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hat der 20. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Disseldorf durch den Vorsitzenden Rich-
ter am Oberlandesgericht Schittpelz sowie die Richter am Oberlandesgericht Neuge-
bauer und Gmelin nach Anhérung der Parteien am 17. Dezember 2019

beschlossen:

Das Verfahren wird ausgesetzt.

Das Oberlandesgericht Dusseldorf legt dem Gerichtshof der Europaischen
Union folgende Fragen betreffend die Auslegung der Verordnung (EU) Nr.
2015/2120 des Européaischen Parlaments und des Europdischen Rates
vom 25. November 2015 tiber MaBnahmen zum Zugang zum o6ffentlichen
Internet und zur Anderung der Richtlinie 2002/22/EG tber den Universal-
dienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und
—~diensten sowie der Verordnung (EU) Nr. 531/2012 iber das Roaming in
offentlichen Mobilfunknetzen (ABI. L 310 vom 26.11.2015, S. 1) (zukinftig:
TSM-Verordnung)

zur Vorabentscheidung vor:

1. Ist Art. 3 Abs. 1 TSM-Verordnung so auszulegen, dass das Recht der
Endnutzer Uber ihren Internetzugangsdienst Endgerate ihrer Wahl zu
nutzen, auch das Recht umfasst, den Internetzugangsdienst iber ein
unmittelbar an die Schnittstelle des éffentlichen Telekommunikations-
netzes angeschlossenen Endgeréat (z.B. Smartphone, Tablet) auch mit
anderen Endgerdten (anders Tablet/Smartphone) zu nutzen (Tethe-

ring)?
2. Falls Frage 1. zu bejahen ist,

Ist Art. 3 Abs. 1 und 2 dieser Verordnung so auszulegen, dass es eine
unzuléassige Einschrankung der Endgeratewahl durch den Endnutzer

darstellt, wenn das Tethering weder vertraglich untersagt noch tech-
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nisch beschrankt wird, jedoch auf Grund einer vertraglichen Abspra-
che tber Tethering genutzte Datenvolumen anders als ohne Tethering
genutzte Datenvolumen nicht von einem Zero-Rating-Angebot um-
fasst, sondern auf ein Basisvolumen angerechnet und bei Uberschrei-

tung gesondert berechnet wird?

Grinde:

Der Klager ist der Dachverband aller 16 Verbraucherzentralen und 25 weiterer
verbraucher- und sozialorientierter Organisationen in Deutschland. Er ist in die
Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4 des Unterlassungsklagegesetzes ein-

getragen.

Die Beklagte ist ein Mobilfunkdiensteanbieter. Flir einige ihrer Mobilfunktarife bie-
tet sie sogenannte ,Vodafone Péasse” (,Chat-Pass®, ,Social-Pass”, Music-Pass",
,Video-Pass®) an. Einen Pass kénnen die Verbraucher kostenfrei — bei Abschluss
eines Basisvertrages seit Oktober 2017 - hinzuwéhlen, fiir zusatzliche Passe ist
ein zusatzliches Entgelt zu zahlen. Durch einen solchen Pass kénnen die Ver-
braucher bestimmte Mobilfunkdienste Gber von der Beklagten hierfur ausge-
wéhlte Apps nutzen, ohne dass die damit zusammenhangenden Datenvolumen
auf die in ihrem jeweiligen Mobilfunktarif genannten Basisdatenvolumen ange-

rechnet werden. In ihren Allgemeinen Geschéftsbedingungen heil3t es dazu:

b) Der Daten-Verbrauch bei Nutzung Gber Tethering (Hotspot) ... wird auf das Tarif-Datenvolu-

men angerechnet.

¢) Der Vodafone Pass gilt nur im Inland. Im Ausland wird die Nutzung der im Pass inkludierten

Apps auf das inkludierte Tarif-Datenvolumen angerechnet.”

Diese Kiauseln — neben anderen, hier nicht interessierenden Klauseln - bean-
standet der Klager. Er meint, die Klauseln seien mit Art. 3 TSM-Verordnung
(Klausel b)) beziehungsweise Art. 6a Verordnung (EU) Nr. 531/2012 in der Fas-
sung der Verordnung (EU) Nr. 2015/2120 (Roaming-Verordnung) (Klausel c))

nicht vereinbar. Die Beklagte ist dem entgegen getreten.

Die Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation und Eisenbah-
nen (zukinftig: Bundesnetzagentur) als zustandige Aufsichtsbehérde hat ein Ver-

fahren wegen Klausel b) eingestellt, jedoch eine Untersagung hinsichtlich Klausel
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c) wegen VerstoRBes gegen Art. 6a Roaming-Verordnung ausgesprochen. Uber
die dagegen von der Beklagten erhobene Anfechtungsklage beim Verwaltungs-
gericht KélIn ist bisher nicht entschieden. Das Verwaltungsgericht KéIn hat mitt-
lerweile mit Beschluss vom 18. November 2019 (9 K 8221/18; Aktenzeichen des
Gerichtshofs noch nicht bekannt) das Verfahren ausgesetzt und ein umfangrei-
ches Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof zur Auslegung der Ro-

aming-Verordnung erlassen.

Das Landgericht hat nach Anhérung der Bundesnetzagentur - soweit fur die Vor-
lageentscheidung von Belang — die Beklagte zur Unterlassung der Einbeziehung
der Klausel c) in Mobilfunkvertrage verurteilt und die Klage hinsichtlich Klausel b)

abgewiesen.

Was die Klausel b) betreffe, so werde Tethering vertraglich nicht ausgeschlossen
und sei technisch auch mdglich. Die Klausel b) richte sich nicht gegen bestimmte
Endgerate, sondern mache die Nutzung weiterer Endgeréate im Wege des Tethe-
rings, unabhéngig von deren Art und Herkunft, lediglich wirtschaftlich unattrakti-
ver. Zudem kénne die SIM-Karte, mit der der Pass genutzt werde, - soweit tech-

nisch moglich — auch in andere Gerate eingefihrt werden.

Klausel c) hingegen sei unwirksam, weil sie gegen Art. 6a Roaming-Verordnung
verstoRe. Der Basistarif und der Pass bildeten eine einheitliche Leistung eines
regulierten Datenroamingdienstes; der Vodafone Pass kdnne nur zusammen mit
dem Basistarif gebucht werden, er kénne nach Beendigung des Vertrages Uber
den Basistarif nicht selbstéandig fortbestehen.

Gegen diese Entscheidung, soweit ihnen jeweils nachteilig, haben beide Parteien
Berufung eingelegt. Die Bundesnetzagentur hat Stellung genommen. Die Ent-
scheidung des Senats hangt von der Auslegung der in den Vorlagefragen ge-
nannten Vorschriften ab. Soweit es um die Klausel c) geht, sieht der Senat im
Hinblick auf den — die gleiche Klausel betreffenden — Vorlagebeschluss des Ver-
waltungsgerichts Koéln (vergleiche Randnummer 4) von einer erneuten Vorlage
ab.
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Die beiden Vorlagefragen betreffen die an Art. 3 TSM-Verordnung zu messende
Wirksamkeit der Klausel b) zum Tethering. Das Tethering wird von den Parteien

in zweierlei Fallkonstellationen diskutiert:

e Zum einen in der Fallkonstellation, in der das Mobilfunkgerét als Router be-
nutzt wird und die Daten von diesem an ein anderes Gerat — drahtlos oder

durch ein Kabel - weitergeleitet werden.

¢ Zum anderen in der Fallkonstellation, dass das Mobilfunkgerat mit einem mo-
bilen LTE-Router verbunden wird und damit dieser den Internetzugang tber

das Mobilfunkgerat herstellt.
Zur ersten Frage:

Die erste Frage befasst sich mit dem von den Parteien unterschiedlich beantwor-
teten Problem, ob Art. 3 Abs. 1 TSM-Verordnung die gleichzeitige Nutzung meh-
rerer — direkt und indirekt mit dem &ffentlichen Telekommunikationsnetz verbun-

dener — Endgerate Uberhaupt regelt oder nicht.

Der Klager meint, Art. 3 Abs. 1 TSM-Verordnung regele, wie sich aus der Wahl
des Plurals (ebenso wie in Erwédgungsgrund 4 der TSM-Verordnung) ergebe,
auch die Moglichkeit der gleichzeitigen Benutzung mehrerer Endgerate. Zudem
verweise Erwagungsgrund 5 TSM-Verordnung auf Art. 1 der Richtlinie
2008/63/EG, wonach sowohl direkt als auch indirekt an die Schnittstelle eines
6ffentlichen Telekommunikationsnetzes angeschlossene Einrichtungen Endein-
richtungen seien. Fir eine solche Auslegung spréachen auch die ,BEREC Guide-
lines on the Implementation by National Regulators of European Net Neutrallity
Rules” (BoR (16) 127). Sie sehen unter Randnummer 27 Folgendes vor:

For example, the practice of restricting tethering is likely to constitute a restriction on the use of

terminal equipment connecting to the network

Diese ,Guidelines” seien bei der Auslegung der TSM-Verordnung besonders zu
bericksichtigen, weil die BEREC gemal der Verordnung (EU) 2018/1971 aus-
driicklich der Vereinheitlichung der Regulierungspraxis innerhalb der Union die-

nen solle. Dem stimmt grundsatzlich auch die Bundesnetzagentur zu.
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Die Beklagte ist demgegentber der Auffassung, Art. 3 TSM-Verordnung regele
nicht das Recht, beliebig viele Endgerate einschlieflich nicht mobilfunkfahiger
Endgeréate und Endgerate Dritter gleichzeitig nutzen zu kénnen. Eine solche Aus-
legung fithrte namlich dazu, dass praktisch auch einer Vielzahl von Dritten die
Leistung des Mobilfunkanbieters zugutekommen kdénne, was zu einer unzumut-
baren Ausweitung ihrer Leistungen fihre. Aus Erwagungsgrund 5 ergebe sich,

dass es nur um Endgerate gehe, die ,die Verbindung zum Netz herstellen®.
Zur zweiten Frage:

Fur den Fall, dass die erste Frage bejaht wird, stelit sich die weitere Frage, ob es
sich bei der Klausel b) um eine ,Einschrankung” im Sinne des Art. 3 Abs. 2 TSM-
Verordnung handelt.

Das Landgericht hat darauf abgestellt, dass durch die Klausel das Tethering nicht
verboten werde; vielmehr bleibe es — auch in technischer Hinsicht — méglich. Es

werde nur wirtschaftlich erschwert.

Der Klager meint demgegeniiber, eine ,Einschrankung” liege bereits in der Vor-
enthaltung ansonsten gewahrter wirtschaftlicher Vorteile. Eine wirtschaftliche Be-

nachteiligung des Tetherings jedweder Art reiche aus.

Die Bundesnetzagentur ist der Auffassung, eine ,Einschrankung” kénne zwar
nicht nur bei technischem oder vertraglichem Ausschluss eines Tetherings vor-
liegen. Es komme immer auf die Folgen an, wobei sie auf Randnummer 45 (mit
naheren Erlauterungen in Randnummern 46 —48) der in Rn. 10 angesprochenen
BEREC Guidelines Bezug nimmt; diese fauten:

When assessing whether an ISP limits the exercies of rights of end-users, NRAs should consider
to what extent end-users’s choice is restricted by the agreed commcercial and technical conditons
or the commercial practices oft he ISP. It is not the case that every factor affeecting end-users’s
choice should necessarily be considered to limit the exercise of end-users’ rights under Article 3
(1). The Regulation also foresees intervention in case such restrictions result in choice being
materially reduced, but also in other cases that could qualify as a limitation oft he exercises of the

of the end-users’s rights under Article 3 (1).

In diesem Fall sei zu beriicksichtigen, dass von der Klausel b) nicht bestimmte

Endgeréte, sondern weitere Endgerate jedweder Art und Herkunft betroffen
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seien. Zudem wirden Nutzer, die Uber eine Festnetz-Flatrate verfligten, diese

und nicht Mobilfunkgerate fir ein Tethering nutzen.

Schiittpelz Neugebauer Gmelin




