzane z zapewnianiem tgcznosci z prak-
tycznie wszystkimi zakonczeniami sieci Internet, a takze z powstrzymaniem sie od praktyk unie-
mozliwiajgcych lub utrudniajgcych takie korzystanie. Ostatni wskazany w art. 3 ust. 1 czynnik,
ktory musi by¢ traktowany w sposob catkowicie neutralny przez dostawce ustugi dostepowej, to
miejsce pochodzenia oraz miejsce przeznaczenia zawartosci. Oznacza to, ze prawo uzytkownika
koncowego, w tym dostawcy zawartosci do dostepu, rozpowszechniania, korzystania lub udostep-
niania nie moze by¢ ograniczane z powodu tego, skad pochodzi zawartos¢ przesytana w ramach
ustugi ani dokad jest ona transmitowana. Prawo uzytkownika korncowego do korzystania z tresci,
niezaleznie od lokalizacji, nie ogranicza swobody dostawcéw informaciji, tresci, aplikacji i ustug
w zakresie ustalania dostepnosci tej zawartosci w zaleznosci od lokalizacji uzytkownika. Dostawca
zawartosci moze stosowac ograniczenia terytorialne, na przyktad z powodu braku uprawnien ma-
jatkowych do eksploatacji utworéw poza okreslonym terytorium, odmiennosci przepisdw prawnych
w poszczegolnych panstwach, ograniczen w mozliwosciach realizowania ptatnosci, przesytania
danych osobowych i z innych wzgledow.

Przepis art. 3 ust. 2 zakazuje ograniczania praw uzytkownikéw koncowych poprzez posta-
nowienia umowne dotyczgce warunkow finansowych i technicznych oraz cech ustug dostepu
do Internetu, takich jak cena, ilosci danych lub predkosci oraz jakiekolwiek praktyki handlowe
dostawcéw ustug dostepu do Internetu. Motyw 7 rozporzgdzenia wskazuje, iz w celu wykonania
przystugujgcych im praw uzytkownicy koncowi powinni mie¢ swobode dokonywania uzgodnien
w sprawach stawek za okreslong ilos¢ danych i predko$¢ ustugi dostepowej. Motyw ten podkre-
Sla znaczenie swobody po stronie uzytkownika kornncowego, co jest istotne dla oceny warunkéw
cenowych i przeptywnosciowych ustugi swobodnie uzgodnionych przez uzytkownika koricowego
i dostawce ustug. Z motywu 7 wynika powazny argument za legalnoscig warunkéw cenowych,
limitéw danych i parametréw przeptywnosciowych uzgodnionych z zachowaniem petnej swobo-
dy podejmowania decyzji po stronie uzytkownika koncowego. Kwestia ta jest istotna ze wzgledu
na zawarty w art. 3 ust. 2 zakaz ograniczania korzystania przez uzytkownikéw koncowych z ich
praw okreslonych w ust. 1. Sciéle jezykowa wyktadnia omawianego przepisu wskazywataby na
niedopuszczalno$¢ takiego uzgodnienia, ktére ogranicza rodzaj tresci, do ktérych uzytkownik ma
dostep albo wyklucza okreslone zakonczenia sieci z dostepu. Taki kierunek wykfadni budzi za-
strzezenia w tych przypadkach, gdy ograniczenia sg oczekiwane przez uzytkownika, na przyktad
ze wzgledu na ochrone matoletnich (tzw. kontrola rodzicielska), przeznaczenie dostepu tylko do
celéw edukacyjnych lub z innych podobnych wzgleddw.

Zakazane sg réwniez praktyki handlowe naruszajgce prawa uzytkownikow koncowych. Jedng
z najbardziej spornych praktyk jest tzw. zero-rating, czyli praktyka polegajgca na niewliczaniu trans-
misji okreslonych tresci, aplikacji lub ustug do limitow transmisji danych stosowanych w sieciach
ruchomych. Rozporzgdzenie nie zakazuje catkowicie zero-ratingu, cho¢ najpowszechniej stosowa-
ne jego formy zostaty zakwestionowane w wytycznych BEREC. W szczegdlnosci jednoznacznie
kwestionuje sie dopuszczalnos¢ praktyki polegajgcej na zablokowaniu lub spowolnieniu wszystkich
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transmisji z wyjatkiem transmisji objetej praktykg zero-ratingu po osiggnieciu limitu danych przystu-
gujgcego danemu uzytkownikowi. W pozostatych przypadkach projekt wytycznych BEREC sugeruje
analize konkretnych przypadkow, z uwzglednieniem pozycji rynkowej dostawcy ustugi dostepowej
oraz dostawcy zawartosci objetej zero-ratingiem. Inna praktyka, ktéra zdaniem BEREC narusza
rozporzgdzenie dotyczy ograniczania mozliwosci wykorzystania réznych urzadzen koncowych
(np. laptopa) przytaczonych do telefonu zapewniajgcego tgcznos¢ z Internetem (tzw. tethering).

VII. Srodki zarzadzania ruchem

Korelatem praw uzytkownikéw koncowych do dostepu do otwartego Internetu sg obowigzki
dostawcow ustugi internetowej w zakresie zarzgdzania ruchem w taki sposéb, aby te uprawnienia
nie byty naruszane. Ze wzgledu na ogromng réznorodnosc¢ srodkdéw zarzgdzania ruchem, poza
okresleniem konkretnych nakazow i zakazéw, zaréwno rozporzgdzenie, jak i wytyczne BEREC
zwracajg uwage na koniecznos¢ przeciwdziatania obchodzeniu praw uzytkownikdéw za pomocg
praktyk zarzgdzania ruchem.

Podstawowa reguta wynikajgca z art. 3 ust. 3 dotyczy réwnego i niedyskryminacyjnego trakto-
wania wszystkich transmisji, bez ograniczania lub ingerencji, a wszelkie odstepstwa od tej zasady
zwigzane ze stosowaniem srodkow zarzgdzania ruchem podlegajg ograniczeniom okreslonym w tym
przepisie. Struktura tych uregulowan obejmuje podstawowg zasade rownego traktowania i niedys-
kryminacji oraz ramy dla stosowania tzw. odpowiednich srodkéw zarzgdzania ruchem oraz srodkéw
wykraczajgcych poza $rodki odpowiednie, ktére dalej bedg okreslane jako ,$rodki wyjgtkowe”.

1. Odpowiednie sSrodki zarzadzania ruchem

Obowigzek rownego traktowania ruchu wzmocniony zostat wymaganiem, aby nastepowato
to bez dyskryminacji. Zasada réwnego traktowania ma charakter pozytywny, okresla sposob po-
winnego zachowania. Powstrzymanie sie od dyskryminacji dotyczy tego samego aspektu dziatan
dostawcy, ale opisanego w sposéb negatywny, w postaci zakazu zachowania dyskryminacyjnego.
Dlatego sformutowanie o traktowaniu wszystkich transmisji danych (ruchu) réwno, bez dyskrymi-
nacji nalezy traktowaé jako jeden obowigzek, odpowiednio dookreslony (por. Sledzinska-Siemion,
2011, s. 42). Wytyczne BEREC wyraznie wskazuja, ze wymaog réwnego traktowania nie oznacza,
iz kazdy uzytkownik koncowy bedzie korzystat z takiej samej jakosci ustugi. Zdaniem BEREC
wymaog rownego traktowania jest zachowany mimo réznych opéznien oraz ich zmiennosci, jezeli
tylko pakiety sg przesytane niezaleznie od tego, kto jest nadawcg i odbiorcg oraz od rodzaju do-
starczanej lub wykorzystywanej zawartosci.

Zakaz ograniczania transmisji danych (ruchu) nalezy interpretowac jako element réwnego
traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na wskazane w przepisie cechy ruchu. Nie wolno
ograniczac¢ ruchu w zaleznosci od jego nadawcy lub odbiorcy, a takze udostepnionych lub wy-
korzystywanych tresci, aplikacji lub ustug, wzglednie wykorzystywanych urzgdzen koncowych.
Zakaz ingerencji oznacza niedopuszczalnos$¢ interweniowania w transmisje danych na podstawie
wskazanych wyzej cech tych danych.

Obowigzek zapewnienia réwnosci, zakaz dyskryminacii, ograniczania ruchu i ingerencji w ruch
muszg by¢ interpretowane w zwigzku z akapitem drugim w ust. 3, ktory legalizuje odpowiednie $rod-
ki zarzagdzania ruchem. Aby $rodki te mogty by¢ uznane za odpowiednie, muszg by¢ przejrzyste,
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niedyskryminacyjne i proporcjonalne oraz nie mogg by¢ podyktowane wzgledami handlowymi, lecz
muszg opierac sie na obiektywnych réznicach w wymogach dotyczacych technicznej jakosci ustug
w zakresie okreslonych kategorii ruchu. Srodki takie nie obejmujg monitorowania konkretnych tresci
i nie mogg by¢ utrzymywane dtuzej, niz jest to konieczne. Gtéwny problem, jaki stara sie rozwigzac
prawodawca unijny w przepisach o zarzadzaniu ruchem dotyczy rozdzielenia tych srodkéw zarzadza-
nia ruchem, ktére sg konieczne do prawidtowego dziatania sieci i ustug od srodkow, ktore naruszajg
otwarto$¢ Internetu. Wyrdzniona w tym celu kategoria ,odpowiednich srodkéw zarzgdzania ruchem” ma
wspierac efektywne wykorzystywanie zasobow sieciowych i optymalizacje ogolnej jakosci transmisji,
co ma by¢ odpowiedzig na obiektywne réznice w wymogach dotyczgcych technicznej jakosci ustug
w zakresie okreslonych kategorii transmitowanych danych. Poniewaz te same $rodki techniczne moga
by¢ wykorzystane do celéw aprobowanych przez prawodawce unijnego oraz do celéw sprzecznych
z ideg otwartosci Internetu, to wyréznienie srodkéw ,odpowiednich” wymaga zastosowania dodatko-
wych kryteriéw i ocen przewidzianych rozporzgdzeniem. Powinny one by¢ ,przejrzyste, niedyskry-
minacyjne i proporcjonalne”. Istotne jest réwniez to z jakich powodow sg wprowadzane. Nie moga
by¢ podyktowane wzgledami handlowymi, a powinny sie opiera¢ jedynie na obiektywnych réznicach
w wymogach dotyczgcych technicznej jakosci ustug w zakresie ogolnych kategorii ruchu. Jak wyni-
ka z wytycznych BEREC, ciezar dowodu, iz srodek jest uzasadniony spoczywa na dostawcy ustugi.

Motyw 9 rozporzgdzenia potwierdza, ze zakaz stosowania Srodkow dyskryminacyjnych nie
uniemozliwia stosowania srodkéw zarzgdzania ruchem wprowadzajgcych rozréznienie pomie-
dzy obiektywnie r6znymi kategoriami ruchu ze wzgledu na wymagang jakos¢ techniczng ustug.
Rozporzadzenie nie przeprowadza kategoryzacji ruchu ze wzgledu na wymagang jakosc tech-
niczng ustug, a jedynie wskazuje niektére cechy technicznej jakosci ustug, ktére mogg wptywaé
na wynik takiej kategoryzacji. Zadaniem przedsiebiorcow telekomunikacyjnych jest dokonanie
takich rozréznien, natomiast ich wynik i zastosowane $rodki zarzgdzania poszczegolnymi kate-
goriami ruchu podlegajg ocenie regulatora. Wytyczne BEREC tytutem przyktadu wskazujg grupe
aplikacji wymagajgcych obstugi w czasie rzeczywistym, ktore nie tolerujg wysokich opdznien.
Inng grupe tworzg tradycyjne ustugi internetowe, takie jak ustuga poczty elektronicznej, ustuga
transmisji plikébw oraz ustuga www, ktére nie wymagajg obstugi w czasie rzeczywistym (no real
time) i stosunkowo dobrze tolerujg opdznienia w transmisji pakietow, ale niekiedy (np. poczta
elektroniczna) wymagajg niskiego poziomu strat pakietow.

Zakazowi monitorowania konkretnych tresci poswiecono caty motyw 10. Wynika z niego, ze
odpowiednie zarzgdzanie ruchem nie moze polegac na stosowaniu technik umozliwiajgcych mo-
nitorowanie konkretnych tresci w ramach danych transmitowanych za pomocg ustugi dostepowe;.
Widoczne jest, ze prawodawca unijny przypisuje szczegoélne znaczenie temu zakazowi. Celem
tego zakazu jest ochrona podstawowych wolnosci obywatelskich zwigzanych z gromadzeniem
i rozpowszechnianiem informaciji.

2. Wyjatkowe srodki zarzadzania ruchem

Rozporzgdzenie przewiduje sytuacje szczegélne wymagajgce niestandardowych przed-
siewzieC. Takie dziatania, jak blokowanie, spowalnianie, zmienianie, ograniczanie, pogarszanie
jakosci lub faworyzowanie okreslonych tresci, aplikacji lub ustug, lub szczegdlnych ich kategorii
nie sg dozwolone, chyba ze nastepuje to w wyniku zastosowania srodkéw wyjgtkowych, w celu
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zapobiezenia dziatalnosci nielegalnej, na podstawie wyraznego przepisu prawa, wyroku lub de-
cyzji, jest niezbedne do zapewnienia integralnosci lub bezpieczenhstwa sieci, ustug i urzadzen
uzytkownikéw albo ma zapobiec przecigzeniom sieci (art. 3 ust. 3, akapit 3, lit. a-c).

Pierwszy wyjatek dopuszczajgcy stosowanie srodkéw wyjatkowych dotyczy przeciwdziatania
prowadzeniu nielegalnej dziatalnosci w sieci, gdy jest to konieczne do zapewnienia zgodnosci
z prawem UE, prawem krajowym opartym na prawie UE, orzeczeniami sgdowymi lub decyzjami
organow publicznych wykonujgcymi przepisy unijne lub krajowe. Obiektem przeciwdziatania moze
by¢ zatem nielegalna zawartos¢ zlokalizowana w urzadzeniach przytgczonych do zakonczen
sieci (np. pornografia dziecieca), a takze nielegalne wykorzystanie transmisji do udostepniania
zawartosci (np. nielegalne udostepnianie filmow).

Srodki wyjatkowe dotyczace integralnosci i bezpieczenstwa sieci, ustug i urzagdzen koricowych
sg stosowane obok dotychczasowych dziatan przewidzianych w rozdziale llla dyrektywy ramowej,
po$wieconych sprawom bezpieczenstwa i integralnosci sieci oraz ustug. W ramach implemen-
tacji tych postanowien do prawa telekomunikacyjnego wprowadzono dziat Vlla (art. 175-175¢)
dotyczgcy tych zagadnien.

Niewatpliwie wieksze praktyczne znaczenie majg srodki wyjatkowe zapobiegajgce przecig-
zeniom sieci i fagodzace ich skutki. Kwestia przecigzeh sieci zostata uregulowana w akapicie 3
lit. c i obszernie oméwiona w motywie 15 rozporzgdzenia. Rozporzgdzenie reguluje sprawe
zapobiegania ,grozgcym przecigzeniom”, tagodzenie skutkow przecigzenia ,wyjgtkowego lub
tymczasowego” oraz okresla ogdlny warunek tych dziatan w postaci rownego traktowania row-
nowaznych rodzajéw transferu danych. Przecigzenie powinno by¢ przejsciowym stanem sieci.
Rozporzadzenie nie przewiduje sytuacji, w ktérej stosowane sg srodki przeciwdziatajgce statym
przecigzeniom sieci. Rozporzadzenie wyrdznia szczegodlny rodzaj przecigzen, jakimi sg przecia-
zenia tymczasowe. Definicje przecigzen tymczasowych zawiera motyw 15, zgodnie z ktérym sg
to konkretne krotkotrwate sytuacje, w ktérych nagty wzrost liczby uzytkownikéw w stosunku do
liczby uzytkownikow regularnych lub nagty wzrost zapotrzebowania na okreslone tresci, aplikacje
lub ustugi, moze doprowadzi¢ do przekroczenia zdolnosci przesytowej niektorych elementéw sieci
oraz sprawic¢, ze pozostata czesc sieci bedzie mniej reaktywna. Zasadniczg cechg przecigzen
tymczasowych jest to, ze sg one, przynajmniej czesciowo, przewidywalne. Dostawca ustugi do-
stepowej ma mozliwosc¢ zidentyfikowania ogniw lub obszaréw sieci, ktére najbardziej sg narazone
na takie przecigzenia. Cechg przecigzen wyjgtkowych, zgodnie z motywem 15, jest to, ze sg one
nieprzewidziane i nieuniknione. Mozliwe przyczyny takich sytuacji obejmujg awarie techniczne,
takie jak przestodj w swiadczeniu ustugi z powodu uszkodzenia kabla lub innych elementéw infra-
struktury, nieplanowane zmiany w routingu danych lub duzy wzrost transmisji danych w sieci ze
wzgledu na sytuacje nadzwyczajne lub inne okolicznosci poza kontrolg dostawcéw ustug doste-
pu do Internetu. Powtarzajgce sie i dlugotrwate przecigzenia sieci, ktére nie majg ani charakteru
wyjatkowego, ani tymczasowego, nie powinny by¢ objete tym wytgczeniem, a raczej powinny byé
usuwane poprzez zwiekszenie przepustowosci sieci.

Koniecznos¢ stosowania srodkow wyjatkowych bedzie oceniana w roznym trybie, gdyz oko-
licznosci istotne dla takiej oceny majg rézny charakter. Koniecznos¢ zapewnienia zgodnosci dzia-
talnosci prowadzonej w sieci z aktami prawnymi, decyzjami i wyrokami bedzie oceniana w zwigzku
z ustanawianiem obowigzkéw dotyczacych takiej aktywnosci przedsiebiorcy telekomunikacyjnego.
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Srodki utrzymujgce integralno$é i bezpieczenstwo sieci, ustug i urzgdzen koncowych bedg oce-
niane na gruncie rozporzgdzenia, w przypadku powstania sporéw co do ich zasadnos$ci. Podobny
charakter bedzie miata ocena koniecznosci zastosowania takich srodkéw w celu zapobiezenia
lub tagodzenia skutkéw przecigzen sieci.

Srodki wyjgtkowe moga by¢ stosowane tylko wéwczas, gdy jest to konieczne. Bedzie to
uzaleznione nie tylko od utrzymywania sie okolicznosci uzasadniajgcych stosowanie srodkow
wyjatkowych, ale takze od mozliwosci technologicznych zapobiegania tym zjawiskom.

Srodki wyjagtkowe mogg polegaé¢ w szczegdlnosci na blokowaniu lub spowalnianiu ruchu.
Blokowanie ruchu oznacza blokowanie pakietow konkretnej tresci, aplikacji lub ustugi, wzglednie
okreslonej kategorii takiej zawartosci na podstawie zatozonych kryteriow stanowigcych podstawe
kategoryzaciji ruchu. Spowalnianie ruchu oznacza celowg redukcje przeptywnosci zapewnianegj
konkretnej tresci, aplikacji lub ustudze albo okreslonej kategorii takiej zawartosci. Nie mozna takze
wykluczy¢ stosowania innych srodkow zakazanych jako srodki odpowiednie, ale dopuszczonych
jako srodki wyjgtkowe. Zakaz monitorowania konkretnych tresci przy stosowaniu odpowiednich
srodkéw zarzgdzania ruchem, zawarty w ust. 3 akapit 2, nie obowigzuje w odniesieniu do stosowa-
nia srodkéw wyjgtkowych. Szczegdlnie w przypadku srodkéw wyjatkowych stosowanych w zwigz-
ku z wymogiem legalnosci (lit. a), Srodki muszg by¢ skierowane przeciwko konkretnym tresciom.

Wyjatkowe srodki zarzgdzania ruchem mogg by¢ stosowane tylko w przypadkach, gdy jest
to konieczne i jedynie tak dtugo, jak jest to konieczne. R6zne przyczyny stosowania srodkéw
wyjatkowych powodujg, ze okres ich stosowania moze by¢ bardzo zréznicowany. Na przyktad,
zapewnienie legalnosci moze wymagacé permanentnego stosowania srodkow, o ile nielegalna
dziatalnos¢ w sieci ma charakter trwaty.

VIl. Wymagania dotyczace uméw i ochrony
przed nienalezytym wykonaniem ustugi

Nowe wymagania dotyczgce zawarto$ci umow o Swiadczenie ustugi dostepu do Internetu,

zawarte w art. 4 ust. 1 rozporzadzenia, obejmujg jasne i zrozumiate wyjasnienie:

a) w jaki spos6b srodki zarzgdzania ruchem mogtyby wptyng¢ na jakos$¢ ustug dostepu do
Internetu, prywatnos¢ uzytkownika koncowego i ochrone danych osobowych;

b) w jaki sposéb limity ilosci danych, predkos¢ oraz inne parametry jakosci ustug mogg w praktyce
wptyng¢ na ustugi dostepu do Internetu, a w szczegdlnosci na korzystanie z tresci, aplikaciji
i ustug;

c) w jaki sposob ustugi specjalistyczne, z ktérych korzysta uzytkownik koncowy, mogtyby w prak-
tyce wptyng¢ na ustugi dostepu do Internetu;

d) dotyczgce minimalnych, zwykle dostepnych, maksymalnych i deklarowanych predkosci po-
bierania i wysytania danych w sieci stacjonarnej lub dotyczgce szacunkowych maksymalnych
i deklarowanych predkosci pobierania i wysytania danych w sieci ruchomej oraz tego, w jaki
sposob znaczne odstepstwa od odpowiednich deklarowanych predkosci pobierania i wysy-
tania danych mogtyby wptywaé na korzystanie przez uzytkownikow koncowych z ich praw
okreslonych w art. 3 ust. 1;

e) jakie srodki ochrony prawnej przystugujg konsumentowi zgodnie z prawem krajowym
w przypadku jakichkolwiek statych lub regularnie powtarzajgcych sie rozbieznosci pomiedzy
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faktycznym wykonaniem ustugi dostepu do Internetu pod wzgledem predkosci lub innych

parametrow jakosci ustugi a wykonaniem opisanym zgodnie z trescig tego przepisu.

Wymagane jest wigczenie do umowy wszystkich powyzszych informaciji, a ponadto publi-
kowanie ich przez dostawce. Rodzaj tych informacji wskazuje, iz majg one zagwarantowac po-
tencjalnemu uzytkownikowi koncowemu juz w fazie przedkontraktowej odpowiednie warunki do
podjecia decyzji co do wyboru oferty i zawarcia umowy zgodnej z jego interesami i preferencjami.
Czesc¢ z tych postanowien, ktére informujg potencjalnego uzytkownika kohcowego o sposobie
wykonywania ustugi i jej funkcjonalnosci, moze by¢ nastepnie wykorzystywana do egzekwowania
oczekiwanego sposobu funkcjonowania ustugi.

Rozporzadzenie odnosi wymogi dotyczgce zawartosci do umowy, ale nie ulega watpliwosci,
ze pojecie umowy obejmuje rowniez wzorce umowne stosowane zgodnie z obowigzujgcymi prze-
pisami krajowymi. W zaleznosci od tych przepiséw wymagania okre$lone w art. 4 ust. 1 rozpo-
rzgdzenia mogg byc¢ zrealizowane rowniez poprzez odpowiednie uksztattowanie tresci wzorcow
umownych, takich jak regulaminy, cenniki, warunki promocji itp.

Niewatpliwie najwieksze konsekwencje praktyczne bedzie miat wymog wskazywania uzyt-
kownikowi kilku rodzajoéw predkosci charakteryzujgcych ustuge, gdyz dane te bedg mogty by¢
podstawg zarzutow o nienalezyte wykonanie ustugi. W art. 4 ust. 1 lit. d jest mowa o minimalnych,
zwykle dostepnych, maksymalnych i deklarowanych predkosciach w sieci stacjonarnej oraz sza-
cunkowych maksymalnych i deklarowanych predkosciach w sieciach ruchomych.

Predko$¢ minimalna to najnizsza warto$¢ dotyczgca predkosci, jakg dostawca ustugi zobo-
wigzuje sie zapewni¢ uzytkownikowi koncowemu. Powinna by¢ ona okreslona w umowie oraz
opublikowana przez dostawce. Predkos¢ minimalna nie jest najnizszg wartoscig, jakg dostawca
w 0gole zapewnia, lecz najnizszg warto$cig w ramach danej umowy. Poniewaz dostawca z regu-
ty ma w swojej ofercie ustugi o réznym poziomie jako$ciowym, to dla kazdego z tych poziomow
moze wyznaczy¢ odrebnie predko$¢ minimalng. Predkosc¢ faktycznie zapewniana nie powinna
w zasadzie nigdy spadac ponizej ustalonej predkosci minimalnej. Wyjatki od tej zasady, jak
wskazujg wytyczne BEREC, sg jednak stopniowalne. Predko$¢ minimalna nie dotyczy w ogodle
przypadku, w ktérym swiadczenie ustugi dostepowej ulega przerwaniu. Predkos¢ faktyczna nie
powinna spadac ponizej predkosci minimalnej znaczaco, trwale lub regularnie. Wytyczne BEREC
wskazujg na mozliwos¢ ustalenia przez regulatora wymogu, aby predkos¢ minimalna pozostawata
w uzasadnionej relacji do predkosci maksymalnej. Regulator mogtby przyktadowo ustalic, iz pred-
ko$¢ minimalna nie moze by¢ nizsza niz okreslona wartos¢ procentowa predkosci maksymainej.

Predkos$¢ maksymalna jest predkoscig, ktéra powinna by¢ mozliwa do osiggniecia w sieci
dostawcy ustugi, w ramach ustugi nabytej przez uzytkownika korncowego. Nie jest to predkosc¢,
ktéra w ogole moze by¢ uzyskana w jego sieci, lecz ustuga potencjalnie dostepna dla danej ka-
tegorii jakosciowej ustugi. Wytyczne BEREC wskazujg, ze osiggniecie predkosci maksymalnej
powinno by¢é mozliwe co najmniej raz w ciggu dnia. Predkos¢ zwykle dostepna to predkosé, ktorej
zgodnie z wytycznymi BEREC uzytkownik koncowy powinien oczekiwac¢ przez wiekszos¢ czasu
korzystania z ustugi. Oznacza to, ze predkos$¢ zwykle dostepna ma podstawowe znaczenie dla
realizacji interesow uzytkownika koncowego. Takg ocene predkosci zwykle dostepnej potwierdza
motyw 18 rozporzadzenia. Motyw ten wskazuje na koniecznos¢ poinformowania uzytkownika
w umowie o predkosci, jakg dostawca jest w stanie faktycznie zapewnic. To okreslenie zostato
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powigzane z predko$cig zazwyczaj dostepna, bedgcg jedynym rodzajem predkosci, ktérej w mo-
tywie 18 poswiecono odrebne wyjasnienie. Jest to ,predkosc, jakiej uzytkownik kohcowy moze
oczekiwa¢ w wiekszosci przypadkdw podczas korzystania z ustugi”. W przypadku tej predkosci
BEREC wyraznie zaznacza, ze powinna by¢ ona okreslona postaci liczbowej. Ustalona w umowie
liczbowo predkosc jest jednym z wymiaréw predkosci zwykle dostepnej. Drugi wymiar tej predkosci
powinien wskazywac procentowg dostepnosc¢ tej szybkosci w ustalonym okresie, ktérym moga
by¢ godziny szczytowego obcigzenia sieci lub okres catego dnia.

Predkos¢ ,deklarowana” w polskiej wersji jezykowej rozporzgdzenia, odpowiada pojeciu predko-
Sci reklamowanej (ang. advertised, niem. beworbene, fr. annoncé) w innych wersjach reklamowych.
Réwniez wytyczne BEREC podkreslajg reklamowe czy marketingowe zrodio ustalen dotyczacych
tej predkosci. BEREC stwierdza, ze jest to predkos¢ podawana w komunikatach handlowych,
w tym w reklamie i marketingu dotyczgcym promociji ofert ustug dostepowych. Postanowienia
rozporzadzenia dotyczgce predkosci deklarowanych (reklamowanych) nie oznaczajg, zdaniem
BEREC, Ze dostawca ma obowigzek reklamowania oferowanych predkosci.

W sieciach ruchomych przewidziano dwa rodzaje predkosci. Szacunkowa predkos$¢ maksy-
malna powinna by¢ okreslona w umowie oraz podana w informacji publikowanej przez dostawce.
Okreslenie tej predkosci powinno umozliwi¢ uzytkownikowi koncowemu zrozumienie, jaka jest
mozliwa realistycznie do osiggniecia predkos¢ maksymalna w réznych lokalizacjach, z uwzgled-
nieniem réznych, realnych okoliczno$ci faktycznych korzystania z ustugi. Szacunkowa predko$¢
maksymalna moze by¢ wskazywana oddzielnie dla ro6znych technologii sieciowych, ktére majg
wptyw na predkosc transmisji uzyskiwang przez uzytkownika koncowego. Nalezy takze uswiado-
mi¢ uzytkownikom, iz na predkos$¢ uzyskiwang ma wptyw rodzaj wykorzystywanego urzgdzenia
koncowego. Predkos¢ deklarowana (reklamowana) w sieci ruchomej, okreslona w umowie, po-
winna odzwierciedla¢ predkos¢, jakg dostawca ustugi jest w stanie realistycznie zapewni¢ uzyt-
kownikom. Cho¢ jak podkresla BEREC, wymagania dotyczace przejrzystosci ustalen dotyczacych
predkos$ci ustugi dostepowej w sieci ruchomej sg nizsze niz w przypadku sieci stacjonarnej, to
ustalenia dotyczace predkosci deklarowanej (reklamowanej) powinny pozwalaé potencjalnemu
uzytkownikowi na dokonanie wyboru opartego na odpowiedniej informac;ji.

VIIl. Dochodzenie odpowiedzialnosci z powodu nienalezytej
jakosci ustugi

Rozporzgdzenie istotnie poprawia sytuacje konsumenta, ktéry zamierza dochodzi¢ odpo-
wiedzialno$ci dostawcy z powodu nienalezytej jakosci ustugi. Zgodnie z art. 4 ust. 4 rozporza-
dzenia, wszelkie state lub regularnie powtarzajgce sie istotne rozbieznosci pomiedzy faktycznym
wykonaniem ustugi dostepu do Internetu pod wzgledem predkosci lub innych parametréw jakosci
ustugi a wykonaniem okreslonym w umowie, w przypadku gdy odnosne fakty zostaty ustalone
za pomocg mechanizmu monitorowania certyfikowanego przez krajowy organ regulacyjny —
uznawane sg za nienalezyte wykonanie do celéw uruchomienia srodkéw ochrony prawnej przy-
stugujgcych konsumentowi zgodnie z prawem krajowym. Najwiekszg nowoscig jest mozliwos¢
dowodzenia okolicznosci nienalezytego wykonania umowy za pomocg certyfikowanego mecha-
nizmu monitorowania przewidzianego w tym przepisie. Odpowiedzialno$¢ dostawcy jest wpraw-
dzie uwarunkowana wykazaniem, ze naruszenia sg state lub regularne oraz ze sg istotne, ale
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mozliwos¢ skorzystania z mechanizmu ustalania jakosci niewatpliwie znacznie poprawia sytuacje
uzytkownika.

Przepis ust. 4 ogranicza zakres zastosowania certyfikowanego mechanizmu do wykazywa-
nia rozbieznosci dotyczgcych wykonania ustugi ,pod wzgledem predkosci lub innych parametrow
jakosci ustugi”. Nie ogranicza to jednak mozliwosci kwestionowania naruszen innych parametrow
jakoséci ustugi okreslonych w umowie. W swietle tego przepisu przeznaczenie certyfikowanych
mechanizmow monitorowania jakosci jest zwigzane z ustalaniem faktow istotnych dla oceny
zgodnosci faktycznego wykonania ustugi z wykonaniem nalezytym, okreslonym w umowie. Status
certyfikowanego mechanizmu monitorowania jakosci jest przyznawany w wyniku certyfikacji do-
konywanej przez regulatora. Opracowanie i przygotowanie mechanizmu moze by¢ inicjatywa
dowolnego podmiotu. Wytyczne BEREC potwierdzajg, ze mechanizmy monitorowania certyfiko-
wane przez krajowy organ regulacyjny mogg byc¢ eksploatowane przez dostawcow ustug tgcznosci
elektronicznej, w tym dostawcow ustug dostepowych, organizacje zrzeszajgce przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych, organizacje konsumenckie, organy panstwowe lub jednostki samorzgdu
terytorialnego. Pewng staboscig catej koncepciji, uwypuklong w wytycznych BEREC, jest brak
po stronie panstw cztonkowskich i ich organdéw regulacyjnych nie tylko obowigzku zapewnienia
certyfikowanego mechanizmu monitorowania jakosci, ale nawet ustanowienia samej procedury
certyfikowania mechanizméw wypracowanych przez inne podmioty.

Regulator moze uruchomi¢ wtasny mechanizm monitorowania jakosci ustug. Mechanizm
stosowany przez organ regulacyjny nie wymaga certyfikacji. Zgodnie z wytycznymi BEREC, me-
chanizm stosowany przez regulatora uznaje sie za mechanizm certyfikowany w rozumieniu art.
4 ust. 4, cho¢ przepis rozporzgdzenia przewiduje okreslone skutki dowodowe tylko dla mechani-
zmow certyfikowanych.

UKE ogtosit, iz zamierza ztozy¢ zamdwienie publiczne na zaprojektowanie, zrealizowanie
i wdrozenie systemu monitorowania jakosci ustugi dostepu do Internetu’. Badanie jakosci ustugi
dostepu do Internetu bedzie opierato sie na tescie inicjowanym z urzgdzenia koncowego uzyt-
kownika w relacji z serwerem testowym zlokalizowanym w punkcie wymiany ruchu. System ma
umozliwiaé wyznaczanie wartosci wskaznikow jakosci ustugi w zakresie: predkosci pobierania
danych, predkosci wysytania danych, opéznienia pakietéw, zmiennosci opdéznienia pakietéw (jit-
ter), stopy utraty pakietow i moze by¢ uzupetniony o dodatkowe wskazniki. System ma rejestro-
wac parametry urzgdzenia koricowego i Srodowiska uzytkownika majgce wptyw wyniki pomiaréw,
takie jak: data pomiaru, lokalizacja uzytkownika, nazwa operatora sieci, adres |IP, wykorzystanie
NAT, wykorzystana technologia dostepu (WiFi, sie¢ ruchoma, Ethernet itp.), parametry radiowe
(poziom i jako$¢ sygnatu) i obcigzenie procesora urzgdzenia koncowego. System powinien umoz-
liwiac rejestracje konta przez uzytkownika kohcowego, gromadzi¢, przechowywac i udostepniac
dane pochodzgce z przeprowadzonych testéw, a takze zapewnia¢ dane zbiorcze dla UKE. Dla
uzytkownikéw koncowych ma by¢ przygotowana aplikacja testowa dostepna dla platform stacjo-
narnych z poziomu przeglgdarki, a dla platform mobilnych aplikacja instalowana na urzadzeniu
koncowym uzytkownika dziatajgca pod kontrolg systemoéw Android, iOS i Windows, udostepniana
przez UKE w oficjalnych sklepach dystrybuujgcych aplikacje dla tych systeméw operacyjnych.
Aplikacja ma umozliwiac rejestracje konta uzytkownika, przeprowadzenie testu, a zarejestrowanemu

7 Komunikat UKE z 22.06.2016. Pozyskano z: www.uke.gov.pl.
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uzytkownikowi przeglad historii wykonanych testow, wygenerowanie raportu z testéw i udostep-
nienie go stronie trzeciej (np. regulatorowi).

Z art. 4 ust. 4 wynika, ze szczegodlne skutki dowodowe zwigzane z ustaleniem faktow doty-
czgcych jakosci ustugi za pomoca certyfikowanego mechanizmu monitorujgcego dotyczg jedynie
konsumentéw w zakresie korzystania przez nich ze $rodkéw ochrony prawnej zgodnie z prawem
krajowym. To zawezajgce uregulowanie dotyczgce skutkow dowodowych zastosowania certyfiko-
wanego mechanizmu monitorujgcego nie ogranicza mozliwosci jego wykorzystania przez podmioty
inne niz konsumenci oraz w celach innych niz dochodzenie roszczen. Ani z rozporzgdzenia, ani
z wytycznych BEREC nie wynika jakakolwiek przestanka przemawiajgca za zakazem korzystania
z certyfikowanego mechanizmu monitorowania przez innych uzytkownikéw koncowych niz tylko
konsumenci. Mogg zatem z niego korzystac nie tylko osoby fizyczne bedgce konsumentami, lecz
takze pozostate osoby fizyczne oraz wszelkiego rodzaju jednostki organizacyjne korzystajgce
z ustug dostepowych.

Postanowienie art. 4 ust. 4 wprowadza nowg sytuacje prawng w zakresie egzekwowania
odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie ustugi dostepu do Internetu. Na gruncie wczesniej-
szego prawa wynik pomiarow za pomocg systemu monitorowania zapewnianego przez organ
regulacyjny byt poddawany w postepowaniach sgdowych ocenie w taki sam sposéb, jak kazdy
inny dowdd. Sformutowanie zawarte w ust. 4, zgodnie z ktérym ,odnosne fakty” ustalone za po-
mocg certyfikowanego mechanizmu monitorowania ,uznawane sg za nienalezyte wykonanie”
oznacza domniemanie, iz wynik takiego pomiaru jest zgodny ze stanem rzeczywistym. Taki efekt
domniemania zawartego w ust. 4 jest bardzo bliski domniemaniu, jakie przystuguje dokumentom
urzedowym, ktére stanowig dowdd tego, co zostato w nich urzedowo stwierdzone (art. 6 k.p.a.).
Tego rodzaju domniemanie jest wzruszalne i mozna je obali¢ za pomocg dowodu przeciwnego,
m.in. wynikdw pomiardéw przeprowadzonych przy uzyciu innych mechanizmow certyfikowanych.
Poniewaz do ustalenia tego samego stanu faktycznego w zakresie jakosci ustugi mozna zasto-
sowac rozne mechanizmy monitorowania, w tym mechanizm eksploatowany przez regulatora,
to wyniki ustalone za pomocg takich mechanizméw majg takg samg wartos¢ dowodowag. Wyniki
pomiarow objete domniemaniem zgodnosci ze stanem rzeczywistym nie prowadzg bezposrednio
do stwierdzenia nienalezytego wykonania ustugi. Nienalezyte wykonanie ustugi wymaga bowiem
dodatkowo stwierdzenia, iz rozbieznosci pomiedzy stanem faktycznym ustalonym za pomoca
mechanizmu monitorowania a stanem okreslonym w umowie miaty charakter staty lub regularny
oraz ze byly istotne.
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