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Ubersetzung C-807/18 —1

Rechtssache C-807/18

Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens gemal Art. 98 Abs. 1
der Verfahrensordnung des Gerichtshofs

Eingangsdatum:
20. Dezember 2018
Vorlegendes Gericht:
Fovarosi Torvényszék (Hauptstadtischer Geri€htshefpUngarn)
Datum der Vorlageentscheidung:
11. September 2018
Klagerin:
Telenor Magyarorszag Zrt:
Beklagte:

Nemzeti Media- esyHirkozlési, Hatosag Elndke (Présidentin der
NationalensBeh@rde furiMedien/und Kommunikation, Ungarn)

Gegenstand‘des Ausgangsverfahrens

Klage gegen“einen Bescheid der ungarischen Regulierungsbehdrde, mit dem
festgestellt wird,“dass,ein*von einem Telekommunikationsbetreiber angebotenes
Dienstleistungspaket, flr Datenverkehr (Vorzugstarif mit der Bezeichnung
MyChat); das,grundsatzlich eine begrenzte, bei bestimmten Anwendungen jedoch
eine unbegrenztesund nicht verlangsamte Nutzung erméglicht, gegen Art. 3 Abs. 3
deryVerordnung 2015/2120 verstolt, und der Betreiber verpflichtet wird, die
unterschiedliche Behandlung der verschiedenen Arten des Internetverkehrs
einzustellen.

Gegenstand und Rechtsgrundlage des Vorabentscheidungsersuchens

Welcher Absatz des Art. 3 der Verordnung 2015/2120 ist auf den Vorzugstarif
MyChat anwendbar? Lé&sst sich dieser Vorzugstarif mit Art. 3 Abs. 3 der
Verordnung 2015/2120 und somit auch mit dem Erfordernis der
gleichberechtigten und nichtdiskriminierenden Behandlung vereinbaren? Wie
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intensiv. und umfassend muss die Kontrolle durch die nationale
Regulierungsbehérde im Rahmen von Art. 3 der Verordnung 2015/2120
ausfallen?

Rechtsgrundlage: Art. 267 AEUV.

Vorlagefragen

1. st eine kommerzielle Vereinbarung zwischen einem
Internetzugangsanbieter und einem Endnutzer, nach der dieser{Anbieter dem
Endnutzer fir bestimmte Anwendungen einen Nulltarif in Rechnung stellt (d. h.
der von der betreffenden Anwendung erzeugte Datenverkeéhr, wird, nicht, zum
etwaigen Datenverbrauch hinzugerechnet und verlangsamt sichhaueh nicht nach
Verbrauch des vereinbarten Datenvolumens) und nachy der_dieser “Anbieter
ausschliellich gemadR und im Rahmen der Bedingungen derymit dem
Endverbraucher ~ abgeschlossenen ~ kommerziellen ©, “Wereinbarung  eine
Ungleichbehandlung vornimmt, die ausschlieRlich diesen Endnutzer betrifft, nicht
aber Endnutzer, die nicht an dieser Vereinbarung beteiligt sind, anhand von Art. 3
Abs. 2 der Verordnung (EU) 2015/2120%des“Européischen Parlaments und des
Rates vom 25. November 2015 (ber“Maknahmen zum Zugang zum offenen
Internet und zur Anderung der Riehtlinie®2002/22/EG diber den Universaldienst
und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten sowie
der Verordnung (EU) Nrs531/2012 (ber “das Roaming in o&ffentlichen
Mobilfunknetzen in der Union (im Felgenden: \VVerordnung) auszulegen?

2. st — falls die erste Frage zu, verneinen ist — Art. 3 Abs. 3 der Verordnung
dahin auszulegen,{dass es furadiesFeststellung eines VerstoRes — auch unter
Berlicksichtigungides 7aErwagungsgrundes der Verordnung — erforderlich ist,
eine an den Auswirkungenyund-am Markt orientierte Priifung vorzunehmen, ob
und in welchem,Umfang,die Maltnahmen des Internetzugangsanbieters die Rechte
des Endnutzers nach Art. 3vAbs. 1 der Verordnung tatséchlich einschréanken?

3. “.Ist"= unabhangigivon der ersten und zweiten Frage — Art. 3 Abs. 3 der
\erordnung, dahin auszulegen, dass das dort aufgestellte Verbot allgemein und
objektiv gilt,"d. h-"dass es jede Verkehrsmanagementmalnahme untersagt, die
einzelne,Netzinhalte ungleich behandelt, ohne dass es darauf ankommt, ob der
Internétzugangsanbieter die Ungleichbehandlung im Wege einer Vereinbarung,
einer Geschaftspraxis oder einer sonstigen Verhaltensweise vornimmt?

4.  Lasst sich — falls die dritte Frage zu bejahen ist—, auch ohne dass eine
zusétzliche Bewertung des Marktes und der Auswirkungen vorgenommen wird,
allein aufgrund des Vorliegens einer Ungleichbehandlung ein Verstol3 gegen
Art. 3 Abs. 3 der Verordnung feststellen, so dass in diesem Fall eine Bewertung
nach Art. 3 Abs. 1 und 2 der Verordnung tberflussig ist?
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Angefihrte unionsrechtliche Vorschriften

Verordnung (EU) 2015/2120 des Européischen Parlaments und des Rates vom
25. November 2015 tber MaRnahmen zum Zugang zum offenen Internet und zur
Anderung der Richtlinie 2002/22/EG (iber den Universaldienst und Nutzerrechte
bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten sowie der Verordnung
(EU) Nr.531/2012 iber das Roaming in Offentlichen Mobilfunknetzen in der
Union (ABI. 2015, L 310, S. 1); 7. Erwdgungsgrund sowie Art. 3 und 5.

Angefuhrte nationale VVorschriften

Az elektronikus hirkozlésrél szolo 2003. évi C. térvény (Gesetz, NraC von,2003
uber die elektronische Kommunikation).

Kurze Darstellung des Sachverhalts und des Ausgangsverfahrens

Telenor, einer der wichtigsten  Anbieter “wvon, “Informations- und
Telekommunikationsdiensten in Ungarn, bietet u. a."auchydas‘Dienstleistungspaket
MyChat an. Dieses Paket umfasst zum einen ein verbrauchbares Datenvolumen
von 1 GB und ermdglicht zum anderenybestimmte ausgewéhlte Anwendungen
(Facebook, Facebook Messenger, Whatsapp, “lnstagram, Twitter und Viber) im
Inland unbegrenzt zu nutzen. Die"Nutzung diesertausgewéhlten Anwendungen
wird auf das Datenvolumendvon“d,GB. nicht'angerechnet, und die Anwendungen
stehen den Abonnentengauch, nachiUberschreiten dieses Datenvolumens uber
einen (nicht begrenzten) Breitbandzugang zur Verfigung. Andere, im
Vorzugstarif nicht £nthalteneglnternetanwendungen hingegen fiihren zu einem
kostenpflichtigemDatenverkehr, und die Erreichbarkeit dieser Anwendungen wird
nach dem Verbrauch,des Datenvolumens von 1 GB — durch eine Verlangsamung —
eingeschréankt:

Das Nemgzeti\Media- és Hirkozlési Hatdsdg Hivatala (Buro der Nationalen
Behorde, furygMedien“und  Kommunikation, Ungarn) stellte als erstinstanzliche
Behorde fest, dass der VVorzugstarif MyChat als VerkehrsmanagementmafRnahme
IlnForm-einer,Geschaftspraxis angesehen werden konne, die gegen das in Art. 3
Abs. 3ydertVerordnung 2015/2120 verankerte Gebot der gleichberechtigten und
nichtdiskriminierenden Behandlung verstol3e, und verpflichtete die Klagerin, die
rechtswidrige Ungleichbehandlung der verschiedenen Arten des Internetverkehrs
einzustellen.

Die zweitinstanzliche Behorde und Beklagte — die Nemzeti Média- és Hirkozlési
Hatosdg ElInoke (Prasidentin der Nationalen Behérde fir Medien und
Kommunikation, Ungarn) — bestatigte den Bescheid der erstinstanzlichen
Behorde. Nach Ansicht der zweitinstanzlichen Behorde st jegliche
VerkehrsmanagementmaBnahme, die bestimmte Netzinhalte unterschiedlich
behandelt, unabhéngig von ihrer Form aus objektiven Griinden verboten. Das
MyChat-Paket stelle zweifellos eine VerkehrsmanagementmalRnahme dar, da die
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Teilnehmer  einige ausgewahlte  Anwendungen unbegrenzt und mit
gleichbleibender Qualitat nutzen kdnnten, wéhrend der Zugang zu allen anderen
Netzinhalten nach Uberschreiten eines bestimmten Datenvolumens auf eine
Upload- und Download-Geschwindigkeit von maximal 32 kbit/s verlangsamt
werde, ohne dass die Griinde vorlagen, die nach Art. 3 Abs. 3 der Verordnung
2015/2120 VerkehrsmanagementmalRnahmen rechtfertigten.

Die Kl&gerin hat gegen den Bescheid der zweitinstanzlichen Behorde Klage beim
vorlegenden Gericht eingereicht.

Wesentliche Argumente der Parteien des Ausgangsverfahrens

Nach Auffassung der Klagerin hat die Beklagte die Verordnung 2015/2120yzu
Unrecht eng ausgelegt. Ihrer Ansicht nach muss dig, Regulierungsbehorde die
Prifung in zwei Schritten durchfiihren. An erster Stelle, sei¢zu prifen, ob die
fragliche Handlung gegen Abs.1, Abs.2 oderyaber\Abs. 3y des, Art. 3 der
Verordnung 2015/2120 verstofle, und, falls ja, wseien “ansehlielend die
Auswirkungen der Beschrankung oder Storung zu‘bewerten, Im verliegenden Fall
habe die Regulierungsbehdrde nur den erSten Schritt'dieser Prafung durchgefiihrt
und auf der Grundlage von Absy3% des\Art.3, das Vorliegen einer
Ungleichbehandlung festgestellt, ohnesin irgendeiner\\/eise ihre Auswirkungen zu
prufen. Die Notwendigkeit einer Bewertung der Auswirkungen lasse sich auch aus
Art. 5 der Verordnung 2015/2420 ableiten.

AuBerdem wirft die Klagerin“der Regulierungsbehdrde vor, dass sie nur Abs. 3
des Art.3 der Verardnung 2025/2120 anwende, und stitzt ihren Vorwurf
hauptsachlich auf dasswArgumentynichtdiese Bestimmung, die sich auf einseitige
MaRnahmen des ‘Diensteanbieters beziehe, sei anzuwenden, sondern die Abs. 1
und 2 dieses’ Artikels, dasder MyChat-Dienst als eine auf einer zweiseitigen
Vereinbarung %, zwischen “Endnutzer und  Diensteanbieter  beruhende
Geschéftspraxis anzusehemsei.

Hilfsweise macht die Klagerin geltend, die Abs. 1 bis 3 des Art. 3 der Verordnung
2015/2010 seien gemeinsam auszulegen, S0 dass eine
Verkehrsmanagementmalnahme dann rechtswidrig sei, wenn sie die Wahlfreiheit
oder die,Rechte der Verbraucher einschranke, die in Art. 3 Abs. 1 und 2 verankert
seieny Siewhalt das MyChat-Paket fur rechtméBig, denn es erweitere die
Wahlfreiheit des Verbrauchers, weil es sowohl ein allgemeines — also fur alle
Arten von Inhalten nutzbares — begrenztes Datenvolumen als auch eine spezielle
und unbegrenzte Datenmenge flr die Nutzung von Chat-Diensten umfasse. In
Bezug auf die Tatsache, dass das MyChat-Paket bestimmte Chat-Anwendungen
glnstiger behandele als andere, weist die Klagerin darauf hin, die Abonnenten
konnten im Rahmen des Grund-Datenvolumens von 1 GB auf jegliche Chat-
Anwendung zugreifen. In Anbetracht der praktischen Grenzen der Durchfiihrung
sei es jedoch unrealistisch zu erwarten, dass jede Chat-Anwendung, die es auf der
Welt gebe, in das Dienstleistungspaket aufgenommen werde.
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Die Regulierungsbehorde, die Beklagte des Ausgangsverfahrens ist, vertritt die
Ansicht, eine Priifung der Auswirkungen sei nur dann erforderlich, wenn die in
Art.3 Abs.2 der Verordnung 2015/2120 genannte Vereinbarung zwischen
Endnutzer und Diensteanbieter vorliege oder wenn sich kein VerstoRR gegen Art. 3
Abs. 3 der Verordnung feststellen lasse, aber trotzdem die Moéglichkeit bestehe,
dass die Vereinbarung oder Geschaftspraxis die in Art. 3 Abs. 1 verankerten
Rechte des Endnutzers verletze. Art. 3 Abs. 3 der Verordnung 2015/2120 besage
jedoch eindeutig, dass aus objektiven Griunden alle
VerkehrsmanagementmaRnahmen verboten seien, die einzelne .Netzinhalte
ungleich  behandele, (ohne dass es darauf ankomme, . ob der
Internetzugangsanbieter die Ungleichbehandlung im Wege einer. Vereinbarung,
einer Geschaftspraxis oder einer sonstigen Verhaltensweise vognehme). Im
vorliegenden Fall sei eine Prifung in zwei Schritten nicht notwendig, daydie
Prifung nach Art. 3 Abs. 3 erforderlich und zugleich ausreichend, seisund nicht
mehr nachgewiesen werden musse, dass die verbotene
VerkehrsmanagementmaBnahme die Rechte und die Wahlfreiheit der Endnutzer
wesentlich einschranke.

Das MyChat-Paket sei unbeschadet derwyvon “der “Klagerin vorgebrachten
Argumente (z.B. dass es keine ven ‘vornhereinyblockierten Inhalte oder
Anwendungen gebe und die Abonnenten, jederzeit ein allgemein nutzbares
Datenvolumen erwerben koénnten) als einet Geschaftspraxis anzusehen, mit der
eine verbotene VerkehrsmanagementmafRnahme,durehgefiinrt werde. Die Kl&gerin
kdnne sich nicht darauf berufen,“es Sei unrealistisch zu erwarten, dass die gegen
die Verordnung 2015/2120, verstofRende / Leistung dem Erfordernis der
Netzneutralitat entsprechend ausgestaltet werde; denn nicht die Erfordernisse der
Netzneutralitdt mussten sichyanydie Rroduktpalette der Klagerin anpassen, sondern
vielmehr miusseq, die “Klagerin “Produkte anbieten, die den Vorgaben der
Netzneutralitat entsprachen.

Kurze Darstellung,der Begrindung der Vorlage

Gegenstand des vorliegenden Vorabentscheidungsersuchens ist einer der ersten
veon dendngarischen Regulierungsbehdrde aufgrund der Verordnung 2015/2120
erlassenemUberwachungsbescheide. Dieser Bescheid wirft zwei schwerwiegende
Auslegungsfragen auf. Die erste ist eine materiellrechtliche Frage, ndmlich, ob das
vom “Internetzugangsanbieter offerierte Dienstleistungspaket mit dem von der
Verordnung vorgegebenen Erfordernis der Netzneutralitdt vereinbar ist und
welche Vorschriften der Verordnung auf das Paket Anwendung finden. Die zweite
Frage ist verfahrensrechtlicher Art und geht dahin, wie intensiv und umfassend die
Uberwachung durch die nationale Regulierungsbehérde ausfallen muss. Der
Ausgang des vorliegenden Verfahrens wird Hunderttausende von Verbrauchern
betreffen, und die in dieser Rechtssache erfolgte Auslegung kann die Ausrichtung,
den Gegenstand und die Intensitat zukunftiger Kontrollen durch die Behorden
wesentlich beeinflussen.
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Die Vorschriften der Verordnung 2015/2120 sind neu. Soweit flr das vorlegende
Gericht ersichtlich, hat sich weder im Unionsrecht noch im Recht einzelner
Mitgliedstaaten eine einheitliche Auslegung dieser Vorschriften herausgebildet.
Zwar sollen die Leitlinien des Gremiums europdischer Regulierungsstellen fiir
elektronische  Kommunikation vom 30. August 2016 den Rechtsanwendern
Orientierung bieten, trotzdem Dbesteht zwischen den Parteien erhebliche
Uneinigkeit tber ihre Auslegung. Aus diesen Griinden ist das vorlegende Gericht
der Uberzeugung, dass fiir die Entscheidung im Ausgangsverfahren die Auslegung
durch den Gerichtshof erforderlich ist.

Die Vorlagefragen des vorlegenden Gerichts betreffen in erSterLinie die
Auslegung von Art. 3 Abs. 1 und 2 sowie von Art. 3 Abs. 3.in Verbindung mit
dem 7. Erwégungsgrund der Verordnung 2015/2120. DasVerhaltnis dieser
Vorschriften zueinander wirft Zweifel auf. Nach Auffassung des verlegenden
Gerichts ist nicht auszuschlieBen, dass das Verbot des, Art. 3¢Abs3 voriallem
dazu dient, Malinahmen zu verhindern, die von den“Internetzugangsanbietern
einseitig ergriffen werden. Falls die im vorliegenden'kall geprifte'Geschaftspraxis
dennoch in den Anwendungsbereich von Art. 3 Abs.'3 fallt,\stelit sich die Frage,
ob es sich tatsachlich um ein objektives und allgemeineserbot handelt, das keine
Prufung der Auswirkungen der rechtswidrigen Geschaftspraxis erfordert, oder ob
gemall dem 7. Erwagungsgrund fiir die Priifung, obydas Recht der Verbraucher auf
»Zugang zum offenen Internet* bzw. deren Wahlfreiheit'wesentlich eingeschrénkt
werden, ein passender Rahmen ausgearbeitet werdenimuss.

Die Klagerin bestreitet auch nicht, dass‘beim MyChat-Paket auf die ausgewahlten
Anwendungen andere, Verkehrsmanagementmalinahmen angewandt werden als
auf sonstige Netzinhalte;aber, wahrend die Regulierungsbehtrde die
Rechtsauffassung, Vvertritt, dass ‘diesiallein schon fiir die Feststellung eines
Verstolles gegen Unionsrecht ausreiche, halt die Klagerin auch eine Prifung der
ubrigen Vorschriften 'der VVerordnung fur erforderlich. Bei einer Auslegung nach
dem Wortlaut kdme»dasworlegende Gericht zu dem Schluss, dass Art. 3 Abs. 3
der Verordnung 2015/2120 eine eigenstandige, eindeutige und unbedingte
rechtliche Verpflichtung‘enthalt.

Wirde “hingegend der Argumentation der Klagerin gefolgt, k&me im
Ausgangsverfahren Art. 3 Abs. 2 der Verordnung 2015/2120 zur Anwendung, und
es stelltensich die Frage, ob die kommerzielle Vereinbarung zwischen dem
Diensteanbieter und dem Endnutzer — die der Endnutzer aus freier Entscheidung
geschlossen hat — gegen das Argument spricht, eine Verletzung der Rechte des
Endnutzers koénne ohne die Prufung sonstiger \oraussetzungen objektiv
festgestellt werden. Denn in diesem Fall vereinbaren der Diensteanbieter und der
Endnutzer gemeinsam die auf die Anspriche des Endnutzers zugeschnittenen
Dienstleistungsbedingungen, was bedeuten wirde, dass eine Verletzung der
Rechte des Endnutzers nur nach einer individuellen Prifung feststellt werden
konnte.
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15 Ferner soll Art. 3 Abs. 3 der Verordnung 2015/2120, obwohl er nicht ausdricklich
darauf verweist, mit dem allgemeinen Verbot auch die Rechte anderer Personen
schitzen. Ein beachtliches Argument der Beklagten ist, dass die Kl&gerin im
vorliegenden Fall zwar nicht wirklich die Endnutzer, dafiir aber die Anbieter von
Anwendungen oder Inhalten benachteilige. Dies wirft beachtliche Zweifel
hinsichtlich der auf die Vertragsfreiheit gestiitzten Argumentation der Klagerin
auf, da der Diensteanbieter und der Endnutzer auf diese Weise -eine
Geschaftspraxis vereinbaren konnten, die die Rechte Dritter verletzt, was
wiederum gegen die Unionsrechtsvorschriften tber die Netzneutralitat, die den
Zugang zum offenen Internet bezwecken, verstieBe. Wiirde dem \Morbringen der
Kl&gerin jedoch gefolgt, wiirde dies die grundlegende Frage aufwerfen,eb fiir die
Feststellung einer Verletzung der Vorschriften tber die Netzneutralitat das,bloRe
Vorliegen einer Ungleichbehandlung ausreicht, ohne dassdhre“Auswirkungen, zu
prifen sind.



