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Oznaczenie sadu odsylajacego:
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Data wydania postanowienia o0 wystapieniu zwnioskiem ‘@ wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:
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Strona skarzgca, wnoszaca apelacje i pozwana Wipostepowaniu apelacyjnym:

Bundesverband der VVerbraucherzentralen undVerbraucherverbande
— Verbraucherzentrale‘Bundesverbandwe. V.

Strona pozwana, wnoszaca apelacje Ipozwanaw postepowaniu apelacyjnym:

Vodafone GmbH

[...]
OBERRANDESGERICHT DUSSELDORF
POSTANOWIENIE
W sporze

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbdnde —
Verbraucherzentrale Bundesverband e. V., [...] Berlin,

strony powodowej, wnoszacej apelacje | pozwanej w postepowaniu apelacyjnym,
[...]
przeciwko
Vodafone GmbH, [...]

[...] Dusseldorf
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stronie pozwanej, wnoszgcej apelacj¢ | pozwanej w postepowaniu apelacyjnym,

[...]
Pozostali uczestnicy:

Bundesnetzagentur fir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen [...], Bonn [Or. 2]

20. izba cywilna Oberlandesgericht Diisseldorf (wyzszego sadugkrajowego
w Diusseldorfie) [...] po wystuchaniu stron w dniu 17 wrze$nia 2019,r.

postanowita:

l.

Postgpowanie zostaje zawieszone.
I

Oberlandesgericht Diisseldorf przedktadas, TrybunatewiySprawiedliwosci Unii
Europejskiej  nastepujace  pytania “prejudyejalne ), dotyczace  wyktadni
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiegos mRady,(UE) 2015/2120 z dnia
25 listopada 2015 r. ustanawiajgcege, srodkiwdotyezace dostgpu do otwartego
internetu oraz zmieniajagcego “dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi
powszechnej i zwigzanychy, z Sieciami i ustugami tacznosci elektronicznej praw
uzytkownikéw, a takze Trozporzadzeniey, (UE) nr 531/2012 w sprawie roamingu
w publicznych sieciachMaczno$ei rachomej wewnatrz Unii (Dz.U. L 310 z dnia
26.11.2015, s. 1) (zwanegondalej ,,rozporzadzeniem w sprawie TSM”):

1. Czy art. 3 ust. 1'xozporzadzenia w sprawie TSM nalezy interpretowaé w ten
spos@b, ‘ze prawo wzytkownika koncowego do korzystania z wybranych
urzadzen koencowychhobejmuje rowniez prawo do korzystania z ustugi
dostepu do inteenetu przez urzadzenie koncowe bezposrednio podigczone do
interfejsuypublicznej sieci telekomunikacyjnej (np. smartfon, tablet) takze za
pomocginnych urzadzen koncowych (innego smartfonu/tabletu) (tethering)?

2N, Wiprzypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze:

Czy art. 3 ust. 1 i 2 tego rozporzadzenia nalezy interpretowa¢ W ten sposadb,
ze sytuacja, w ktdrej tethering nie jest zakazany w umowie ani [Or. 3]
ograniczony technicznie, jednakze ilo§¢ danych wykorzystana zgodnie
z umowa w drodze tetheringu w odrdéznieniu od ilosci danych wykorzystanej
bez zastosowania tetheringu nie jest objeta oferta zero-rating, lecz jest
wliczana do podstawowej ilosci danych i w razie przekroczenia tej ilosci jest
obliczana oddzielnie, stanowi niedozwolone ograniczenie wyboru
urzadzenia koncowego przez uzytkownika koncowego?
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Uzasadnienie:

Strona powodowa jest organizacjg parasolowa zrzeszajacg wszystkie 16 centrali
konsumenckich oraz 25 innych organizacji konsumenckich i spotecznych
w Niemczech. Jest ona wpisana na liste podmiotow kwalifikowanych zgodnie
z § 4 Unterlassungsklagengesetz (ustawy w sprawie powddztw o zaniechanie).

Strona pozwana jest dostawca ustug telefonii komorkowej. W odniesieniu do
niektorych swoich taryf telefonii komoérkowej oferuje ona tak zwane ,,paszporty
vodafone” (,,paszport czatu”, ,,paszport spotecznosciowy”, paszport muzyczny”,
»paszport video). Od pazdziernika 2017 r. konsumenci moga bezplatnie wybrac¢
dodatkowo jeden paszport przy zawarciu umowy podstawowej, za$ za kolejne
paszporty nalezy uisci¢ optate. Za pomoca takiego paszporntu konsumenci moga
korzysta¢ z okreslonych uslug telefonii komorkowej poprzez aplikacje wybrane
w tym celu przez pozwang, przy czym zwigzana z tym ‘ilosé, danych, nié jest
wliczana do podstawowej ilosci danych okreslonej ‘W taryfie “ustug) telefonii
komorkowej pozwanej. Ogolne warunki umOw pezwanej stanowiag w tym
wzgledzie:

»b) Zuzycie danych w przypadku korzystania przez tethering (hotspot) [...]
wlicza si¢ do ilosci danych objetej taryfa.

c) Paszport vodafone obowidzuje tylko ‘ma terytorium kraju. Korzystanie
z aplikacji wlaczonej do paszportu za granicg wlicza si¢ do ilosci danych objete;j
taryfg”.

Strona powodowa kwestionuje,te ‘wartnki umowne, oprocz innych niemajacych
znaczenia W niniejszej ‘sprawie. Uwaza ona, ze rzeczone warunki umowne s3
sprzeczne  z art. 3. wrozporzadzeniay, W sprawie TSM  [warunek umowny
przewidziany wilit. b)]“wzglednie art. 6a rozporzadzenia (UE) nr531/2012
zmienionego ‘tozporzadzeniem (UE) nr 20152120 (rozporzadzeniem w Sprawie
roamingu) [wartmek umowny przewidziany w lit. ¢)]. Strona pozwana odpiera te
zarzuty.

Bundesnetzagentur fur Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation und Eisenbahnen
(federalna agencja“do spraw energii elektrycznej, gazu, telekomunikacji, poczty
I'kolei, zwana dalej ,,Bundesnetzagentur”) jako wtasciwy organ nadzoru umorzyta
postepowanie W sprawie warunku umownego przewidzianego w lit. b), jednakze
orzeklayzakaz w odniesieniu do warunku umownego [Or. 4] przewidzianego
w lit. ¢) z powodu naruszenia art. 6a rozporzadzenia W sprawie roamingu. Skarga
whniesiona na t¢ decyzj¢ przez strone pozwang do Verwaltungsgericht Koln (sadu
administracyjnego ~ w Kolonii) nie zostala dotychczas rozstrzygnigta
Postanowieniem zdnia 18 listopada 2019r. [...] Verwaltungsgericht Koln
zawiesit W migdzyczasie  postgpowanie  izwrocit  si¢  do  Trybunalu
Sprawiedliwosci z obszernym wnioskiem o wydanie orzeczenia prejudycjalnego
w przedmiocie wyktadni rozporzadzenia w sprawie roamingu.
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Po wystuchaniu Bundesnetzagentur — w zakresie majagcym znaczenie dla
orzeczenia prejudycjalnego — Landgericht orzekt wobec strony pozwanej zakaz
wlaczania do umoOw o $§wiadczenie ustug telefonii komorkowej warunku
przewidzianego w lit.c) ioddalit powddztwo w odniesieniu do warunku
przewidzianego w lit. b).

Zdaniem Landgericht, jezeli chodzi 0 warunek umowny przewidziany w lit. b), to
tethering nie zostat wytaczony w umowie i jest rowniez mozliwy pod wzgledem
technicznym. Warunek umowny przewidziany w lit. b) nie jest skierowany
przeciwko okreslonym urzadzeniom koncowym, lecz czyni korzystanie z innych
urzadzen w drodze tetheringu, niezaleznie od ich rodzaju i pochedzenia; jedynie
mniej atrakcyjnym z ekonomicznego punktu widzenia. Ponadto karta“SIM, za
pomocg ktorej uzywa si¢ paszportu, o ile jest to technicznie mozliwe, moze zostac
wprowadzona rowniez do innych urzadzen.

Warunek umowny przewidziany w lit. ¢) jest za$ bezskutecznyponiewaz narusza
art. 6a rozporzadzenia w sprawie roamingu. Taryfa podstawowa 1 paszport
stanowig jednolite $wiadczenie regulowanejgustugivroamingu danych; paszport
vodafone moze by¢ zamawiany wytacznie razem Ztaryfg podstawowa i po
zakonczeniu umowy dotyczacej taryfy pedstawowej, nie smoze nadal istnie¢
samodzielnie.

Od tego orzeczenia, w zakresie“dlaynich niekorzystnym, obie strony wniosty
apelacje. Bundesnetzagentur, przedstawita swoje, uwagi. Rozstrzygnigcie sadu
odsytajacego zalezy ode, wykiadni, przepisow wymienionych W pytaniach
prejudycjalnych. W zakresie w jakim, ¢hodzi» 0 warunek umowny przewidziany
w lit. ), sad odsytajgey, \majac \na “uwadze postanowienie prejudycjalne
Verwaltungsgericht Koln “dotyezace tego samego warunku umownego (zobacz
pkt 4), odstepuje,odiskiadaniasponewnego wniosku prejudycjalnego. [Or. 5]

Oba pytania ‘prejudycjalne “odnosza si¢ do skutecznosci warunku umownego
przewidzianego wlit. b), dotyczacego tetheringu, ktorg nalezy oceniaé w $wietle
art. 3 rezporzadzenia_ wsprawie TSM. Tethering jest przedmiotem dyskusji
miedzy stronami Wydwojakiego rodzaju przypadkach:

. Rowpierwsze, W przypadku, w ktéorym urzadzenie telefonii komérkowej jest
uzywane! jako router idane s3 przekazywane ztego urzadzenia —
bezprzewodowo lub przez przewdd — na inne urzadzenie.

. Po drugie, w przypadku, w ktorym urzadzenie telefonii komorkowej jest
taczone z mobilnym routerem LTE iza pomoca tego urzadzenia router ten
umozliwia dostep do internetu.

W przedmiocie pytania pierwszego:

Pytanie pierwsze dotyczy problemu bedacego przedmiotem roéznych odpowiedzi
stron, a mianowicie, czy art. 3 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie TSM w ogdle
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reguluje jednoczesne Kkorzystanie z wielu urzadzen koncowych potaczonych
bezposrednio lub posrednio z publiczng siecig telekomunikacyjna.

Strona powodowa uwaza, ze art. 3 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie TSM reguluje,
jak wynika z wyboru liczby mnogiej (podobnie jak w motywie 4 rozporzadzenia
w sprawie TSM), réwniez mozliwo$¢ jednoczesnego korzystania z wielu urzadzen
koncowych. Ponadto motyw 5 rozporzadzenia w sprawie TSM odsyta do art. 1
dyrektywy 2008/63/WE, zgodnie z ktérym urzadzenia bezposrednio, jak rowniez
posrednio podtaczone do interfejsu publicznej sieci telekomunikacyjnej stanowia
urzadzenia koncowe. Za taka wykladnig przemawiaja rowniez wytyczne ,,BEREC
Guidelines on the Implementation by National Regulators ofyEuropean Net
Neutrallity Rules” (BoR (16) 127). Zgodnie z pkt 27 tych wytycznych:

For example, the practice of restricting tethering is likely to constitute ayrestriction
on the use of terminal equipment connecting to the network:

Te ,,Guidelines” powinny by¢ W sposob szezegolny uwzgledniane przy
dokonywaniu wykladni rozporzadzenia w sprawie, TSM, poniewaz zgodnie
z rozporzadzeniem (UE) 2018/1971 BEREC %powinny, wyraznie stuzyc¢
ujednoliceniu  praktyki regulacyjnej aswewnatrz \Unii. . Bundesnetzagentur
zasadniczo podziela to stanowisko. [Or. 6]

Strona pozwana uwaza natomiast, ze art. 3 rezporzadzenia w sprawie TSM nie
reguluje prawa do mozliwo$ci ‘swobodnego kerzystania jednoczes$nie z wielu
urzadzen koncowych, wtymwniemobilnych urzadzen koncowych iurzadzen
koncowych osob trzecich. Taka, wyktadnia“prowadzitaby bowiem do tego, ze
w praktyce rowniez wiele%osob trzecichymogloby korzysta¢ z ustug dostawcy
ustug telefonii komorkowej, co, prowadzi do nieuzasadnionego rozszerzenia jego
ustug. Z motywu 5'wynika, ze chodZi jedynie 0 urzadzenia koncowe ,,stuzace do
aczenia si¢ Z siecig”.

W przedmiocie pytania drugiego:

W przypadku “udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze powstaje
kolejne, pytamie, czy warunek umowny przewidziany w lit. b) stanowi
»ograniczenie” W rozumieniu art. 3 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie TSM.

Landgericht uznat, Zze rzeczony warunek nie zakazuje tetheringu; przeciwnie, jest
on mozliwy, réowniez pod wzgledem technicznym. Jest utrudniony jedynie
z ekonomicznego punktu widzenia.

Strona powodowa uwaza natomiast, ze ,,ograniczenie” polega juz na odmowie
przyznanych w przeciwnym przypadku korzysci ekonomicznych. Wystarczy
jakiekolwiek niekorzystne traktowanie tetheringu pod wzgledem ekonomicznym.

Bundesnetzagentur jest zdania, Ze ,,0graniczenie” moze mie¢ miejsce nie tylko
w przypadku technicznego lub umownego wytaczenia tetheringu. Znaczenie maja
zawsze skutki, przy czym odwotuje si¢ ona do pkt45 (z notami wyjasniajagcymi
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zawartymi  w pkt 46-48) wytycznych BEREC Guidelines wspomnianych
w pkt 10; maja one nast¢pujace brzmienie:

When assessing whether an ISP limits the exercise of rights of end-users, NRAs
should consider to what extent end-users’ choice is restricted by the agreed
commercial and technical conditions or the commercial practices of the ISP. It is
not the case that every factor affecting end-users’ choices 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
of the exercise of the of the end-users’ rights under Article 3 (1).

W tym przypadku nalezy uwzgledni¢, ze warunek umowny przewidziany wilit. b)
nie dotyczy konkretnych urzadzen koncowych, lecz innych urzadzen koncowyeh
jakiegokolwiek rodzaju i pochodzenia [Or. 7]. Ponadto uzytkownicy dyspontujacy
nielimitowang siecig stacjonarng korzystaliby z tej sieci;.a nie Zyrzadzen telefonii
komérkowej do tetheringu.

[..]



