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A. Sachverhalt

A.1. Parteien und beteiligte Dritte

1. Booking.com B.V. (nachfolgend: Booking.com oder Booking.com B.V.) ist eine private
Kapitalgesellschaft mit beschréankter Haftung (private limited liability Company), welche nach
niederlandischem Recht inkorporiert ist und ihren Sitz in Amsterdam hat. Booking.com gehdrt
zu The Priceline Group einer Aktiengesellschaft mit Hauptsitz in Norwalk (Connecticut) in den
USA. Booking.com hat weltweit zahlreiche Tochtergesellschaften, darunter auch die Boo-
king.com (Schweiz) AG mit Sitz in Zurich. Booking.com betreibt hauptséachlich eine Online-
Buchungsplattform fur Hotels, wahrend Priceline.com, Inc. unter anderem auch im Vertrieb
von Fligen, Kreuzfahrten und Pauschalreisen tétig ist.

2. HRS — HOTEL RESERVATION SERVICE Robert Ragge GmbH (hachfolgend: HRS) hat
ihren Hauptsitz in Koln. Die HRS-Gruppe verfligt tber diverse Tochtergesellschaften in Europa
und Asien und betreibt unter den Marken HRS, Tiscover (Ubernahme 2008), hotel.de (Uber-
nahme 2011, auch tatig unter hotel.info) sowie Uiber das Opaque Booking-Portal® Surprice Ho-
tels (gegrindet 2013) verschiedene Online-Buchungsplattformen. In der Schweiz hat die HRS-
Gruppe keine Niederlassung.

3. Expedia, Inc., Bellevue (Washington) ist der Hauptsitz der Expedia-Gruppe (nachfol-
gend: Expedia), welche mit Expedia Lodging Partner Services Sarl in Genf Uber eine Zweig-
niederlassung in der Schweiz verfugt. Die Schweizer Niederlassung erbringt als Haupttatigkeit
strategische Dienstleistungen im Bereich von Hotelubernachtungen fiir die Expedia-Gruppe.
Muttergesellschaft des Expedia-Konzerns ist eine als Expedia, Inc. eingetragene Delaware
Gesellschaft, welche selbst keine operativen Tatigkeiten ausubt, sondern auf eine kotierte
Group Holding Gesellschaft beschréankt ist. Die Expedia-Gruppe erbringt Dienstleistungen im
Bereich des Vertriebs von Reisedienstleistungen, wobei die Produktepalette neben Hotels
auch Flige, Pauschalreiseangebote, Autovermietung sowie Dienstleistungen und Aktivitaten
an den Reisedestinationen (beispielsweise Stadtrundfahrten) umfasst. Als Online-Buchungs-
plattform fiir Hotels ist Expedia unter den Marken Expedia, Hotels.com (Ubernahme 2003) und
Venere (Ubernahme 2009) tétig.

4.  Der Schweizer Hotelier-Verein (nachfolgend: SHV oder hotelleriesuisse) ist ein im
Schweizerischen Handelsregister eingetragener Verein mit Sitz in Bern. Der SHV ist der Bran-
chenverband der Schweizer Hotellerie mit Gber 3171 Mitgliedern, davon rund 2051 klassierte
Hotels. Der SHV ist im vorliegenden Verfahren als beteiligter Dritter im Sinne von Art. 43 Abs. 1
Bst. b KG2 zugelassen.

5.  Aus verschiedenen Griinden wurde das vorliegende Verfahren nicht auf die bei den On-
line-Buchungsplattformen angeschlossenen Partner-Hotels ausgeweitet. Zu beachten sind
hier zunachst verfahrensokonomische Uberlegungen. So wére es bei einer Ausweitung des
Verfahrens auf die beteiligten Partner-Hotels bei einer allfalligen Sanktionierung — wenn eine
unzulassige Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG festgestellt worden ware — notwendig ge-
wesen, den jeweils relevanten Umsatz, den ein bestimmtes Hotel Giber eine bestimmte Online-

1 Bei derartigen Anbietern konnen Endkunden ermassigte Hotelzimmer buchen, wobei im Gegenzug
die Identitat des Hotels erst nach einer definitiven Buchung bekannt gegeben wird. VVor der Bu-
chung kénnen Endkunden lediglich nach einer Auswabhl allgemeiner Kriterien (Lage des Hotels,
Sterne-Kategorie etc.) suchen, ohne die Namen der buchbaren Hotels zu erfahren.

2 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kar-
tellgesetz, KG; SR 251).
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Buchungsplattform erzielt hat, sowie die individuelle Abrededauer aufgrund des Gleichbe-
handlungsprinzips fir jedes einzelne Hotel separat zu ermitteln. Ein solches Vorgehen hitte
das vorliegende Verfahren nicht nur erheblich verzégert, es waren dartber hinaus Verfahrens-
kosten in nicht absehbarer Hohe entstanden.®

6.  Zu diesen verfahrensokonomischen Uberlegungen tritt auch eine Interessensasymmet-
rie, die zwischen den Online-Buchungsplattformen und ihren angeschlossenen Partner-Hotels
hinsichtlich der Paritatsklauseln festgestellt wurde, und fiihrte dazu, dass im vorliegenden
Verfahren das Verhalten der Parteien auch unter dem Aspekt eines mdglichen Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Art. 7 KG tberprift wurde.* Ebenso beriick-
sichtigt wurde, dass sich die Paritatsklauseln hauptsachlich auf Stufe der Online-Buchungs-
plattformen wettbewerbsbeschrankend auswirken.®

A.2. Online-Buchungsplattformen

7. Einleitend ist aufzuzeigen, was Online-Buchungsplattformen sind, welche Geschaftsmo-
delle diese verwenden und wie die Zusammenarbeit zwischen den Online-Buchungsplattfor-
men und den Hotels organisiert wird. Weitergehende Ausfihrungen zum jeweils relevanten
Sachverhalt erfolgen im Rahmen der rechtlichen und 6konomischen Erwagungen.

A.2.1. Allgemeines

8. Die Haupttatigkeit von Online-Buchungsplattformen besteht — kurz gefasst — in der Ver-
mittlung von Buchungen von Hotelibernachtungen. Um diese Dienstleistung zu erbringen,
sind sie mit den Endkunden sowie den Hotels gegeniiber zwei Nachfragergruppen tatig.

9.  Online-Buchungsplattformen bieten den Endkunden die Mdglichkeit, Hotels zu suchen
und zu vergleichen und anschliessend eine sofort bestatigte Buchung von Hotellibernachtun-
gen vorzunehmen. Dabei wird eine Vielzahl von Hotels angeboten, d.h. Hotels unterschiedli-
cher Grossen und Kategorien in verschiedenen Ortschaften. Die Dienstleistungen gegentber
den Endkunden werden weitestgehend Uber das Internet erbracht, einerseits Uber eigene
Websites, andererseits auch tUber Websites von Vertriebspartnern, sogenannten ,Affiliates",
wie beispielsweise Flug- oder Eisenbahngesellschaften.® Zusatzlich konnen Endkunden teil-
weise auch telefonisch, per E-Mail oder via Smartphone-Apps Hotelbuchungen bei den Online-
Buchungsplattformen vornehmen. Den Endkunden entstehen keine direkten Kosten fir die
Nutzung der Online-Buchungsplattformen.

10. Wenn eine Online-Buchungsplattform eine Buchung zwischen einem Hotel und einem
Endkunden erfolgreich vermittelt, erhalt der Endkunde eine sofortige Buchungsbestatigung
und die entsprechenden Informationen werden, inklusive Angaben zum Endkunden, an das
Hotel Ubermittelt.

11. Um den Hotels den Zugang zu Buchungen durch Endkunden zu ermdéglichen, werden
einerseits Informationen zu diesen auf den Online-Buchungsplattformen dargestellt. Diese In-
formationen werden von den Online-Buchungsplattformen beispielsweise in verschiedene
Sprachen Ubersetzt und Hotels erhalten teilweise personliche Unterstitzung bei der Verbes-
serung entsprechender Inhalte, wie beispielsweise Fotos. Andererseits erhalten die Hotels die

% Vgl. zu diesem Vorgehen auch RPW 2010/4, 699 Rz 382 ff., Hors Liste.
4 Vgl. Rz 409 ff.
5 Vgl. Rz 266 ff.
6 Vgl. Rz 316 ff.
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notwendigen technischen Voraussetzungen, um jeweils aktuelle Preise, Verflugbarkeiten so-
wie Konditionen an die Online-Buchungsplattformen zu Ubermitteln.

12. Die Hotels stellen ihre jeweiligen Preise, die Verfligbarkeiten und Konditionen selbst auf
den Online-Buchungsplattformen ein. Dies kann Uber das Extranet der jeweiligen Plattform
geschehen, d.h. manuell in einem geschiitzten Bereich der Homepage der Online-Buchungs-
plattformen, oder tber einen Channel Manager, d.h. eine Software, welche entsprechende
Informationen automatisiert mit verschiedenen Vertriebskanéalen abgleicht. Ebenfalls mdglich
ist eine Anbindung der Online-Buchungsplattformen an ein zentrales Reservationssystem
(CRS). Solche Softwarelésungen unterstitzen neben dem Channel Management auch weitere
Aspekte des Hotel-Managements wie beispielsweise die Pflege von Kundendaten sowie die
Analyse betriebswirtschaftlicher Kennzahlen.

13. In der Schweiz sind die Parteien die mit Abstand bedeutendsten Online-Buchungsplatt-
formen. Weitere Online-Buchungsplattformen werden von STC Switzerland Travel Centre’
(nachfolgend: STC) sowie ebookers betrieben.®

A.2.2. Geschéaftsmodell

14. Die Online-Buchungsplattformen der Parteien, STC und auch ebookers arbeiten heute
nach einem Agentur-Modell. Dabei fungiert die Online-Buchungsplattform als reiner Vermittler
zwischen Endkunden und Hotels, welcher vom Hotel bei einer erfolgreichen Vermittlung einer
Buchung eine prozentuale Kommission erhalt.® Der Zugang zur Plattform, die Aufschaltung
der entsprechenden Daten sowie die eingangs erwahnten Unterstitzungsdienstleistungen
sind dabei fur ein Hotel zunachst kostenlos. Auf erfolgreich vermittelte Buchungen wird hinge-
gen eine Kommission erhoben.

15. Die Online-Buchungsplattform erwirbt keine Zimmer von den Hotels, um diese weiterzu-
verkaufen. Der (Ver-)Kauf der Ubernachtungsdienstleistung erfolgt vielmehr zwischen den
Endkunden und den Hotels direkt. Dabei setzt der Hotelier selbst den Endkundenpreis fest,
der auf der Online-Buchungsplattform angeboten wird und auf welchen spater auch die Kom-
mission erhoben wird.'° Die Funktionsweise des Agentur-Modells ist in Abbildung 1 schema-
tisch dargestellt.

16. Den Hotels entstehen dadurch nur im Falle erfolgreicher Vermittlungen von Buchungen
unmittelbare Kosten. Sie haben jedoch auch keine garantierten Einnahmen, da Online-Bu-
chungsplattformen keine Zimmer-Kontingente zum Weiterverkauf erwerben. Aus Sicht der On-
line-Buchungsplattform ist dieses Modell insofern attraktiv, als dass kein Inventarrisiko besteht
und auch kein gebundenes Kapital vorliegt.

7 STC Switzerland Travel Centre betreut insbesondere die Hotelbuchungen auf myswitzerland.com.
8 Vgl. hierzu auch unten, Rz 323 ff.

9 Zu den Kommissionen vgl. unten, Rz 19 ff.

10 Expedia [...] Siehe Rz 22.
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Abbildung 1: Funktionsweise Agentur-Modell

17. Vom Agentur-Modell abzugrenzen ist somit das sogenannte Merchant-Modell, bei wel-
chem ein Wiederverkéaufer ein Zimmerkontingent eines Hotels zu einem Nettopreis erwirbt und
diese Zimmer unter Aufschlag einer Marge an Endkunden weiterverkauft, wobei die Festle-
gung des Endkundenpreises durch den Wiederverkaufer erfolgt. Dieses Modell kommt bei-
spielsweise vielfach bei Pauschalreiseangeboten zur Anwendung, bei welchen ein Reisever-
anstalter eine Kombination von Ubernachtungs- und sonstigen Reisedienstleistungen wie
Fluge erstellt und dieses Gesamtpaket an Endkunden verkauft. Ebenfalls verwendet wird die-
ses Modell von Wholesalern, welche Kontingente an Hotelzimmern aufkaufen und diese —
ebenfalls unter Aufschlag einer Marge — an Reiseveranstalter, Reisevermittler oder Endkun-
den weiterverkaufen.!!

A.2.3. Zusammenarbeit zwischen Online-Buchungsplattformen und Hotels

18. Die Zusammenarbeit der Online-Buchungsplattformen mit den Hotels wird mittels soge-
nannter Anschlussvertragen geregelt. Die Parteien verwenden hierflr standardisierte Vertrage
mit allgemeinen Vertragsbedingungen. Diese Bedingungen enthalten wiederum die vorliegend
untersuchten Vertragsklauseln.? [...] [...]** [...]

A.2.4. Kommissionen

19. Hotels bezahlen fir die Dienstleistungen der Online-Buchungsplattformen eine Kommis-
sion in Form eines prozentualen Anteils am Buchungsumsatz.

11 vgl. Rz 203 ff.
12 vgl. Rz 33 ff.

13 Welche im Schweizer Hotelmarkt allerdings eine untergeordnete Rolle spielen. Hauptsachlich han-
delt es sich bei den Schweizer Hotels um kleinere Einzelbetriebe, vgl. Rz 319 ff.
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20. Booking.com setzt jahrlich vertragliche Kommissionssatze fest und unterscheidet hierbei
einerseits zwischen Einzelhotels und Hotelketten, andererseits zwischen Standardhotels und
solchen, die am Preferred Partner Programm teilnehmen. Die Standardkommission betréagt
[...] fur Einzelhotels sowie [...] fur Hotelketten. Einzig [...] wurden die Kommissionen fur Ein-
zelhotels im [...] erhoht.** Fiir Preferred Partner® betragt die Kommission [...] fur Einzelhotels
([...]) respektive [...] fur Hotelketten.

21. HRS verwendete [...].

22. Seit [...] betragt die Kommission bei Expedia grundsatzlich [...]** Daneben kénnen sich
Partner-Hotels von Expedia [...] betragt die Kommission [...]. Bei [...] betragt die Kommission

[.].

A.2.5. Ranking

23. Besucht ein Endkunde die Homepage einer Online-Buchungsplattform, so wird er zu-
nachst aufgefordert, den Ort, den gewiinschten Ubernachtungszeitraum sowie die Anzahl ge-
wlnschter Zimmer und reisender Personen zu prazisieren. Anschliessend schlagt die Online-
Buchungsplattform die verschiedenen am gewunschten Ort und zur gewtunschten Zeit verfiig-
baren Hotels vor. Die Reihenfolge, in welcher diese Hotels auf der Homepage erscheinen wird
als Ranking bezeichnet.

24. Die Bedeutung des Rankings ist regional sehr unterschiedlich. In einer Region, in wel-
cher nur wenige Hotels auf einer bestimmten Online-Buchungsplattform vertreten sind, spielt
das Ranking eine eher untergeordnete Rolle da alle Hotels fur den Endkunden auf den ersten
Blick ersichtlich sein werden. In starker vertretenen Regionen ist das Ranking jedoch sehr
relevant, da ein Grossteil von Kunden lediglich die ersten paar Treffer in der Liste naher be-
trachten und buchen wird.

25. Die nachfolgenden Erlauterungen beziehen sich auf das Ranking, welches den Endkun-
den nach erfolgter Suche standardmaéssig vorgelegt wird. Bei Booking.com wird dieses Ran-
king beispielsweise als ,Booking.com empfiehlt* bezeichnet. Allerdings haben Endkunden
auch die Moglichkeit, diese Liste nach anderen Kriterien zu sortieren, beispielsweise nach dem
Preis, nach der Lage oder nach nutzergenerierten Bewertungen.

26. Das Standard-Ranking erstellen die Online-Buchungsplattformen automatisch, wobei
verschiedene Faktoren bericksichtigt werden. Der jeweilig zugrundeliegende Algorithmus
wurde von den Verfahrensparteien (unter Verweis auf dessen hohe Komplexitat und der Ver-
traulichkeit aufgrund von dessen geschaftskritischer Natur) gegentber dem Sekretariat nicht
offengelegt. Aufgrund der Erlauterungen von Booking.com wird jedoch ersichtlich, dass die
sogenannte Konversionsrate eine wesentliche Rolle bei der Bestimmung des Rankings spielt.
Die Konversionsrate bestimmt sich basierend auf der Anzahl Buchungen, die bei einem be-
stimmten Hotel Uber die jeweilige Online-Buchungsplattform erfolgen, in Relation zur Anzahl
Zugriffe auf ein gelistetes Hotel (sogenannte look-to-book-ratio). Dies und andere Faktoren
wie beispielsweise die Kundenbewertungen bestimmen, als wie attraktiv fir den Endkunden
ein Hotel durch den Algorithmus der jeweiligen Online-Buchungsplattform betrachtet wird. Je
attraktiver ein Hotel durch den Algorithmus der Online-Buchungsplattform bewertet wird, umso

14 Gemass Booking.com erfolgte mit diesem Schritt [...].
15 vgl. Rz 29.

16 [...]
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héher erscheint es im Ranking. Den Erlauterungen von HRS und Expedia lasst sich entneh-
men, dass [...].

27. Hotels selbst konnen das Ranking mit verschiedenen Mitteln beeinflussen. [...]
28. Beil...]

29. Bei Booking.com haben Partner-Hotels zudem die Méglichkeit, unter gewissen Bedin-
gungen, am ,Preferred-Partner® Programm teilzunehmen. Dies ist einerseits mit der Erfullung
bestimmter Kriterien (wie Einhaltung der Paritatsklauseln!’, gute nutzergenerierte Bewertun-
gen, tiefe Stornierungsquote), andererseits mit der Entrichtung einer héheren Kommission ver-
bunden. Neben der Bezeichnung als Preferred Hotel ist die Verbesserung des Rankings letzt-
lich der einzige effektive Vorteil der Teilnahme am ,Preferred-Partner Programm.

30. [...]*8 Bei Booking.com hat die Einhaltung der Preisparitat lediglich einen indirekten Ein-
fluss, indem die Méglichkeit besteht, dass sich die Nichteinhaltung der Preisparitat negativ auf
die Konversionsrate auswirken kann. So werde ein Hotel, welches bei einer Plattform immer
héhere Preise angebe als auf anderen Kanalen, eher Uber diese anderen Kanale gebucht,
was die Konversionsrate auf der betreffenden Plattform und entsprechend auch die Einstufung
im Ranking verschlechtere. [...]

A.3. Gegenstand der Untersuchung

31. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung bilden primér die Preisparitatsklauseln, die
in den zwischen Hotels und Online-Buchungsplattformen abgeschlossenen Anschlussvertra-
gen enthalten sind. Des Weiteren untersucht werden auch die damit zusammenhangenden
Klauseln betreffend Verfiigbarkeits- und Konditionenparitét. Im Folgenden werden diese Klau-
seln sowie deren konkrete Umsetzung kurz umrissen, ohne ihre kartellrechtliche Beurteilung
vorwegzunehmen.

32. Es ist vorab darauf hinzuweisen, dass Booking.com sowie Expedia kurz vor Abschluss
der vorliegenden Untersuchung ihre Paritatsklauseln gegentiber deren Partner-Hotels in der
Schweiz angepasst haben. Diese seit frihestens dem 1. Juli 2015 (im Falle von Booking.com)
respektive seit friihestens dem 1. August 2015 (im Falle von Expedia) gultigen Paritatsklau-
seln, welche nachfolgend als enge Paritéatsklauseln bezeichnet werden, sind nicht Gegenstand
der vorliegenden Untersuchung. Jedoch wird im Anschluss auf die Erlauterungen zu den wei-
ten Paritatsklauseln, welche Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind, auch die Kern-
elemente der engen Paritatsklauseln kurz erlautert sowie ausgefiihrt, weshalb derzeit eine ab-
schliessende kartellrechtliche Beurteilung der angepassten Paritatsklauseln noch nicht
moglich ist.

A.3.1. Weite Preisparitatsklauseln

33. Im Vordergrund der Untersuchung stehen Preisparitatsklauseln. Mit diesen verbieten
Online-Buchungsplattformen ihren Partner-Hotels, ihre Zimmer auf anderen, vertraglich defi-
nierten, Vertriebskanalen zu gunstigeren Preisen anzubieten. Gegenstand der Untersuchung
sind sogenannte weite Preisparitatsklauseln. Diese schliessen praktisch alle Vertriebskanéle
der Partnerhotels ein und erlauben es insbesondere auch nicht, auf einer konkurrierenden
Online-Buchungsplattform giinstigere Preise anzubieten.

17 vgl. Rz 31 ff.
18 Vgl. Rz 31 ff.
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34. Generell liess sich, zumindest vor den jingsten Anpassungen seitens Booking.com so-
wie Expedia, eine Verscharfung der von den Verfahrensparteien verwendeten Preisparitats-
klauseln im Verlauf der Jahre feststellen. So verlangte beispielsweise HRS noch im Jahr 2008
die Paritat hinsichtlich der Preise, die das Hotel auf anderen Buchungs- und Reiseplattformen
im Internet oder auf der eigenen Homepage anbietet. In der derzeit verwendeten Fassung der
allgemeinen Geschéftsbedingungen verlangt HRS die Paritat nun auch hinsichtlich allen eige-
nen Vertriebskanalen. Die Klausel umfasst entsprechend auch samtliche direkten Offline-Ka-
nale wie Telefon und Walk-in. Die aktuell verwendete Klausel von HRS lautet:

,HRS erwartet von seinen Hotelpartnern grundsatzlich die gunstigsten Zimmerpreise in-
klusive aller Steuern und Gebuhren (sog. Endpreise) sowie eine hdchst mogliche Verfig-
barkeit. Das Hotel verpflichtet sich somit, dass (...) HRS immer die mindestens gleich
glinstigen Preise und Preisbedingungen (nachfolgend gemeinsam ,Preis" oder ,Rate")
erhélt, die das Hotel auf anderen Buchungs- und Reiseplattformen im Internet und den
eigenen Vertriebskanalen anbietet oder anbieten lasst (sog. parityrate). Das Hotel ver-
pflichtet sich in diesem Zusammenhang auch, seine sonstigen Vertriebspartner (wie z.B.
Reiseveranstalter) entsprechend zu verpflichten und dafiir Sorge zu tragen, dass HRS flr
den Fall, dass das Hotel zu einem gunstigeren Preis buchbar ist, diesen Preis ebenfalls
erhalt.”

35. Booking.com verwendete vor dem 1. Juli 2015 folgende Fassung:

,Die Unterkunft gewéhrt Booking.com Raten- und Verfligbarkeitsparitat (,Paritat"). Raten-
paritéat bezeichnet den gleichen oder einen besseren Preis fir dieselbe Unterkunft, die
gleiche Zimmerkategorie, das gleiche Datum, die gleiche Bettkategorie, die gleiche An-
zahl an Gasten, die gleichen oder bessere Beschrankungen und Bestimmungen, darunter
Frihstiick, Buchungséanderungen und Stornierungsbedingungen, wie er auf den Websei-
ten, Apps oder in den Call-Centern (inklusive dem Kundenreservierungssystem) der Un-
terkunft oder direkt in der Unterkunft sowie bei einem Wettbewerber von Booking.com
(darunter Online- und Offline-Reservierungs- oder Buchungsagenturen sowie Vermittler)
und/oder bei einem anderen Dritten (online oder offline), der ein Geschéaftspartner der
Unterkunft ist oder auf irgendeine andere Weise mit der Unterkunft verbunden ist, ange-
boten wird.*

36. Expedia hat seine Vertragsbedingungen nach Abschluss des Verfahrens des OFT*® im
Februar 2013 angepasst und verwendete vor dem 1. August 2015 folgende Klausel:

[.]

37. Die Einhaltung der jeweiligen Preisparitatsklausel wird von den Verfahrensparteien rela-
tiv umfassend kontrolliert. So verfligen Expedia und HRS [...]. Booking.com [...]*°

38. Auch gegentber den Endkunden kommunizierte Bestpreisgarantien®! kénnen zur Auf-
deckung von Versttssen gegen Preisparitatsklauseln beitragen, indem Kunden einen tieferen
Preis auf einem anderen Kanal feststellen und sich mit einer entsprechenden Forderung an
eine Online-Buchungsplattform wenden. Laut Aussagen von Booking.com seien derartige Mel-
dungen eher selten. Booking.com geht nach eigenen Aussagen davon aus, dass entspre-
chende Endkunden eher ihre Buchung bei Booking.com (falls mdglich) stornieren und tber
den ginstigeren Kanal buchen.

19 vgl. Rz 139 ff.

20 Andere Griinde kdnnen beispielsweise die unterschiedliche Berticksichtigung allfalliger Abgaben
(z.B. Kurtaxe), ein abweichender Umrechnungskurs, ein anderer Angebotszeitpunkt oder techni-
sche Probleme bei der Aufschaltung von Preisen sein.

21 Vgl. Rz 44ff.
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39. Offline-Vertriebskanéle sind schwieriger zu beobachten, da dies manuell erledigt werden
misste. HRS [...]. Falle, wie sie teilweise von Hotels bei ausléandischen Wettbewerbsbehdrden
geschildert werden, in welchen die Hotels z.B. telefonisch von einem ,Kunden* kontaktiert wer-
den, bei dem es sich in Tat und Wahrheit um einen Mitarbeiter einer Online-Buchungsplattform
handelt, der nach besonderen Rabatten fragt, die nur bei den Hotels direkt erhaltlich waren,
wurden im Laufe der vorliegenden Untersuchung in der Schweiz keine bekannt.

40. Zur Uberwachung der Einhaltung der Preisparitat [...].Expedia [...] Auch HRS priift mit
Hilfe einer eigenen Softwareldsung die Einhaltung von Preisparitatsklauseln, welche den ent-
sprechenden Mitarbeitern mogliche Verstosse aufzeigt. Wenn nach genauerer Prifung tat-
sachliche Probleme festgestellt werden, werden die entsprechenden Hotels, unter Berticksich-
tigung ihrer Bedeutung, per E-Mail oder Telefon darauf aufmerksam gemacht.

41. Wird bei einem Hotel ein Verstoss gegen die Preisparitat festgestellt, wird dieses teil-
weise durch die betreffende Online-Buchungsplattform kontaktiert, um es zunachst auf den
festgestellten Verstoss hinzuweisen und die Einhaltung der Preisparitatsklausel einzufordern.
In der Regel haben einzelne Verstosse zwar keine gravierenden Konsequenzen, es wird le-
diglich eine allfallige Korrektur der Angebote und die kiinftige Einhaltung der Klausel gefordert.
Die Hotels werden teilweise auch dabei unterstitzt, die Ursache fir festgestellte Verstosse zu
finden.?

42. Die untersuchten Anschlussvertrage der Parteien sehen jedoch vor, dass Vertrage mit
Hotels, die gegen die Preisparitatsklauseln verstossen, deswegen aufgeltst werden kdnnen.
[...], laut Aussagen von Hoteliers werden Verstdsse gegen die Preisparitatsklausel jedoch
durchaus damit sanktioniert, dass Zimmer des betreffenden Hotels zumindest temporar nicht
vermittelt werden oder das Hotel im Ranking der betreffenden Online-Buchungsplattform ab-
steigt. Die Antworten der befragten Hotels erlauben zwar keine generellen Schliisse beztiglich
der Haufigkeit eines solchen Vorgehens durch die Plattformen, doch zeigen bereits die einzel-
nen geschilderten Erfahrungen auf, dass die Online-Buchungsplattformen durchaus mit Rest-
riktionen auf Verstosse gegen die Preisparitatsklauseln reagieren. Dennoch liegen keine Hin-
weise darauf vor, dass Hotels dauerhaft von einer Online-Buchungsplattform ausgeschlossen
wurden.?

43. Booking.com bringt zwar vor, dass die Nichteinhaltung der Preisparitat keinen direkten
Einfluss auf das jeweilige Ranking habe. Die Teilnahme am sogenannten ,Preferred Partner*
Programm?* von Booking.com Programm ist jedoch an die Bedingung geknupft, dass die
Preisparitatsklausel durchgehend eingehalten wird. Verstdsst ein Hotel dagegen und verliert

22 3o bilden Zimmer, die (ber Wholesaler angeboten werden, haufig Ursache eines Verstosses ge-
gen die Preisparitatsklausel. Wholesaler kaufen Hotelzimmer zu Nettopreisen ein und verkaufen
diese in Packages an Endkunden weiter. Zu viel gekaufte Zimmer werden unter Umstanden weiter
verkauft und Dritte bieten diese dann zur Nettorate an (Verlustminimierung durch Wholesaler).
Diese Nettorate ist meist deutlich glinstiger als die Preise, die die Hotels selber festlegen und fiihrt
fur das Hotel zu einer Verletzung der Preisparitéatsklausel gegentiber den Online-Buchungsplattfor-
men. Hier liegt die Ursache in den Vertragen zwischen den Wholesalern und den Hotels. Insbeson-
dere Booking.com scheint die Hotels relativ umfassend zu beraten, wie die Vertrdge angepasst
werden kénnen, um solche Probleme zu vermeiden.

23 Vgl. hierzu auch Rz 452.
2 Vgl. Rz 29.
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dadurch seinen Preferred-Status, steigt es damit automatisch im Ranking ab. Uber die Kon-
versionsrate kann eine Nichteinhaltung der Preisparitatsklausel letztlich dennoch ein tieferes
Ranking zur Folge haben.®

A.3.1.1. Abgrenzung: Bestpreisgarantien seitens Online-Buchungsplattformen

44. Abzugrenzen sind Preisparitatsklauseln von den durch Online-Buchungsplattformen teil-
weise gegentber den Endkunden abgegebenen Bestpreisgarantien. Im Rahmen von Best-
preisgarantien versichern die Online-Buchungsplattformen den Endkunden, dass fir ein be-
stimmtes Hotel zu einem bestimmten Zeitpunkt keine bessere Rate erhéltlich ist, als sie auf
der betreffenden Online-Buchungsplattform gebucht werden kann.

45. Bestpreisgarantien geben den Endkunden das Recht, allféllig festgestellte Preisunter-
schiede bei der Online-Buchungsplattform geltend zu machen. In welcher Form und zu wel-
chem Zeitpunkt dies genau zu geschehen hat, ist je nach Online-Buchungsplattform unter-
schiedlich geregelt. Ebenfalls unterschiedlich geregelt ist die Frage, wer eine allfallige
Preisdifferenz zu tragen hat, das Hotel oder die Plattform.

46. Bestpreisgarantien bilden nicht direkt Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Den-
noch sind sie relevant, da die Gewahrung einer Bestpreisgarantie durch Preisparitatsklauseln
unterstiitzt werden kann.?® Ebenfalls relevant sein kdnnen Bestpreisgarantien bei der Uberwa-
chung der Einhaltung der Preisparitatsklauseln, indem auf die Bestpreisgarantie gestutzte For-
derungen von Endkunden zur Aufdeckung von Verstéssen eines Hotels gegen die Preispari-
tatsklausel fuhren konnen.?”

A.3.2. Weite Verfugbarkeitsparitatsklauseln

47. Weiter werden im vorliegenden Verfahren Verfligbarkeitsparitatsklauseln untersucht:
Eine solche Klausel besagt, dass freie Zimmer, sofern diese auf vertraglich definierten weite-
ren Kanalen zur Verfligung gestellt werden, immer auch auf der jeweiligen Plattform anzubie-
ten sind. Gegenstand der Untersuchung sind sogenannte weite Verfligbarkeitsparitatsklau-
seln, welche es insbesondere verbieten, einer konkurrierenden Online-Buchungsplattform
eine grossere Anzahl Zimmer zur Verfigung zu stellen. Wenn sich die Verfigbarkeitsparitat
auch auf den Direktvertrieb des Hotels erstreckt, wird von ,Last Room Availability“-Klauseln
gesprochen.®

48. Eine solche Last Room Availability wird einzig in den untersuchten Anschlussvertragen
von Expedia ausdricklich verlangt:

[.]

25 Vgl. Rz 26 ff.

26 Wobei festzuhalten ist, dass HRS in Deutschland trotz des dortigen Verbots von Preisparitatsklau-
seln auch weiterhin eine Bestpreisgarantie gegentber ihren Endkunden abgibt, vgl.
<http://www.hrs.de/web3/showCmsPage.do?clientld=ZGVfX05FWFQ-&cid=45-
1&pageld=standard-01869> (6.2.2015).

27 Vgl. hierzu oben, Rz 44.

28 Verflgbarkeitsparitaten sind nicht zu verwechseln mit vertraglich vereinbarten Mindest- oder Exklu-
sivkontingenten. Diese werden teilweise in den Vertrdgen der Online-Buchungsplattformen und an-
dere indirekter Vertriebskanale vorgesehen und stehen im vorliegenden Verfahren nicht in Frage.
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49. Die untersuchte Klausel von HRS ist aufgrund der Formulierung ,andere Vertriebska-
nale“ jedoch ebenfalls dahingehend zu verstehen, dass sie direkte Vertriebskanale erfasst und
damit eine Last Room Availability enthalt:

»(...) Das Hotel verpflichtet sich somit, dass

(.)

c. HRS in Bezug auf die Verfuigbarkeit nicht schlechter behandelt wird als andere Ver-
triebskanéle, so dass auf anderen Vertriebskanélen noch verfiigbare Zimmer immer auch
bei HRS verfligbar gemacht werden.”

50. Dem mindlichen Einwand von HRS im Rahmen der Einvernahme, wonach der direkte
Vertriebsweg von ihrer Verfligbarkeits-Paritat nicht umfasst sei, ist daher nicht zu folgen. HRS
fuhrt diesbeziglich auch aus, dass es den Hotels frei stehe, ihre Zimmer beispielsweise fur
die Ferienzeit lediglich Uber direkte Vertriebskanéle zu vertreiben.

51. Auch die untersuchte Klausel von Booking.com kann so verstanden werden, dass sie
den direkten Vertriebsweg umfasst, da sie Verfugbarkeits-Paritat hinsichtlich aller Wettbewer-
ber von Booking.com verlangt:

,Die Unterkunft gewahrt Booking.com Raten- und Verfiigbarkeitsparitat (,Paritat"). (...)
Verfugbarkeitsparitat bedeutet, dass die Unterkunft Booking.com Verfugbarkeiten (d.h.
verfugbare Zimmer zur Buchung auf der Plattform) bietet, die mindestens genauso vor-
teilhaft sind wie die, die einem Wettbewerber von Booking.com (darunter Online- und Off-
line-Reservierungs- oder Buchungsagenturen sowie Vermittler) und/oder bei einem ande-
ren Dritten (online oder offline), der ein Geschéftspartner der Unterkunft ist oder auf
irgendeine andere Weise mit der Unterkunft verbunden ist, angeboten werden.”

52. Booking.com selbst sagt zwar aus, dass ihre Klausel keine Last Room Availability ent-
halte. Wenn aber festgestellt werde, dass ein Hotel fir eine bestimmte Zeit auf der eigenen
Homepage noch Zimmer zur Verfigung habe, werde dieses kontaktiert und es werde nachge-
fragt, ob es diese Zimmer auch auf Booking.com anbieten méchte. Dem Einwand von Boo-
king.com kann daher ebenfalls nicht gefolgt werden.

53. Die Einhaltung der Verfiigbarkeitsparitat wird durch die Online-Buchungsplattformen,
auch in technischer Hinsicht, grundsatzlich gleich tiberwacht wie die Preisparitatsklauseln. Das
Ausmass der Uberwachung unterscheidet sich jedoch je nach Partei. Wahrend [...] Gberprift
Booking.com gemass eigenen Aussagen lediglich die absolute Verflgbarkeit.

A.3.3. Weite Konditionenparitatsklauseln

54. Mit der Preisparitdtsklausel eng zusammen hangt die sogenannte Konditionenparitat.
Die Kombination eines bestimmten Preises mit bestimmten Konditionen wird als Rate bezeich-
net, weshalb diese beiden Paritdten gemeinsam teilweise auch als Ratenparitat bezeichnet
werden. Die Online-Buchungsplattformen verlangen Paritat beziglich Buchungskonditionen,
die mit einer bestimmten Hoteldienstleistung verbunden sind, wie Buchungsfristen, Stornie-
rungsbedingungen, Anreisezeiten etc. [...].

55. Gegenstand der Untersuchung sind sogenannte weite Konditionenparitatsklauseln, wel-
che es insbesondere verbieten, einer konkurrierenden Online-Buchungsplattform vorteilhaf-
tere Konditionen zur Verfigung zu stellen. In den untersuchten Vertrdgen von Booking.com
und Expedia ist die Konditionenparitét [...] enthalten. Die untersuchte Klausel von HRS enthalt
betreffend Konditionen einen separaten Absatz:

»(-..) Das Hotel verpflichtet sich somit, dass
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(...)

d. HRS in Bezug auf die Buchungs- und Stornierungskonditionen fiir den Kunden nicht
schlechter behandelt wird als andere Vertriebskanale, so dass gunstigere Konditionen,
die das Hotel auf anderen Buchungs- und Reiseplattformen im Internet sowie den eigenen
Vertriebskanalen online und offline anbietet oder anbieten lasst, auch bei HRS gelten.*

56. Die Einhaltung der Konditionenparitat [...].Allerdings wird in Fallen, bei denen mogliche
Verstdsse gegen Preisparitatsklauseln festgestellt werden, unter anderem geprtft, ob dies auf
unterschiedliche Buchungsbedingungen zuriickzufiihren ist, wodurch ebenfalls erfasst wird,
ob mdglicherweise ein Verstoss der Hotels gegen die Konditionenparitat vorliegt. [...]

A.3.4. Keine Beurteilung von engen Paritatsklauseln

57. Vor dem Hintergrund von kartellrechtlichen Verfahren in Italien, Frankreich und Schwe-
den hat sich Booking.com gegentiber den entsprechenden Wettbewerbsbehdrden verpflichtet,
seine Paritatsklauseln in verschiedenen Punkten anzupassen?® und hat entsprechende unila-
terale Anpassungen seiner Paritatsklauseln auch seit zumindest dem 1. Juli 2015 gegenuber
seinen Partner-Hotels im gesamten EWR sowie der Schweiz eingefuhrt. Danach hat Expedia
seit zumindest dem 1. August 2015 ebenfalls entsprechende Anpassungen gegeniber seinen
Partner-Hotels in Europa vorgenommen. HRS hat hingegen lediglich angekindigt, allenfalls
im Rahmen einer einvernehmlichen Regelung zu entsprechenden Anpassungen der Vertrags-
bedingungen gegeniber Partner-Hotels in der Schweiz bereit zu sein. Nachfolgend werden
die Kernelemente der durch Booking.com sowie Expedia angepassten Paritatsklauseln erlau-
tert. Ebenso wird aufgezeigt, dass mangels praktischer Erfahrungen tber einen langeren Zeit-
raum derzeit nicht abschliessend beurteilt werden kann, ob die angepassten Paritatsklauseln
kartellrechtlich unbedenklich sind oder nicht. Bei den angepassten Paritétsklauseln handelt es
sich um sogenannte enge Paritatsklauseln. Diese unterscheiden sich von weiten Paritatsklau-
seln, welche Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind, insbesondere darin, dass
diese eine unterschiedliche Behandlung verschiedenere Online-Buchungsplattformen hin-
sichtlich Preisen, Verfligbarkeiten sowie Konditionen zulassen.

a) Enge Preisparitatsklauseln

58. Die durch Booking.com und Expedia neu eingefiihrten engen Preisparitatsklauseln ver-
langen nach wie vor, dass die Preise auf der entsprechenden Online-Buchungsplattform tiefer
oder gleich sein mussen, als auf den direkten Online-Vertriebskanélen der Partner-Hotels. Un-
ter Einhaltung dieser Restriktion ist es, im Gegensatz zu den weiten Preisparitatsklauseln, den
Partner-Hotels jedoch méglich, unterschiedliche Preise zwischen Online-Buchungsplattformen
festzulegen.

59. Booking.com geht davon aus, dass die engen Preisparitatsklauseln dazu fiihren, dass
Online-Buchungsplattformen gegeniber ihren Partner-Hotels Anreize haben, diesen tiefere
Kommissionen im Austausch fir tiefere Preise anzubieten. Allerdings ist es derzeit noch un-
klar, ob sich diese Prognose sich bewahrheitet. So haben die Parteien bei den Anhoérungen
vor der WEKO festgehalten, dass es derzeit noch nicht maglich sei, entsprechende Entwick-
lungen tatséchlich zu beobachten. Auch gelten Anpassungen der Preisparitatsklauseln, d.h.
die Mdglichkeit tiefere Preise als auf insbesondere der eigenen Homepage eines Hotels anzu-
bieten, nicht fir Online-Buchungsplattformen, welche direkt oder indirekt durch Hotels oder

2 Vgl. Rz 143.
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Hotelketten kontrolliert werden sowie fiir Preise, welche durch Hotels Giber Meta-Suchmaschi-
nen beworben werden.

60. Hingegen kann ein Preissignal bezliglich der absoluten Héhe der Kommissionen der
Online-Buchungsplattformen, in Form eines entsprechenden Rabatts auf der eigenen Home-
page des Hotels, auch unter dieser Form der Preisparitatsklauseln den Endkunden nicht ver-
mittelt werden. Auch bestreitet insbesondere der SHV, dass Hotels Uberhaupt bereit waren,
auf Online-Buchungsplattformen tiefere Preise anzusetzen als auf der eigenen Homepage, da
dies zu einer Kannibalisierung des Direktvertriebs fihren wiirde. Umgekehrt geht aus den Re-
sultaten einer durch Booking.com in Auftrag gegebenen Umfrage zwar hervor, dass eine Mehr-
heit der befragten Partner-Hotels grundsatzlich bereit ware, unterschiedliche Preise auf ver-
schiedenen Online-Buchungsplattformen festzulegen. Allerdings wurde dabei gerade nicht
gefragt, ob die Partner-Hotels auch dazu bereit waren, wenn hierzu tiefere Preise als im Di-
rektvertrieb erforderlich waren.

b) Enge Verfligbarkeitsparitatsklauseln

61. Die durch Booking.com und Expedia neu eingeflihrten engen Verflgbarkeitsparitatsklau-
seln sehen vor, dass darauf verzichtet wird, Partner-Hotels zu verpflichten, der Online-Bu-
chungsplattform dieselbe oder eine gréssere Anzahl Zimmer zur Verfiigung zu stellen, als bei
anderen Online-Buchungsplattformen oder dem Hotel selbst.

62. Allerdings lassen auch die angepassten Verfugbarkeitsparitatsklauseln zu, dass Online-
Buchungsplattformen (soweit vorhanden) dauernd eine relevante Anzahl Zimmer verlangen
kénnen. So kann insbesondere eine situative Schliessung einzelner Online-Buchungsplattfor-
men auch gemass den angepassten Verflgbarkeitsparitatsklauseln untersagt werden. Hinge-
gen bringt Booking.com vor, dass diese Anpassung den Partner-Hotels mehr Mdéglichkeiten
gebe, ihre Verfugbarkeiten zwischen verschiedenen Online-Buchungsplattformen variieren,
und damit beispielsweise eine Online-Buchungsplattform mit tieferen Kommissionen zu bevor-
zugen, indem dieser eine gréssere Anzahl Zimmer zur Verfligung gestellt wird

c) Anpassungen beziiglich Ausnahmen von Paritatsklauseln

63. Schliesslich sehen die durch Booking.com und Expedia neu eingefuhrten engen Pari-
tatsklauseln vor, dass Buchungen Uber geschlossene Benutzergruppen nicht den Preispari-
tatsklauseln unterliegen. Ebenfalls werden Buchungen Uber Offline-Buchungskanale explizit
von den angepassten Preisparitatsklauseln ausgenommen.

64. Die explizite Anerkennung der Moglichkeit fur alle Hotels, den Mitgliedern von geschlos-
senen Benutzergruppen tiefere Preise anzubieten, ohne dass dies gegen die engen Preispa-
ritatsklauseln verstdsst, stellt im Allgemeinen gegeniber den urspriinglichen Vertragsklauseln
eine formale Verbesserung dar. Expedia [...]. Gewisse Hotelketten verfligten bereits vor Ein-
fuhrung der engen Paritatsklauseln Uber eigene geschlossene Nutzergruppen. Inwiefern ins-
besondere fur unabhangige Hotels das Konzept geschlossener Nutzergruppen von prakiti-
scher Relevanz ist, lasst sich derzeit allerdings nicht abschliessend feststellen.

65. Auch die Tatsache, dass Offline-Buchungen (wie insbesondere Walk-In-Kunden und Bu-
chungen per Brief, E-Mail Fax oder Telefon) von den angepassten Preisparitatsklauseln aus-
genommen sind, kann gegentber den urspringlichen Paritatsklauseln als eine formale Ver-
besserung betrachtet werden. Allerdings ist festzuhalten, dass eine Uberwachung der
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Einhaltung von Preisparitatsklauseln in diesen Bereichen zuvor ohnehin, wenn Gberhaupt, nur
eingeschrankt erfolgte.*

66. Die genannten Méglichkeiten fur Partner-Hotels auf dem direkten Vertriebskanal gegen-
Uber Online-Buchungsplattformen tiefere Preise anzubieten, unterliegen allerdings gewissen
Einschrankungen, indem beispielsweise jegliche Verdffentlichung entsprechender konkreter
Preise oder ausreichender Details, welche die Berechnung konkreter Preise erlauben, verbo-
ten wird.

d) Fazit

67. Zumindest in formaler Hinsicht werden durch die engen Paritatsklauseln den Partner-
Hotels weniger Restriktionen auferlegt als gemass den urspringlichen, weiten Paritatsklau-
seln. Wie vorhergehend aufgezeigt wurde, gibt es zu den einzelnen Elementen dieser Anpas-
sungen jeweils entgegengesetzte Argumente hinsichtlich méglicher praktischer Auswirkungen
dieser Anpassungen. Aufgrund fehlender Erfahrungen Uber einen langeren Zeitraum hinweg
ist jedoch derzeit noch unklar, wie sich die angepassten Paritatsklauseln in der Praxis auswir-
ken. So kann derzeit nicht abschliessend beurteilt werden, inwiefern die angepassten Paritats-
klauseln zu einer wesentlichen Verbesserung des Wettbewerbs, beispielsweise hinsichtlich
der H6he der Kommissionen auf Stufe der Online-Buchungsplattformen fihren. Dies haben
letztlich auch die Parteien anlasslich der Anhérungen bestétigt.

68. Gesamthaft betrachtet sind die engen Paritatsklauseln in verschiedenen Punkten in for-
maler Hinsicht weniger weitgehend als weite Paritatsklauseln, welche als kartellrechtlich un-
zulassig betrachtet werden. Allerdings lasst sich zum jetzigen Zeitpunkt nicht feststellen, ob
enge Paritatsklauseln in praktischer Hinsicht im Resultat dazu fihren, dass diese aus kartell-
rechtlicher Sicht eindeutig als unbedenklich betrachtet werden kdnnen. Dass es einer gewis-
sen Zeit bedarf, um die tatséchlichen Auswirkungen von engen Paritatsklauseln zu beobach-
ten. geht letztlich auch daraus hervor, dass die Wettbewerbsbehdrden von Frankreich sowie
Italien im Rahmen des Vergleichs mit Booking.com eine Evaluation der angepassten Paritats-
klauseln betreffend deren Auswirkungen nach einem Jahr angeordnet haben. Auch die CMA
hat geaussert, dass es derzeit noch zu frih ist, um die tatsdchlichen Auswirkungen der An-
passungen durch Booking.com und Expedia auf dem Markt zu beurteilen.

69. Da es somit derzeit noch unklar ist, ob enge Paritatsklauseln tatsachlich zu einer Besei-
tigung der in der vorliegenden Untersuchung betrachteten Wettbewerbsbeschrankung fiihren,
ist auch der Abschluss einer entsprechenden einvernehmlichen Regelung gemass Art. 29 KG
auszuschliessen. Zumal im Rahmen der vorliegenden Untersuchung lediglich weite Paritats-
klauseln abschliessend beurteilt und als unzuléassig betrachtet werden, kann die Frage, ob
enge Paritatsklauseln zulassig sind oder nicht, aufgrund der vorliegend genannten Griinde
derzeit offen gelassen werden. Es wird aber ausdricklich die Méglichkeit offen gelassen, nach
Beobachtung der Marktentwicklung Uber einen relevanten Zeitraum im Rahmen eines erneu-
ten Verfahrens zu beurteilen, ob enge Paritatsklauseln kartellrechtlich zuldssig sind oder nicht.

70. Vor diesem Hintergrund beziehen sich die nachfolgenden Ausfihrungen auf weite Pari-
tatsklauseln, wie sie von Booking.com vor dem 1. Juli 2015, von Expedia vor dem 1. August
2015 sowie von HRS bis zum Zeitpunkt dieser Verfiigung gegenuber deren Partner-Hotels in
der Schweiz verlangt wurden. Aus Griinden der Lesbarkeit wird darauf verzichtet, durchge-

30 Vgl. Rz 39.
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hend explizit darauf hinzuweisen, dass sich die Erwdgungen auf eine Situation mit weiten Pa-
ritatsklauseln beziehen. Bei Erwagungen im Zusammenhang mit neu eingefiihrten engen Pa-
ritatsklauseln wird hingegen explizit darauf hingewiesen.
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B. Verfahren

B.1. Ausléser des Verfahrens / Marktbeobachtung

71. Im April 2011 trat ein Hotelier betreffend Geschaftspraktiken der Online-Buchungsplatt-
formen telefonisch mit dem Sekretariat in Kontakt. In einem Schreiben vom 8. April 2011 weist
er insbesondere auf Preisparitatsklauseln hin. Auch der SHV wurde in dieser Sache beim Sek-
retariat anlasslich einer Sitzung am 28.Juni 2011 vorstellig.

72. Im Rahmen der Marktbeobachtung fanden im Verlauf des Jahres 2011 und Anfangs
2012 diverse Gesprache und Briefwechsel insbesondere mit dem betreffenden Hotelier und
dem SHYV statt.

B.2. Vorabklarung

73. Mit Schreiben vom 6. Juni 2012 stellte das Sekretariat Booking.com (Schweiz) AG einen
Fragebogen zu und erdffnete eine Vorabklarung gemass Art. 26 KG. Der Fragebogen wurde
mit Schreiben vom 13. Juni 2012 aktualisiert und von Booking.com (Schweiz) AG fristgerecht
beantwortet.

74. Im Rahmen der Vorabklarung fand am 15. Oktober 2012 ein zweites Treffen mit Vertre-
tern des SHV statt.

B.3. Untersuchung

75. Am 11. Dezember 2012 ertffnete das Sekretariat die vorliegende Untersuchung gemass
Art. 27 KG gegen Booking.com, Expedia und HRS. Gleichzeitig erfolgte die Orientierung der
Wettbewerbsbehoérden in Deutschland, den USA und den Niederlanden. Die Eréffnung der
Untersuchung wurde am 28. Dezember 2012 im Schweizerischen Handelsamtsblatt®' sowie
im Bundesblatt®? publiziert. Zusammen mit dem Er&ffnungsschreiben wurde den Parteien ein
Fragebogen zugestellt, welcher von allen Parteien fristgerecht beantwortet wurde. Den nicht
an der Vorabklarung beteiligten Parteien wurde zudem Einsicht in die zu jenem Zeitpunkt be-
reits bereinigten und aus der Vorabklarung tibernommenen Akten gewahrt.

76. Mit Schreiben vom 23. Januar 2013 meldete der SHV seine Beteiligung am vorliegenden
Verfahren als beteiligter Dritter im Sinne von Art. 43 KG fristgerecht an. Nachdem das Sekre-
tariat im April 2013 ein telefonisches Ersuchen des SHV um Akteneinsicht ablehnte, bean-
tragte der SHV dartiber hinaus am 2. Mai 2013 Parteistellung in der vorliegenden Untersu-
chung. Mit Schreiben vom 14. Mai 2013 lehnte das Sekretariat den Antrag auf Parteistellung
ab. Am 11. Juni 2013 erging, auf Gesuch des SHV, eine anfechtbare Zwischenverfligung des
Sekretariats in dieser Angelegenheit, welche der SHV mit Beschwerde vom 12. Juli 2013 vor
Bundesverwaltungsgericht anfocht. Mit Entscheid vom 1. Juli 2014 wies das Bundesverwal-
tungsgericht die Beschwerde ab. Daraufhin verzichtete der SHV auf eine weitere Beschwerde
vor Bundesgericht, womit der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts in Rechtskraft er-
wuchs. Fur weitere Einzelheiten dieses Verfahrensabschnitts wird auf die Akten verwiesen.

81 Vgl. SHAB Nr. 252 vom 28. Dezember 2012, Nr. 6995854.
82 Vgl. BBl 2012 9832.
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B.3.1. Untersuchungshandlungen

77. Neben der schriftlichen Befragung der Parteien erfolgte im 2. und 3. Quartal 2013 die
Befragung von 220 nach dem Zufallsprinzip aus dem Telefonbuch ausgewéahlten Hotels. Eben-
falls informiert Gber diese Befragung wurden die Dachverbande SHV und GastroSuisse®. Von
den befragten Hotels haben 175 den Fragebogen in verwertbarer Weise beantwortet. Die Ub-
rigen konnten teilweise nicht zugestellt werden oder die Betriebe konnten den Fragebogen aus
anderen Grinden nicht in verwertbarer Weise beantworten, sei es, weil der Betrieb geschlos-
sen wurde, es sich um Gruppenunterkiinfte oder Kurbetriebe handelte oder die Zimmer aus-
schliesslich an Dauermieter vermietet werden, weshalb diese Betriebe ihre Zimmer nicht wie
sonst fUr Hotels Ublich vertreiben. 16 Fragebogen blieben génzlich unbeantwortet, jedoch
wurde aus prozesstkonomischen Griinden darauf verzichtet, die Antworten mittels Auskunfts-
verfligung einzufordern.

78. Mit Schreiben vom 20. Februar 2014 wurde verschiedenen weiteren im Hotel-Vertrieb
tatigen Unternehmen, namentlich ebookers, STC Switzerland Travel Centre, Kuoni, Hotelplan
Travel, TUI Suisse, GHIX und Justbook Fragebogen zugestellt. Justbook, welche ihren Sitz in
Deutschland hat und das Verfahren vor Bundeskartellamt in gleicher Angelegenheit ange-
strengt hat, beantwortete den Fragebogen nicht. Die Ubrigen Fragebogen wurden innert (teil-
weise erstreckter) Frist beantwortet.

79. Im April 2014 wurden die Parteien einzeln einvernommen. Vor und nach den Einvernah-
men wurden den Parteien jeweils schriftlich Zusatzfragen zugestellt, welche innert erstreckter
Frist beantwortet wurden.

80. [..]
8l. [..]
82. [..]
83. [..]
84. [..]

B.3.2. Versand des Antrags und Stellungnahmen der Parteien sowie des beteiligten
Dritten

85. Am 10. April 2015 versandte das Sekretariat den Antrag zusammen mit einem aktuali-
sierten Aktenverzeichnis sowie den entsprechenden Akten in elektronischer Form an die Par-
teien. Gleichentags wurde der Antrag an den SHV als beteiligtem Dritten versandt. Es wurde
eine Frist zur Stellungnahme bis zum 12. Mai 2015 angesetzt.

86. Im Nachgang zum Versand des Antrags stellte Booking.com mit Schreiben vom 4. Juni
2015 ein Gesuch, in welchem das Sekretariat insbesondere um Erlauterungen zu einzelnen
inhaltlichen Elementen des Antrags sowie zum Inhalt einzelner Aktenstlicke ersucht wurde.
Eine entsprechende Stellungnahme des Sekretariats zuhanden von Booking.com erfolgte mit
Schreiben vom 8. Juni 2015. Dieses Schreiben wurde auch den anderen Parteien zur Kennt-
nisnahme zugestellt.

83 GastroSuisse ist der Verband fiir Hotellerie und Restauration in der Schweiz, dem insgesamt rund
20‘000 Mitglieder (davon rund 3‘000 Hotels) angehdren. Vgl. <http://www.gastrosuisse.ch/de/gast-
rosuisse/verband/?> (27.1.2015).
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87. Samtliche Parteien sowie der SHV nahmen innert erstreckter Frist Stellung zum Antrag.
Samtliche Parteien beantragten in ihren Stellungnahmen Anhdrungen durch die WEKO ge-
mass Art. 30 Abs. 2 KG.

88. Nachfolgend werden die weiteren Kernelemente der Stellungnahmen tbersichtshalber
kurz dargestellt. Im Einzelnen wird auf die vorgebrachten Punkte — soweit geboten — an ent-
sprechender Stelle in der Verfigung naher eingegangen. Allerdings ist diesbezlglich bereits
hier auf die standige bundesgerichtliche Rechtsprechung hinzuweisen, wonach das rechtliche
Gehdr zwar verlangt, dass die Vorbringen der Parteien tatsachlich gehort, geprift und bei der
Entscheidfindung auch bertcksichtigt werden. Daraus folgt aber nicht, dass im Entscheid res-
pektive der Verfligung eine einlassliche Auseinandersetzung mit allen Parteistandpunkten und
eine ausdriickliche Widerlegung jedes einzelnen Vorbringens erforderlich wéare. Vielmehr kann
sich der Entscheid resp. die Verfigung gleichwohl — ohne Verletzung des rechtlichen Gehors
— auf die wesentlichen Punkte beschranken.®*

B.3.2.1. Booking.com

89. Booking.com halt daran fest, dass Paritatsklauseln zu keiner kartellgesetzlich relevanten
Wettbewerbsbeschrankung fuhren. Zudem wird darauf verwiesen, dass zwischenzeitlich enge
Paritatsklauseln von den Wettbewerbsbehdrden in Frankreich, Italien und Schweden ange-
nommen worden seien*® und Booking.com diese auf den 1. Juli 2015 gegeniber den Partner-
Hotels in der Schweiz von sich aus umsetzen werde. Vor diesem Hintergrund stellt sich Boo-
king.com auf den Standpunkt, dass dadurch die im Antrag genannten wettbewerbsrechtlichen
Bedenken ausgerdaumt seien. Somit sei die Untersuchung ohne Folgen einzustellen. Ebenfalls
sei von einer isolierten Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung von Booking.com,
welche im Antrag des Sekretariats enthalten war, abzusehen.

90. Wie zuvor ausgefihrt wurde, sind die durch Booking.com eingeflihrten engen Paritats-
klauseln, welche seit dem 1. Juli 2015 gegentiber deren Partner-Hotels in der Schweiz gelten,
nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung, da eine abschliessende Beurteilung insbe-
sondere beziglich deren praktischen Auswirkungen derzeit noch nicht moglich ist.*® Jedoch
wiederholt Booking.com im Zusammenhang mit engen Paritatsklauseln, insbesondere bezlig-
lich dem mdglichen Vorliegen von Grinden der wirtschaftlichen Effizienz gemass Art. 5 Abs.
2 Bst. a KG, grosstenteils die entsprechenden zuvor gemachten Ausfihrungen beziiglich wei-
terParitatsklauseln.

B.3.2.2. HRS

91. HRS wiederholt im Wesentlichen die Einschatzung, dass kein kartellrechtswidriges Ver-
halten vorliege, beantragt allerdings den Abschluss einer einvernehmlichen Regelung gemass
Art. 29 KG gemass den engen Paritatsklauseln von Booking.com. Des Weiteren bemangelt
HRS insbesondere, dass sich die Untersuchung nicht gegen vergleichsweise noch kleinere
Anbieter (insbesondere STC und ebookers) richte, wohingegen HRS als drittgrosste Online-
Buchungsplattform als Partei im vorliegenden Verfahren involviert sei.

34 \V/gl. dazu statt anderer etwa Urteil des BGer 4A_532/2011 vom 31.1.2012, E. 3.1 m.w.H.
35 Vgl. hinten, Rz 143 ff.
%6 Vgl. hierzu Rz 57ff.
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B.3.2.3. Expedia

92. Auch Expedia halt in der Stellungnahme zum Antrag daran fest, dass keine Wettbe-
werbsbeschrankung im kartellrechtlichen Sinne vorliege und wiederholt hierzu grossmehrheit-
lich bereits zuvor vorgebrachte Argumente. So sei inshesondere die dem Antrag zugrunde
liegende Marktabgrenzung zu eng und auch das Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden sei
falschlicherweise verneint worden. Ebenfalls ergebe sich ein Widerspruch in der Feststellung
im Antrag, dass Paritatsklauseln auf Ebene der Hotels zu keiner erheblichen Beeintrachtigung
des Wettbewerbs fuhren, dies jedoch auf Ebene der Online-Buchungsplattformen der Fall sei.
Schliesslich sei ein zeitlich unbefristetes Verbot von Paritatsklauseln unverhaltnismassig und
es seien mildere Mittel zur Beseitigung der im Antrag beschriebenen Wettbewerbsbeschran-
kung zu prifen, wie insbesondere der Vergleichsvorschlag von Booking.com. Ohnehin sei eine
Umsetzung des Vergleichsvorschlags allein durch Booking.com gentigend, um allfallige Wett-
bewerbsbeschrankungen ganzlich zu beseitigen. Schliesslich beantragt Expedia eine Reduk-
tion der ihnen auferlegten Verfahrenskosten auf 1/9 der Gebuhren.

B.3.2.4. SHV

93. Der SHV hélt fest, dass die relevanten Ablaufe und Mechanismen sehr konzis dargestellt
wirden, so dass sich keine Notwendigkeit zusatzlicher Abklarungen zum Sachverhalt ergeben
wilrde. Hingegen seien Booking.com, HRS und Expedia entgegen den Ausfilhrungen im An-
trag kollektiv marktbeherrschend und es wirde ebenso ein entsprechendes missbrauchliches
Verhalten vorliegen. Dennoch verzichtet der SHV, um einen Entscheid nicht zu verzdgern, auf
weitere Ausfuhrungen hierzu. Des Weiteren wird festgehalten, dass der Vergleichsvorschlag
von Booking.com die wettbewerbsverhindernde Wirkung der Paritatsklausel faktisch perpetu-
ieren wirde und nur vordergriindige Zugestandnisse enthalte. So sei die Begriindung fir den
entsprechenden Entscheid der franzdsischen Wettbewerbsbehdrden nicht nachvollziehbar
und entspreche jedenfalls in der Schweiz in keiner Weise den 6konomischen Realitaten.
Schliesslich wird beantragt, dass bei einem Verbot von Paritatsklauseln im Dispositiv des Ent-
scheids ein Entzug der aufschiebenden Wirkung einer allfalligen Beschwerde festzuhalten sei.

B.3.3. Anhoérungen durch die WEKO

94. Am 7. September 2015 fihrte die WEKO Anhérungen aller Verfahrensbeteiligten ge-
mass Art. 30 Abs. 2 KG durch. Die Anhérungen erfolgten auf Antrag der Verfahrensbeteiligten.
Dabei wurde den Parteien (Booking.com, Expedia und HRS) sowie dem SHYV als beteiligtem
Drittem die Gelegenheit eingeraumt, eine miindliche Stellungnahme zum Fall abzugeben. An-
schliessend stellten der Prasident sowie die weiteren Mitglieder der WEKO Fragen an die Ver-
fahrensbeteiligten. Die Anhérungen wurden protokolliert und durch die Verfahrensbeteiligten
unterschrieben. Inhaltlich haben die Verfahrensbeteiligten im Wesentlichen dieselben Argu-
mente vorgetragen, die sie auch in ihren oben dargestellten schriftlichen Stellungnahmen vor-
gebracht haben. Auf die Vorbringen im Rahmen der Anhérungen wird ebenfalls — sofern erfor-
derlich — im Rahmen der Erwé&gungen eingegangen.
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C. Erwagungen

C.1. Geltungsbereich

C.1.1. Personlicher Geltungsbereich

95. Das Kartellgesetz gilt in personlicher Hinsicht sowonhl fir Unternehmen des privaten wie
auch fur solche des offentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen im Sinne des
Kartellgesetzes gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienstleistungen
im  Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2
Abs. 1" KG). Das KG geht damit bei der Festlegung des personlichen Geltungsbereichs von
einem funktionalen Unternehmensbegriff aus. Dies fuhrt dazu, dass bei Konzernen die recht-
lich selbststandigen Konzerngesellschaften mangels wirtschaftlicher Selbststandigkeit keine
Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1°¢ KG darstellen. Als Unternehmen gilt in solchen Fal-
len der Konzern als Ganzes.®’

96. Die vorliegende Untersuchung richtet sich gegen Booking.com, HRS sowie Expedia.
Diese bieten einerseits gegeniber Hotels eine Distributionsdienstleistung an und stellen an-
derseits den Endkunden die entsprechenden Buchungsmaoglichkeiten zur Verfligung.

97. HRS macht jedoch geltend, sie stehe mit den Hotels in einem reinen Handelsvertreter-
verhaltnis und sei deshalb im Vornhinein nicht dem KG unterstellt.>® Im Gegensatz zum Wett-
bewerbsrecht der EU*® gibt es diesbeztiglich in der Schweiz keine spezifischen Bestimmun-
gen. Absatzmittler sind, wie andere Unternehmen und Vertriebsbindungen auch, vielmehr am
Kartellgesetz zu messen.*

98. Entsprechend dem Erwagungsgrund VII. der Vertikalbekanntmachung*, welche eine
analoge Anwendung von européischen Regeln vorsieht, kann jedoch der Risikoansatz sowie
die den EU-Vertikalleitlinien zugrunde liegende Idee dem Grundsatz nach und im Rahmen
einer Einzelfallprifung tbernommen werden. Demnach kdnnten auch in der Schweiz gewisse
Vertriebspartner, die flr einen Geschéftsherrn in einem bestimmt gearteten Vertretungsver-
haltnis handeln, unter Umstanden kartellrechtlich anders zu behandeln sein als eigenverant-
wortlich agierende Handler.*? Eine solche Konstellation ist jedoch vorliegend nicht gegeben.

99. Hierzu ist zunachst festzuhalten, dass in keinem der europaischen Verfahren in gleicher
Angelegenheit auf das Vorliegen einer von der Anwendung von Art. 101 AEUV*® ausgenom-
menen Handelsvereinbarung geschlossen wurde. Dies wurde vielmehr teilweise ausdriicklich

37 JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 2 KG N 27,
SAMUEL JOsT, Die Parteien im verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren in der Schweiz, Basel 2013,
Rz 335 und 341. Vgl. auch Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/2, E. 3, Pub-
ligroupe SA et al./WEKO, und Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 335 E. 4.1 Publigroupe SA und Mit-
beteiligte/WEKO.

38 Auch Expedia hat dieses Argument im Rahmen der Stellungnahme zum Antrag vorgebracht.

39 Vgl. Leitlinien fir vertikale Beschrankungen, ABI. C 130 vom 19. Mai 2010 S. 1 ff. (Vertikalleitli-
nien), Rz 12 ff.

40 Vgl. RPW 2013/4, 481 f. Rz 32., Costa Kreuzfahrten.

41 Bekanntmachung der WEKO vom 28. Juni 2010 (ber die wettbewerbsrechtliche Behandlung verti-
kaler Abreden (Vertikalbekanntmachung, VertBek).

42 Vgl. zum Ganzen: RPW 2013/4, 481 f. Rz 33 ff., Costa Kreuzfahrten.

43 Konsolidierte Fassung des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union vom 13. Dezem-
ber 2007, ABI. C 115 vom 9. Mai 2008 (AEUV).
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verneint, weil die Voraussetzungen vorliegend nicht erfillt sind.** Denn bereits die Tatigkeit
der Online-Buchungsplattformen zeichnet sich gerade durch hohe marktspezifische Investitio-
nen aus, beispielsweise durch Investitionen beziglich der Promotion der eigenen Plattform
und der entsprechenden Vertriebsinfrastruktur (Homepage, Reservationssysteme, IT-
Infrastruktur etc.). Auch sind die vorliegend untersuchten Vertragsklauseln, welche von den
Online-Buchungsplattformen gegentber den Hotels durchgesetzt werden, gerade nicht mit
dem einem Handelsvertreterverhaltnis inharenten Primat des Auftraggebers vereinbar. Damit
sind die Verhaltensweisen der Online-Buchungsplattformen vorliegend regulér am Kartellge-
setz zu messen.

100. Wie es sich mit einer allfélligen konzernmassigen Eingebundenheit der Gesellschaften
verhalt, gegen welche die vorliegende Untersuchung erdffnet wurde, kann bezlglich des per-
sonlichen Geltungsbereichs des KG offen bleiben. Rein konzerninterne, nicht unter das KG
fallende Sachverhalte*® stehen hier offenkundig nicht zu Beurteilung. Fest steht, dass all diese
Gesellschaften rechtlich selbststéandige, im Wirtschaftsprozess als Nachfrager oder Anbieter
von Gltern und/oder Dienstleistungen auftretende Gesellschaften sind. Ob diese Gesellschaf-
ten nun auch wirtschaftlich selbststandig sind oder ob sie als Teil eines Konzerns wirtschaftlich
unselbststandig sind, ist unerheblich; vom personlichen Geltungsbereich des KG erfasst ist
das Geschehen so oder so, im ersten Fall unmittelbar aufgrund dieser Gesellschaft und im
zweiten Fall aufgrund des Konzerns in seiner Gesamtheit. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen,
dass die Unterstellung unter den Unternehmensbegriff geméass Art. 2 Abs. 1°s KG die Frage
nicht beantwortet, wer (materieller) Verfligungsadressat ist.*6

C.1.2. Sachlicher Geltungsbereich

101. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellgesetz auf das Treffen von Kartell- und
anderen Wettbewerbsabreden, auf die Auslibung von Marktmacht sowie auf die Beteiligung
an Unternehmenszusammenschlissen (Art. 2 Abs. 1 KG).

102. Der Begriff der Wettbewerbsabrede wird in Art. 4 Abs. 1 KG definiert. Ob die Parteien
solche Abreden getroffen haben und ob eine unzuldssige Wettbewerbsabrede gemass
Art. 5 KG vorliegt, wird nachfolgend im Rahmen der Beurteilung erértert. Es wird auf die dorti-
gen Ausfihrungen verwiesen und auf deren Wiedergabe an dieser Stelle verzichtet.

103. Die marktbeherrschende Stellung stellt eine qualifizierte Form von Marktmacht dar*’. Ob
es sich bei Booking.com alleine oder den drei Parteien gemeinsam um marktbeherrschende
Unternehmen gemass Art. 4 Abs. 2 KG handelt und ob eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung gemass Art. 7 KG vorliegt, wird nachfolgend im Rahmen der Beurteilung erdrtert.
Wird die marktbeherrschende Stellung bejaht, wird damit auch die Ausiibung von Marktmacht
festgestellt. Falls eine marktbeherrschende Stellung verneint werden sollte, ist die Prifung der
Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein kartellrechtsrelevantes Verhalten im Sinne von
Art. 7 KG vorliegt. Es wird auf die dortigen Ausfihrungen verwiesen.*®

44 Vgl. insbesondere Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, Rz 8, HRS.

45 Etwa ROLAND VON BUREN/EUGEN MARBACH/PATRIK DUCREY, Immaterialglter- und Wettbewerbs-
recht, 3. Aufl. 2008, Rz 1245.

46 RPW 2004/2, 419 Rz 56, Swisscom ADSL, siehe dazu nachfolgend Rz 106 ff.

47 Vgl. RPW 2001/2, 268 Rz 79; Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz uiber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréankungen, BBI 1995 | 468, 547 f.; JURG BORER, Kommen-
tar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 2005, Art. 2 N 14,

48 Vgl. Rz 412.
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C.1.3. Ortlicher Geltungsbereich

104. Gemass Art. 2 Abs. 2 KG ist dieses Gesetz auf Sachverhalte anwendbar, die sich in der
Schweiz auswirken, auch wenn sie im Ausland veranlasst werden (sog. Auswirkungsprinzip).
Mit anderen Worten kommt es nicht darauf an, wo eine Wettbewerbsbeschrankung veranlasst
wurde. Stattdessen ist massgebend ob sich diese im schweizerischen Markt auswirkt.°

105. Die vorliegend zu prifenden Vertragsklauseln werden von den Parteien mit Hotels in der
Schweiz vereinbart und haben damit Auswirkungen auf die Wettbewerbsverhaltnisse in der
Schweiz. Das Kartellgesetz ist folglich anwendbar.

C.2. Materielle Verfugungsadressatinnen

C.2.1. Allgemeines

106. Insbesondere wenn ein Konzern als Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes zu qua-
lifizieren ist oder wenn, wie hier, die Frage nach dem Vorliegen eines Konzerns offen gelassen
wurde,° stellt sich die Frage, welche Gesellschaft resp. Gesellschaften innerhalb dieses Kon-
zerns Verflgungsadressatin ist resp. sind. Ein Konzern als solcher ist im schweizerischen
Recht kein Rechtssubjekt, hat mithin keine Rechtspersdnlichkeit. Verflgungsadressat kann
jedoch aus rechtlichen Grinden nur sein, wer lber eine eigene Rechtspersonlichkeit verfiigt,
infolgedessen kann ein Konzern als solcher nicht Verfigungsadressat sein. Verfligungsadres-
saten konnen nur, aber immerhin, einzelne Gesellschaften des Konzerns sein, weshalb nach-
folgend zu bestimmen ist, welche dies sind. Zu unterscheiden ist dabei in grundséatzlicher Hin-
sicht zwischen materiellen und formellen Verfligungsadressaten.

107. Als materielle Verfligungsadressatinnen gelten diejenigen nattrlichen und juristischen
Personen, deren Rechte und Pflichten im Sinne eines Tuns, Duldens oder Unterlassens durch
Verflgung unmittelbar, direkt und rechtsverbindlich geregelt werden.®! Sie haben ohne weite-
res Parteistellung in einem Verfahren.>? Als formelle Verfligungsadressatinnen gelten demge-
geniber diejenigen Rechtssubjekte, deren Rechte und Pflichten durch die Verfigung zwar
nicht geordnet werden, die aber durch diese gleichwohl unmittelbar in ihren Interessen (und
zwar starker als jedermann) berihrt sind.>® Oder anders ausgedriickt: Formelle Verfigungs-
adressatin ist, wer gemass Art. 48 VWVG® zur Beschwerdeerhebung berechtigt ist, ohne
selbst materielle Verfligungsadressatin zu sein.>® Auch solchen Dritten kommt, obwohl — wie
gesagt — die Verfligung nicht unmittelbar Rechte und Pflichten dieser Personen regelt, auf-
grund ihrer besonderen Beziehungsnahe zum Verfligungsgegenstand Parteistellung zu.%® So-
wohl materielle wie auch formelle Verflgungsadressatinnen haben demnach Parteistellung
und die daraus fliessenden Rechte sind grundsatzlich dieselben. Das Begriffspaar materielle

49 BBI| 1995 | 468, 535.
50 Sjehe dazu Rz 100.

51 RPW 2007/2, 200 Rz 69, Richtlinien des Verbandes Schweizerischer Werbegesellschaften VSW
Uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern.

52 Siehe etwa ISABELLE HANER, in: Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren,
Auer/Miiller/Schindler (Hrsg.), 2008, Art. 6 VwWVG N 5.

53 Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 336 f. E. 4.5, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO.

5 Bundesgesetz vom 20. Dezember1968 iiber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensge-
setz, VWVG; SR 172.021).

5 So RPW 2012/1, 89 Rz 78, Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Zirich.
5% Dazu etwa HANER (Fn 52), in: Kommentar VwWVG, Art. 6 VWVG N 6 m.w.H.
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und formelle Verfligungsadressatin soll also nicht diese Personen beziiglich ihrer Behandlung
als Partei in formeller Hinsicht unterscheiden (insofern kénnte die Bezeichnung als formelle
Verfligungsadressatin missverstanden werden). Es differenziert vielmehr danach, ob im Dis-
positiv der Verfugung Rechte oder Pflichten dieser Partei geregelt werden (materielle Verfi-
gungsadressatin) oder nicht (formelle Verfigungsadressatin, sofern die Verfligung ihre Inte-
ressen gleichwohl unmittelbar und starker als jedermann berihrt, wobei diese Interessen mit
denjenigen der materiellen Verfligungsadressatin gleich->’ oder gerade entgegengerichtet®®
sein konnen).*°

C.2.2. Materielle Verfiigungsadressatin bei Konzernverhaltnissen

108. Die Bestimmung der materiellen Verfiilgungsadressatin kann schwierig sein, wenn die
fraglichen Handlungen von Konzerntochtergesellschaften vorgenommen wurden. Bei Vorlie-
gen eines solchen Konzernsachverhalts hat die WEKO in der Vergangenheit (und zwar auch
in der jungeren) wiederholt Verfiigungen ausschliesslich an Tochtergesellschaften gerichtet.®°
Beanstandet oder gar von Amtes wegen korrigiert wurde dieses Vorgehen von den Rechts-
mittelinstanzen in diesen Fallen nicht, vielmehr stimmten sie diesem, zumindest implizit, zu.%!
Daneben kam es vor, dass die WEKO sowohl die Mutter- als auch die Tochtergesellschaft als
materielle Verfligungsadressatinnen betrachtet und unter solidarischer Haftbarkeit sanktioniert

57 So beispielsweise die Ausgangslage in Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 335 ff. E. 4, Publigroupe
SA und Mitbeteiligte/WEKO.

58 So beispielsweise die Ausgangslage in RPW 2012/1, 88 ff., Rz 77 ff., Vertrieb von Tickets im Hal-
lenstadion Zirich.

5 Vgl. ausfuhrlicher zu dieser Thematik und mit Fallbeispielen JosT (Fn 37), Rz 598 ff.

60 Siehe beispielsweise RPW 2010/4, 649 Rz 2 und 655 Rz 49, Hors-Liste Medikamente: Preise von
Cialis, Levitra und Viagra: Dass es sich bei den materiellen Verfugungsadressatinnen Pfizer AG,
Eli Lilly (Suisse) SA und Bayer (Schweiz) AG um Tochtergesellschaften handelt, wird in Fn 2 der
Verfugung ausdrucklich festgehalten. RPW 2010/4, 717 Rz 3 f. und 773 Dispositiv, Baubeschlage
fur Fenster und Fenstertiren: Die Roto Frank AG wird ebenso wie die Siegenia-Aubi AG als Toch-
tergesellschaft bezeichnet, gleichwohl werden diese Gesellschaften und nicht deren Muttergesell-
schaften als materielle Verfligungsadressatinnen behandelt. RPW 2009/3 197 Rz 5 und 203
Rz 37 f., Elektroinstallationsbetriebe Bern: In dieser Verfigung wird beispielsweise die Elektro
Burkhalter AG ausdriicklich als Teil der Burkhalter-Gruppe bezeichnet und dennoch als materielle
Verfligungsadressatin betrachtet und sanktioniert. RPW 2008/1, 87 Rz 13 und 94 Rz 68 ff., Stras-
senbelage Tessin: In dieser Verfigung wird die Batigroup (Ticino) SA, spater Implenia (Ticino) SA,
durch das Dispositiv verpflichtet, obwohl es sich bei dieser — wie etwa die Firma und der Firmen-
wechsel nahelegen — um eine abhangige Gesellschaft eines Konzerns gehandelt haben durfte.
RPW 2007/2, 250 Rz 46, Terminierung Mobilfunk: In dieser Verfligung wird die Swisscom Mobile
AG, die eine Tochtergesellschaft ist, mit einer Sanktion belegt, ergo als materielle Verfiigungsad-
ressatin erachtet.

61 Exemplarisch Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 377 f. E. 3, Implenia (Ticino) SA/WEKO, wo ohne
néahere Prufung eines allfélligen, an sich naheliegenden Konzernverhéltnisses die Implenia (Ticino)
SA als materielle Verflgungsadressatin betrachtet wurde. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 262
E. 3.1 und 307 E. 10.7.5, Swisscom Schweiz AG/WEKO und Urteil des BGer 2C_343/2010 vom
11. April 2011, E. 2.3 und 3.1: Die am Verfahren beteiligte Swisscom (Schweiz) AG ist bekanntlich
eine Tochtergesellschaft der Swisscom AG. Zu diesem Konzernverhéltnis und insbesondere zu
den Folgen, die dieses fir die Stellung der einzelnen Swisscom-Gruppengesellschaften als materi-
elle Verfugungsadressatin(nen) zeitigt bzw. zeitigen kdnnte, aussern sich aber weder das BVGer
noch das BGer.
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hat.%? Diese Vorgehensweise ist auch in der Rechtsprechung der Europaischen Union zu be-
obachten.®® Schliesslich kam es auch vor, dass einzig die Muttergesellschaft als materielle
Verfiigungsadressatin behandelt wurde.®

109. Die bisherige Praxis bietet also in Abhangigkeit der Gegebenheiten des konkreten Ein-
zelfalls unterschiedliche Ansatze fir die Losung der mit solchen Konzernsachverhalten ver-
bundenen Probleme der Bestimmung des oder der (materiellen) Verfligungsadressaten inner-
halb eines Konzerns.

110. Die Adressaten der vorliegenden Verfligung sind die in Abschnitt A genannten Gesell-
schaften. HRS ist die oberste Gesellschaft der HRS-Gruppe. Expedia verfugt mit Expedia, Inc.
(Delaware) tber eine Ubergeordnete Holding als Muttergesellschaft. Booking.com wiederum
gehort zu The Priceline Group. Sowohl Expedia, wie auch Booking.com haben damit Giberge-
ordnete Muttergesellschaften, verfiigen jedoch selbst auch — gleich wie HRS — Uber diverse
Tochtergesellschaften.

111. Erfasst werden von der vorliegenden Verfigung jeweils die konkret handelnden Kon-
zerngesellschaften. So verfigen Expedia und HRS [...]. Bei Booking.com werden die An-
schlussvertrage gar ausdricklich mit Booking.com und nicht mit den jeweiligen Tochtergesell-
schaften in den entsprechenden Landern abgeschlossen. Das in kartellrechtlicher Hinsicht zu
beurteilende Verhalten geht damit direkt von diesen Gesellschaften aus, sie stehen mithin dem
Geschehen am Néachsten. Sie sind es denn auch, die die angeordneten Massnahmen unmit-
telbar um- und durchsetzen kénnen. Infolgedessen sind vorliegend Expedia, HRS und Boo-
king.com als materielle Verfligungsadressatinnen zu behandeln.

C.3. Vorbehaltene Vorschriften

112. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fir bestimmte Waren oder
Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt-
oder Preisordnung begriinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erflillung 6ffentli-
cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter
das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung
Uber das geistige Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen, die sich
auf Rechte des geistigen Eigentums stiitzen, der Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3
Abs. 2 KG).

113. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschriften, die Wettbewerb nicht
zulassen. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG wird von den Parteien auch nicht geltend
gemacht.

62 RPW 2010/1, 120 Rz 27, Preispolitik Swisscom ADSL; wohl bereits in diesem Sinn RPW 2004/2,
421 Rz 66 f., Swisscom ADSL.

63 Urteil des EuGH vom 10.9.2009 C-97/08 P, Kazoo Nobel et al./Kommission, SI.2009 1-8237 Rz 77,
siehe dazu auch FREDERIQUE WENNER/BERTUS VAN BARLINGEN, in: Competition Policy Newsletter,
2010/1, European Court of Justice confirms Commission’s approach on parental liability, 27: ,In
view of the Court’s ruling, parent companies should now systematically expect to be held jointly
and severally liable for the anticompetitive infringement committed by their wholly owned subsidiar-
ies.”; fur weitere Beispiele siehe die Ubersicht in ANNA-ANTONINA SKOCZYLAS, Verantwortlichkeit fiir
kartellrechtliche Verstésse im Konzern, 2011, 70 ff.

64 So etwa RPW 2011/1, 109 f. Rz 95, SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC).
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C.4. Unzulassige Wettbewerbsabrede

114. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt flr bestimmte Waren oder Leistungen
erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtferti-
gen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fuhren, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

C.4.1. Vorbemerkungen zum Beweis

115. Auf das Untersuchungsverfahren sind die Bestimmungen des VwVG anwendbar, soweit
das Kartellgesetz nicht davon abweicht (Art. 39 KG). Art. 12 VwVG schreibt vor, dass die Be-
horde den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen hat. Der damit statuierte Untersu-
chungsgrundsatz®® ist auch im Kartellverfahren anwendbar. Ein Verstoss gegen das Kartell-
gesetz ist daher grundsatzlich durch die Behérden zu untersuchen. Dies bedeutet, dass die
Wettbewerbsbehérden fir die Beschaffung der Entscheidungsgrundlagen verantwortlich sind,
allen relevanten Tatsachen nachzugehen haben und aus eigener Initiative erforderliche Sach-
verhaltselemente aufklaren miissen.®®

116. Aufgrund dieser Pflicht der Wettbewerbsbehdrden, den rechtserheblichen Sachverhalt
von Amtes wegen richtig und vollstandig abzuklaren, tragen im Kartellverfahren die Wettbe-
werbsbehdrden die Beweisfiihrungslast. Es ist deren Sache, die Schuld eines betroffenen Un-
ternehmens nachzuweisen und nicht umgekehrt Sache des Unternehmens, seine Unschuld
darzutun.®” Dieser Pflicht der Wettbewerbsbehorden steht jedoch gestiitzt auf Art. 13 VWVG
eine Mitwirkungspflicht der Parteien gegeniber.®®

117. Bezlglich des Beweismasses, welches erflillt sein muss, gilt zusammenfassend Folgen-
des: Sowohl im ordentlichen Verwaltungsverfahrensrecht als auch im Kartellrecht gilt grund-
satzlich das Regelbeweismass des Vollbeweises. Nach diesem ist fir den Nachweis erforder-
lich, dass die Wettbewerbsbehdrden nach objektiven Gesichtspunkten von der Verwirklichung
der Tatsache Uberzeugt sind. Die Verwirklichung der Tatsache braucht indessen nicht mit Si-
cherheit (also ohne Zweifel) festzustehen, sondern es gentgt, wenn allfallige Zweifel unerheb-
lich erscheinen.®®

65 PATRICK L. KRAUSKOPF/KATRIN EMMENEGGER, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz iiber das
Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), 2009, Art. 12 VwVG N 15 ff.

66 Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 5.1.1, Paul Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer B-
8399/2010 vom 23.9.2014, E. 4.1.1, Siegenia-Aubi AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8404/2010 vom
23.9.2014, E. 3.2.4, SFS unimarket AG/WEKO.

67 Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 7.4.4, Paul Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer B-
8399/2010 vom 23.9.2014, E. 6.4.4, Siegenia-Aubi AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8404/2010 vom
23.9.2014, E. 5.3.10.16, SFS unimarket AG/WEKO.

68 BGE 12911 18, 33 E. 7.1 (= RPW 2002/4, 743 E. 7.1), Buchpreisbindung; Urteil des BGer
2A.430/2006 vom 6.2.2007, RPW 2007/1, 133 E. 10.2, Schweizerischer Buchhandler- und Verle-
ger-Verband, Borsenverein des Deutschen Buchhandels e.V./WEKO, REKO/WEF; Urteil des
BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 5.1.1, Paul Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer B-
8399/2010 vom 23.9.2014, E. 4.1.1, Siegenia-Aubi AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8404/2010 vom
23.9.2014, E. 3.2.4, SFS unimarket AG/WEKO.

69 Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.2 ., Paul Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer
B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 4.3.2 f., Siegenia-Aubi AG/WEKO; vgl. auch etwa Urteil des BGer
2A.500/2002 vom 24.3.2003, E. 3.5; RPW 2009/4, 341 Rz 15, Submission Betonsanierung am
Hauptgebaude der Schweizerischen Landesbibliothek (SLB). Siehe zum Ganzen auch Siehe nur
etwa MARC AMSTUTZ/STEFAN KELLER/MANI REINERT, ,Si unus cum una...“: Vom Beweismass im
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118. Hinsichtlich bestimmter Tatsachen ist das Beweismass des Vollbeweises herabgesetzt:
So héalt das Bundesgericht in Sachen Publigroupe fest, es sei nicht zu Ubersehen, dass die
Analyse der Marktverhéaltnisse komplex, die Datenlage oft unvollstandig und die Erhebung er-
ganzender Daten schwierig sei. So sei etwa bei der Marktabgrenzung die Substituierbarkeit
aus der Sicht der Marktgegenseite mit zu berticksichtigen. Die Bestimmung der massgeblichen
Guter sowie die Einschatzung des Ausmasses der Substituierbarkeit seien kaum je exakt mog-
lich, sondern beruhen zwangslaufig auf gewissen ékonomischen Annahmen. Die Anforderun-
gen an den Nachweis solcher Zusammenhéange durften mit Blick auf die Zielsetzung des Kar-
tellgesetzes, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse
einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern, nicht Gbertrieben werden. In die-
sem Sinne erscheine eine strikte Beweisflihrung bei diesen Zusammenhéngen kaum mdglich.
Eine gewisse Logik der wirtschaftlichen Analyse und Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit mus-
sen aber tberzeugend und nachvollziehbar erscheinen.”

119. Auch gemadss der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts erfahrt der Grund-
satz der Geltung des Vollbeweises im Kartellrecht bei komplexen wirtschaftlichen Sachverhal-
ten eine Relativierung und Einschrankung. So seien im Zusammenhang mit wirtschaftlich kom-
plexen Fragen im wettbewerbsrechtlichen Kontext keine tiberspannten Anforderungen an das
Beweismass zu stellen. Die Komplexitat wirtschaftlicher Sachverhalte, insbesondere die viel-
fache und verschlungene Interdependenz wirtschaftlich relevanten Verhaltens, schliesse eine
strikte Beweisfiihrung vielmehr regelmassig aus.”

120. Soweit eine Sanktion gemass Art. 49a KG in Frage kommt, haben die Wettbewerbsbe-
horden aufgrund des strafrechtsdhnlichen Charakters dieser Massnahme grundsétzlich die
Verfahrensgarantien von Art. 6 und 7 EMRK"? sowie Art. 30 bzw. 32 BV" zu beachten.” Sach-
verhaltsmassige Unklarheiten sind daher aufgrund der Unschuldsvermutung nach Art. 6 Ziff. 2
EMRK bzw. Art. 32 Abs. 1 BV zu Gunsten der sanktionsbedrohten Parteien zu werten.”

121. Die Unschuldsvermutung bzw. der Grundsatz ,in dubio pro reo” besagt als Beweiswur-
digungsregel, dass sich die Wettbewerbsbehdérden nicht von der Existenz eines fir die sank-
tionsbedrohte Partei unglinstigen Sachverhalts tiberzeugt erklaren diirfen, wenn bei objektiver
Betrachtung erhebliche und uniberwindliche Zweifel bestehen, ob sich der Sachverhalt so
verwirklicht hat. Bestehen solche Zweifel an der Erfillung der tatsachlichen Voraussetzungen
des kartellrechtlichen Sanktionstatbestands, missen die Wettbewerbsbehdrden von der fir
die sanktionsbedrohte Partei glinstigeren Sachlage ausgehen.’® Bloss abstrakte und theoreti-
sche Zweifel sind nicht massgebend, weil solche immer mdglich sind und absolute Gewissheit

Kartellrecht, BR 2005, 114-121, 118 m.w.H.; KRAUSKOPF/EMMENEGGER (Fn 65), in: Praxiskommen-
tar VwVG, Art. 12 VwVG N 214 m.w.H.

0 BGE 139172,91E. 8.3.2 (= RPW 2013/1, 126 f. E. 8.3.2), Publigroupe SA et al./WEKO; vgl. auch
E. 9.2.3.4 dieses Urteils.

71 Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.7, Paul Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer B-
8399/2010 vom 23.9.2014, E. 4.3.7, Siegenia-Aubi AG/WEKO; je m.w.H.

72 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK; SR 0.101).

73 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Bundesverfas-
sung, BV; SR 101).

7 BGE 139172, 78 E. 2.2.2 (= RPW 2013/1, 117 {. E. 2.2.2), Publigroupe SA et al./WEKO.
5 BGE 139172,91E. 8.3.1 (= RPW 2013/1, 126. E. 2.2.2), Publigroupe SA et al./WEKO.

76 In diesem Sinne: Art. 10 Abs. 3 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5.10.2007 (Strafpro-
zessordnung, StPO; SR 312.0) sowie Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 7.4.4, Paul
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nicht verlangt werden kann. Es muss sich um erhebliche und untberwindliche Zweifel handeln,
d.h. um solche, die sich nach der objektiven Sachlage aufdrangen.’”

122. Auch im Kartellverwaltungsverfahren gilt der Grundsatz der freien Beweiswilrdigung
(Art. 39 KG i. V. m. Art. 19 VWVG und Art. 40 BZP’®). Die Wettbewerbsbehtrden wiirdigen die
Beweise somit nach freier Uberzeugung. Sie sind an keine Regeln tiber den Wert bestimmter
Beweismittel gebunden und es gibt keine hierarchische Abstufung der zugelassenen Beweis-
mittel nach ihrem Beweiswert.”® Allerdings haben die Wettbewerbsbehorden die Uberzeu-
gungskraft der vorliegenden Beweismittel von Fall zu Fall anhand der konkreten Umsténde zu
priifen und zu bewerten.® Nicht angehen wiirde es, die Ergebnisse einer Beweiserhebung nur
dann in die Beweiswurdigung einzubeziehen, wenn sie der Untermauerung der eigenen Auf-
fassung dienen.®!

123. Im Unterschied zur Beweisflihrungslast und dem Beweismass regelt die objektive Be-
weislastverteilung die Frage, zu wessen Lasten es sich auswirkt, wenn ein bestimmtes Tatbe-
standselement nicht bewiesen ist; wer also die Folgen der Beweislosigkeit tragt: Hinsichtlich
des Vorliegens von Abreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1i.V.m. 5 Abs. 1 KG tragen die Wettbe-
werbsbehdrden nebst der Beweisfiihrungslast auch die objektive Beweislast. Gleiches gilt fur
das Vorliegen einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung. Ist eine solche gegeben, tra-
gen schliesslich die Abredeteilnehmer die objektive Beweislast fir das Vorhandensein von
Rechtfertigungsgriinden.®?

C.4.2. Across-Platforms Parity Agreements — allgemeine Uberlegungen

124. Preisparitatsklauseln stellen sogenannte ,across-platforms parity agreements® (nachfol-
gend: APPA) dar. APPAs, teilweise auch retail price MFN (,most-favored nation clause“) oder
platform MFN genannt, sind Vereinbarungen, welche bei zweiseitigen Plattform-Markten®® vor-
kommen. Dabei verpflichtet sich ein Unternehmen, welches ein Produkt tiber eine Plattform
an Endkunden verkauft gegenuiber der Plattform, dass der Preis des Produkts relativ zum Preis
auf einer anderen Plattform beispielsweise nicht hoher sein darf. Solche Vereinbarungen sind,
wie vorliegend, insbesondere anzutreffen bei Plattformen, welche als Intermediare zwischen
Anbietern und Endkunden tatig sind, ohne an der Preissetzung flr das vermittelte Produkt
direkt beteiligt zu sein.

Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 6.4.4, Siegenia-Aubi
AG/WEKQO; Urteil des BVGer B-8404/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.10.16, SFS unimarket
AG/WEKO.

7 Vgl. z.B. BGE 124 |V 86, E. 2a.
78 Bundesgesetz vom 4. Dezember 1947 Giber den Bundeszivilprozess (BZP; SR 273).

79 Vgl. CHRISTOPH AUER in: Kommentar zum Bundesgesetz iber das Verwaltungsverfahren,
Auer/Miiller/Schindler (Hrsg.), 2008, Art. 12 VWVG N 17; BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, in:
Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 30 KG N 99.

80 So etwa BGE 133133, E. 2.1 (bezogen auf die freie Beweiswiirdigung im Strafrecht).

81 Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 7.3.46, Paul Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer
B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 6.3.41, Siegenia-Aubi AG/WEKO.

82 Vgl. dazu ergadnzend Rz 368.
8 Vgl. Rz 178 ff.
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125. Neben Preisparitatsklauseln, welche zwischen Online-Buchungsplattformen und Hotels
vereinbart werden, sind beispielsweise auch zwischen Kreditkarten-Unternehmen und Hand-
lern vereinbarte Nichtdiskriminierungs-Klauseln (NDR) oder entsprechende Vereinbarungen
im Bereich von E-Books® als APPA zu qualifizieren.8®

C.4.2.1. Abgrenzung gegenuber anderen Vereinbarungen beziglich Preisen

126. Aus der Tatsache, dass Plattformparitaten lediglich relative Preise zum Inhalt haben,
unterscheiden sich diese insbesondere von Preisbindungen zweiter Hand, welche absolute
Preise oder Preiselemente betreffen.®

127. Auch gegeniber anderen Formen von sogenannten Price Relationship Agreements (d.h.
Vereinbarungen, welche relative Preise betreffen, nachfolgend PRAS) konnen APPAs abge-
grenzt werden.®” Dabei kann im Wesentlichen auf zwei Elemente abgestellt werden: Einerseits
kann unterschieden werden ob eine Vereinbarung mit jenem Marktteilnehmer getroffen wird,
welcher den entsprechenden Preis tatsachlich bezahlt. Andererseits kann unterschieden wer-
den, auf welche anderen Marktteilnehmer sich die PRA bezieht. Gemass diesen Kriterien
ergibt sich die in Abbildung 2 ersichtliche Systematik, aus welcher die nachfolgend erlauterten
weiteren Formen von PRAs hervorgehen.

128. Bei across-sellers PRAs, auch meeting-competition clauses genannt, wird dem Kaufer
eines Produktes fur den Fall, dass dieser ein besseres Preisangebot von einem anderen An-
bieter erhalt, eine entsprechende Preisanpassung versprochen. Die gegeniber Endkunden
gewahrten Bestpreisgarantien,®® wie sie auch teilweise von den Parteien angeboten werden,
koénnen je nach konkreter Ausgestaltung solchen Vereinbarungen entsprechen.

129. Bei across-customer PRAs, auch most-favored nation clause (MFN) oder most-favored
customer clause genannt, verpflichtet sich ein Verkaufer gegeniiber einem Kaufer, dass dieser
die gleich guten Konditionen erhélt wie andere Kunden des Verkaufers. Es handelt sich somit
um klassische Meistbeginstigungsklauseln.8®

130. Bei pricing relativities agreements handelt es sich schliesslich um eine (in der Realitat
eher selten anzutreffende) Vereinbarung, wonach ein Verkaufer durch den Hersteller eines
Produkts angehalten wird, die Preise fir dieses jeweils an die Preise flr ein Konkurrenzprodukt
anzupassen.

84 Vgl. <http://www.justice.gov/atr/cases/applebooks.html> (16.3.2015); KOMM, ABI. 2013 C 378/14, E-
Books; siehe auch ANNA WOLF-POSCH, Bestpreisklauseln in Internetplattformmarkten im Visier der
Wettbewerbsbehorden in: Osterreichische Zeitschrift fiir Kartellrecht, S 138 f.

85 Vqgl. hierzu Rz 137 ff. sowie STEVEN C. SALOP/FIONA SCOTT MORTON, Developing an Administrable
MFEN Enforcement Policy, Antitrust, Vol. 27, No. 2, 2013, 15 ff.

86 \/gl. hierzu die Ausfiihrungen unter Rz 166 ff.

87 Die nachfolgende Systematik folgt, wie auch die Abbildung 2, den Ausfiihrungen in: Laboratorio di
economia, antitrust, regolamentazione (LEAR), Can “Fair” Prices Be Unfair? A Review of Price Re-
lationship Agreements, report prepared for the OFT by Lear, 2012
<http://www.learlab.com/pdf/oft1438_1347291420.pdf> (20.1.2015).

88 Vgl. Rz 44ff.

89 Fir eine 6konomische Beurteilung von meeting-competition clauses sowie most-favored nation
clauses siehe MAssIMO MOTTA, Competition Policy, Theory and Practice, 2009, 157.
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The party who pays
the price determined
by the PRA is also
party to the
agreement.

Third-party
PRAs

Within-parties
PRAs

The seller’s price is
constrained by the
price charged by...

Rival sellers Same seller

Across-sellers Across-customers
PRAs PRAs

The parties to the
agreement are...

Manufacturer Platform and
and seller seller

Pricing relativities Across-platforms
agreements parity agreements

Abbildung 2: Klassifizierung von price relationship agreements. (Quelle: Lear-Report, vgl. Fn
87)

C.4.2.2. Beurteilung von Across-Platforms Parity Agreements — Literatur

131. Wahrend die Wettbewerbswirkungen von klassischen Meistbegiinstigungsklauseln so-
wie gegenuber Nachfragern gewdahrten Bestpreisgarantien bereits seit langerer Zeit Gegen-
stand von theoretischen Uberlegungen waren, ist die Literatur, welche sich mit der Beurteilung
von APPAs beschaftigt, eher jingeren Datums. Im Allgemeinen wird argumentiert, dass die
Plattformen bei Vorhandensein einer APPA einen Anreiz haben, die verlangten Gebuhren zu
Lasten der auf der Plattform tatigen Verk&ufer zu erhéhen, zumal eine Preiserh6hung aufgrund
der APPA nur beschrankt auf die Endkunden abgewalzt werden kann. Ebenso ist es denkbar,
dass Markteintritte behindert werden.*

132. Eine ausfuhrliche Erlauterung von moglichen Wettbewerbswirkungen findet sich in
LEAR®, wo folgende méglichen Effekte identifiziert werden:®2

% ANDRE BOIK/KENNETH S. CORTS, The Effects of Platform MFNs on Competition and Entry, Working
Paper, University of Toronto, 2013.

91 vgl. Fn 87.

92 Zusatzlich wird ausgefihrt, dass unter einer Reihe von restriktiven Voraussetzungen eine APPA
als Signal fur die Kostenstruktur einer Plattform dienen kann.
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C.4.2.2.1. Verminderung des Wettbewerbs zwischen Plattformen

133. Eine Verminderung des Wettbewerbs zwischen Plattformen aufgrund von APPA kann
sich aufgrund der Tatsache ergeben, dass durch solche Klauseln verhindert wird, dass die
Endkunden ein unmittelbares Preissignal bezliglich der Kosten einzelner Plattformen erhalten.
Wenn die Endkunden mehrere Plattformen verwenden konnen, entstehen einer Plattform
durch eine Senkung des eigenen Kommissionssatzes keine unmittelbaren Vorteile, da eine
allfallig daraus resultierende Senkung der Endkundenpreise letztlich auch fur die anderen
Plattformen gilt. Dieser Mechanismus steht im vorliegenden Verfahren insbesondere im Rah-
men der Frage, ob eine qualitativ schwerwiegende Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, im
Vordergrund.*®

C.4.2.2.2. Behinderung von Markteintritten

134. Es besteht zusatzlich die Mdglichkeit, dass APPAs den Markteintritt von potenziell kon-
kurrierenden Plattformen behindern. So kann als Strategie fur einen Markteintritt denkbar sein,
dass das in den Markt eintretende Unternehmen gegentber den Verkaufern tiefere Kommis-
sionen verlangt, was es den Verkaufern wiederum grundsatzlich erlaubt, gegeniber den End-
kunden entsprechend tiefere Preise auf der neuen Plattform anzubieten. Dies wirde sich wie-
derum positiv auf die Anzahl Kunden der neu eintretenden Plattform auswirken. Bei
Vorhandensein einer APPA wird eine derartige Strategie effektiv verunmoglicht. Diese The-
matik wird im vorliegenden Verfahren insbesondere im Rahmen des potenziellen Wettbewerbs
behandelt.®

C.4.2.2.3. Ermoglichung von Kollusion zwischen Plattformen

135. Auch beziglich eines mdéglichen kollusiven Verhaltens zwischen Plattformen kénnten
APPAs stabilisierend wirken, indem ein Abweichen von hoheren Kommissionen zu keinem
Gewinn von zusétzlichen Kunden fiihren kann, sondern vielmehr zu einer Senkung der Preise
auch auf den konkurrierenden Plattformen fihren wiirde. Diese Thematik wird im vorliegenden
Verfahren bei der Uberprifung einer moglichen kollektiv marktbeherrschenden Stellung be-
handelt.®

C.4.2.2.4. Schutz von Investitionen durch Plattformbetreiber

136. Schliesslich ist es allerdings grundsatzlich auch denkbar, dass eine Plattform, welche in
eine hohe Qualitat der Dienstleistungen investiert und entsprechend hohe Kosten hat, mit einer
APPAs ein mdgliches Trittbrettfahren von Plattformen mit einer tiefen Qualitat und tiefen Kos-
ten verhindern kann. Dies kdnnte die wettbewerbsbehindernden Eigenschaften von APPA in
einem gewissen Ausmass kompensieren, insbesondere wenn die Endkunden auch einen ent-
sprechenden Nutzen aus den Dienstleistungen der Plattformbetreiber ziehen. Dies ist vorlie-
gend bei der Uberprufung von moglichen Rechtfertigungsgriinden zu beriicksichtigen.®

9% Vgl. Rz 294 ff.
% Vgl. Rz 333 ff.
% Vgl. Rz 424 ff.
% Vgl. Rz 365 ff.

32/2011/00260/C00.2101.111.4.131016

35



C.4.2.3. Beurteilung von Across-Platforms Parity Agreements — bisherige Verfahren

137. Bislang haben sich weltweit verschiedene Wettbewerbsbehdrden mit Across-Platforms
Parity Agreements im Bereich von Online-Buchungsplattformen beschaftigt. Die entspre-
chende Praxis wird nachfolgend Ubersichtsartig erlautert.

C.4.2.3.1. Bundeskartellamt

138. Das Bundeskartellamt hat in seinem Beschluss vom 20. Dezember 2013°" festgestellt,
dass die in den AGB von HRS enthaltene Bestpreisklausel®® kartellrechtswidrig ist und hat
HRS entsprechend untersagt, diese Klausel gegentber Hotels in Deutschland weiterhin anzu-
wenden. Das Bundeskartellamt qualifiziert die Bestpreisklauseln von HRS dabei als vertikale
Wetthewerbsabrede. HRS hat gegen den Beschluss des Bundeskartellamts Beschwerde beim
Oberlandesgericht Diisseldorf erhoben. Diese wurde am 9. Januar 2015 vollumfénglich abge-
wiesen.®® Nach Abschluss des Verfahrens gegen HRS hat das Bundeskartellamt auch ein ent-
sprechendes Verfahren gegen Booking.com und Expedia er6ffnet.!® Eine Abmahnung von
Booking.com wegen seiner Paritatsklauseln erfolgte am 2. April 2015.1°

C.4.2.3.2. Office of Fair Trading (OFT)

139. Das Verfahren des OFT gegen Booking.com, Expedia, InterContinental Hotels Group
plc und Hotel InterContinental London Limited wurde am 31. Januar 2014 mit einem Vergleich
abgeschlossen, nachdem das OFT die Verpflichtungszusagen der Parteien akzeptiert hatte.
Es wurde keine materielle Entscheidung tber einen allfalligen Verstoss gegen britisches oder
EU-Wettbewerbsrecht getroffen.

140. Das Verfahren des OFT fokussierte sich hauptséchlich auf die Méglichkeiten von Online-
Buchungsplattformen und Hotels, ihren Endkunden Rabatte zu gewahren. Im abgeschlosse-
nen Vergleich wurde hierzu vereinbart, dass es den Online-Buchungsplattformen wie auch
deren Partner-Hotels moglich sein soll, Mitgliedern von sogenannten ,Closed User Groups“1°?
Rabatte zu gewahren, deren Hohe gegeniiber der Offentlichkeit nicht offen gelegt werden duir-
fen. Derart gewahrte Preise unterliegen geméass dem Vergleich auch nicht dem Geltungsbe-
reich von Preisparitatsklauseln.

141. Skyscanner Limited, Betreiberin einer Meta-Suchmaschine, hat gegen den Vergleich ein
Berufungsverfahren angestrengt, unter anderem mit der Begriindung, die Gewahrung von

97 Vgl. Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, HRS.

% Der vom Bundeskartellamt verwendete Begriff der Bestpreisklausel umfasst samtliche vorliegend
betrachteten Arten von Paritatsklauseln.

9 Die schriftliche Begriindung ist abrufbar unter: <http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duessel-
dorf/j2015/VI_Kart_1_14 V_Beschluss_20150109.html> (6.2.2015).

100 \gl. Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 20.12.013: ,Bestpreisklausel des Hotelportals
HRS versto3t gegen das Kartellrecht — Verfahren gegen weitere Hotelportale eingeleitet*
<http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel-
dung/DE/Pressemitteilungen/2013/20_12_2013_HRS.html;jsessionid=28B8D3CB83680F5715434
CD2732FBB67.1_cid3627nn=3591568> (20.1.2015).

101 vgl. Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 2.4.2015: ,Bundeskartellamt mahnt auch Best-
preisklauseln ~ von  Booking.com ab“ <http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel-
dung/DE/Pressemitteilungen/2015/02_04_2015_Booking.com.htm|> (28.9.2015).

102 Um Mitglied einer ,Closed User Group“ zu werden, muss ein Endkunde zuvor einen Aufenthalt zum
vollen Preis bei einer Online-Buchungsplattform gebucht haben.
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nicht-6ffentlichen Rabatten wirde ihr Geschaftsmodell untergraben. Das OFT habe beim Ab-
schluss des Vergleichs zu wenig beriicksichtigt, welche Folgen dieser fur andere, nicht am
Vergleich beteiligte Unternehmen habe. Aufgrund dieser Einsprache hat das Competition
Appeal Tribunal in seinem Entscheid vom 26. September 2014 den Vergleich des OFT kas-
siert.1 Im September 2015 hat schliesslich die Competition and Markets Authority (CMA),
Nachfolgebehérde des OFT, die Einstellung des Verfahrens gegen Booking.com, Expedia und
IHG bekanntgegeben. Die Einstellung wird allerdings ausschliesslich damit begriindet, dass
gegenwartig andere administrative Prioritdten gesetzt werden, weshalb auch explizit darauf
hingewiesen wurde, dass aus der Einstellung des Verfahrens keinerlei Schliisse hinsichtlich
der Zulassigkeit von Paritatsklauseln gemacht werden konnen.%*

C.4.2.3.3. Andere Verfahren

142. Europaweit fihren gegenwartig verschiedene weitere Wettbewerbsbehdrden Untersu-
chungen in Sachen Online-Buchungsplattformen durch, so in Osterreich, der Tschechischen
Republik und Ungarn. Ebenso sind Verfahren ausserhalb von Europa hangig: So befassen
sich die Wettbewerbsbehdrden in Australien mit verschiedenen Praktiken seitens Online-Bu-
chungsplattformen. Ebenso wurden in den Vereinigten Staaten von Amerika verschiedene ge-
richtliche Verfahren gegen Online-Buchungsplattformen angestrengt.

143. Die Wettbewerbsbehoérden von lItalien, Frankreich und Schweden haben am 15. April
2015 einem Vergleichsvorschlag von Booking.com, welcher die Einfihrung enger Paritatsklau-
seln beinhaltete, zugestimmt und diesen als verbindlich erklart.1%® Expedia sowie HRS waren
hingegen nicht in den entsprechenden Vergleichsverhandlungen involviert. Im Nachgang zu
diesen Verfahren hat Booking.com auf friihestens den 1. Juli 2015 entsprechend angepasste
enge Paritatsklauseln gegentiber Partner-Hotels im EWR sowie der Schweiz eingeftihrt. Ex-
pedia hat entsprechende unilaterale Anpassungen europaweit auf friihestens den 1. August
2015 vorgenommen.'® Vor dem Hintergrund dieser Anpassungen haben insbesondere die
Wettbewerbsbehdérden in Griechenland ihr Verfahren gegen Booking.com und Expedia einge-
stellt.7

144. Hingegen wurden Preisparitatsklauseln in bestimmten Vertragen von Expedia in Frank-
reich auf zivilrechtlichem Wege als unzulassig erklart. Ebenfalls hat in Frankreich das Parla-
ment am 17. Juni 2015 einer Gesetzesrevision zugestimmt, welche (unter Anderem) ein voll-
standiges Verbot von gegeniber Hotels verlangten Preisparitatsklauseln vorsieht. Die
entsprechende Gesetzesbestimmung ist im August 2015 in Kraft getreten.1® Dabei werden
insbesondere Klauseln fur ungultig erklart, welche es Hotels verbieten, auf dem direkten Ver-
triebskanal tiefere Preise anzubieten als auf einer Online-Buchungsplattform. Schliesslich hat

103 \/gl. Urteil des Competition Appeal Tribunal 1226/2/12/14 vom 26.9.2014, Skyscanner Limited v
Competition and Markets Authority.

104 \/gl. die Informationen zum Fall CE/9320-10 der Competition and Markets Authority
<https://www.gov.uk/cma-cases/hotel-online-booking-sector-investigation> (16.10.2015).

105 1]

106 \/gl. Rz 57ff.

107 v/gl. Pressemitteilung zur Verfahrenseinstellung der Hellenic Competition Commission
http://www.epant.gr/news_details.php?Lang=en&id=89&nid=794> (25.9.2015).

108 Art. 133, Loi n° 2015-990 du 6 ao(t 2015 pour la croissance, l'activité et I'égalité des chances éco-
nomiques (Loi Macron).

32/2011/00260/C00.2101.111.4.131016



in Italien am 7. Oktober eine Kammer des Parlaments (Camera dei Deputati) einem gesetzli-
chen Verbot von Paritatsklauseln gegentiber Unterkunftsbetrieben zugestimmt,1 eine Ab-
stimmung in der zweiten Kammer des Parlaments ist derzeit noch ausstehend.

145. In ihren Stellungnahmen zum Antrag!!® bringen die Parteien vor, dass einerseits das
vollstandige Verbot von Paritatsklauseln durch das Bundeskartellamt nicht auf die vorliegende
Untersuchung tbertragen werden kénne. Andererseits seien die Schlussfolgerungen derjeni-
gen Wettbewerbsbehodrden, welche dem Vergleichsvorschlag von Booking.com zugestimmt
haben, auch auf die vorliegende Untersuchung anzuwenden.

146. Hierzu ist festzuhalten, dass der Entscheid des Bundekartellamts eine abschliessende
Analyse des rechtlich relevanten Sachverhaltes (inklusive insbesondere erfolgter Marktab-
grenzung, rechtlicher Einordnung des Sachverhalts sowie einer eingehenden Auseinanderset-
zung mit mdglichen Rechtfertigungsgrinden) gerichtlich bestatigt wurde. Hingegen enthalten
die Entscheidungen betreffend einvernehmliche Regelungen naturgeméass nur in einem be-
schrankten Ausmass definitive Schlussfolgerungen hinsichtlich des Sachverhaltes sowie des-
sen 6konomischer und rechtlicher Beurteilung. Letztlich ist darauf hinzuweisen, dass allein
schon aufgrund der unterschiedlichen Rechtsgrundlagen und der institutionellen Unabhangig-
keit der WEKO von auslandischen Wettbewerbsbehdrden eine eigene und unabhangige Be-
urteilung durch die WEKO geboten ist.

C.4.3. Wettbewerbsabrede

147. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinba-
rungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder
verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG, vgl. auch Zziff. 1 und 8 VertBek).

148. Eine Wettbewerbsabrede im Sinn von Art. 4 Abs. 1 KG definiert sich daher durch fol-
gende Tatbestandselemente: a) ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der an der
Abrede beteiligten Unternehmen, b) die Abrede bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbe-
schrankung und c) die an der Abrede beteiligten Unternehmen sind auf gleicher oder auf ver-
schiedenen Marktstufen tatig.

C.4.3.1. Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken

149. Eine formelle vertragliche Grundlage des bewussten und gewollten Zusammenwirkens
ist zwar nicht notwendig, vielmehr sind abgestimmte Verhaltensweisen bis hin zu verbindlichen
Vereinbarungen einschlagig,!'! wobei sich Vereinbarungen von den aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen durch den vorhandenen resp. nicht vorhandenen Bindungswillen unter-
scheiden!?, Jedoch ist das Vorliegen eines bewussten und gewollten Zusammenwirkens am

109 vgl.Informationen der Camera dei Deputati zur entsprechenden Gesetzesrevision
<http://www.camera.it/leg17/522?tema=la_legge _annuale_sulla_concorenza__a ¢ 3012 _e_
abb__ > (16.10.2015).

110 vgl. Rz 87 ff.

111 Sjehe dazu etwa RPW 2009/3, 204 Rz 49, Elektroinstallationsbetriebe Bern; ferner THOMAS
NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010,
Art. 4 Abs. 1 KG N 78 und 81.

112 gl. BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 111), Art. 4 Abs. 1 KG N 100.
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einfachsten zu beweisen, wenn die Wettbewerbsabrede in Form einer ausdriicklichen vertrag-
lichen Vereinbarung vorliegt.1?

150. Die vorliegend untersuchten Vertragsklauseln betreffend Preis-, Verfligbarkeits- und
Konditionenparitét sind Bestandteile der von den Verfahrensparteien mit ihren Partner-Hotels
jeweils abgeschlossenen Anschlussvertrage respektive den dazugehdérenden AGB der Online-
Buchungsplattformen.'* Diese Vertragsbestandteile sind als bewusstes und gewolltes Zu-
sammenwirken zwischen den Online-Buchungsplattformen und ihren Partner-Hotels im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifizieren.

151. Diese Beurteilung ist aufgrund der Tatsache, dass der Abschluss und die Durchsetzung
der fraglichen Vertragsklauseln vorliegend auch unter dem Aspekt eines moglichen Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung betrachtet wird, nicht per se in Frage zu stellen.
Ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken ware nur dann ausgeschlossen, wenn der
Vertragsschluss ausschliesslich auf Druck oder Zwang eines Wettbewerbers hin zustande ge-
kommen ware.!*® Es handelt sich dabei jedoch um eine Ausnahmesituation. In der Regel sind
auch schwachere Marktteilnehmer verpflichtet, selbst unter einem gewissen Druck die Regeln
der Rechtsordnung einzuhalten. Wie jedoch im Rahmen der Prifung von Art. 7 KG aufgezeigt
werden wird, ist in casu der Druck durch die Online-Buchungsplattformen nicht gentigend
stark, um eine solche Ausnahmesituation anzunehmen.'® Das Vorliegen eines bewussten und
gewollten Zusammenwirkens zwischen Hotels und Online-Buchungsplattformen ist daher zu
bejahen.

C.4.3.2. Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung

152. Neben einem bewussten und gewollten Zusammenwirken muss die Abrede ,eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken®. Art. 4 Abs. 1 KG setzt die Tatbestands-
merkmale ,bezwecken® resp. ,bewirken“— wie bereits das Wort ,oder im Gesetzestext zeigt —
alternativ voraus, nicht kumulativ.*’

153. Eine ,Wettbewerbsbeschrankung® liegt vor, wenn das einzelne Unternehmen auf seine
unternehmerische Handlungsfreiheit verzichtet und so das freie Spiel von Angebot und Nach-
frage einschrankt.!'® Die Abrede Uber die Wettbewerbsbeschrankung muss sich auf einen
Wettbewerbsparameter (wie beispielsweise den Preis oder die Lieferbedingungen) bezie-
hen.11®

154. Eine Abrede bezweckt eine Wettbewerbsbeschrankung, wenn die Abredebeteiligten ,die
Ausschaltung oder Beeintrachtigung eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter zum Pro-
gramm erhoben haben“.??° Dabei gentigt es, wenn der Abredeinhalt objektiv geeignet ist, eine

113 \/gl. BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 111), Art. 4 Abs. 1 KG N 82.

114 \gl. oben, Rz 18 ff. bezlglich der Zusammenarbeit zwischen Online-Buchungsplattformen und Ho-
tels.

115 Vgl. dazu: Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 6.3.1.16, Paul Koch AG/WEKO; Urteil
des BVGer B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.1.1.24, Siegenia-Aubi AG/WEKO; Urteil des BVGer
B-8404/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.7.4, SFS unimarket AG/WEKO.

116 \/gl. Rz 450 ff.
117 Statt anderer RPW 2012/3, 550 Rz 97, BMW.
118 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 111), Art. 4 Abs. 1 KG N 42 und 51.

119 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 111), Art. 4 Abs. 1 KG N 63; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 756 f.
E. 3.2.3, Gaba/WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6, Gebro/WEKO.

120 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 111), Art. 4 Abs. 1 KG N 69.
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Wettbewerbsbeschrankung durch Ausschaltung eines Wettbewerbsparameters zu verursa-
chen. Die subjektive Ansicht der an der Abrede Beteiligten ist unerheblich.!?

155. Die Preisparitatsklauseln der Online-Buchungsplattformen verbieten nach ihrem klaren
Wortlaut!?? den angeschlossenen Partner-Hotels, ihre Zimmer auf anderen Vertriebskanalen
gunstiger anzubieten als auf der betreffenden Online-Buchungsplattform. Damit zeigt sich be-
reits aufgrund des Wortlauts, dass diese Klauseln objektiv geeignet sind, die Preissetzungs-
freiheit der Hotels einzuschranken — zwar nicht hinsichtlich der absoluten, jedoch immerhin
hinsichtlich der relativen Preise. Damit liegt der Schluss nahe, dass zumindest mit den Preis-
paritatsklauseln eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt wurde.

156. Welche Bedeutung letztendlich den durch die untersuchten Vertragsklauseln'?® insge-
samt betroffenen Wettbewerbsparametern beigemessen wird und inwiefern eine Wettbe-
werbsbeschrankung auch kausal bewirkt wurde, ist grundsétzlich nicht Gegenstand der Beur-
teilung einer Abrede im Licht von Art. 4 Abs. 1 KG, sondern der materiellen Prifung nach
Art. 5 KG unter Rz 175 ff. Dort wird aufgezeigt werden, dass Preisparitatsklauseln insbeson-
dere die Moglichkeit von Hotels einschrénken, den Endkunden Preissignale beziglich H6he
der Kommissionen, d.h. der Kosten des Vertriebs tber eine Online-Buchungsplattform, zu ver-
mitteln. Ebenso wird aufgezeigt, inwiefern die Hotels aufgrund der Verfligbarkeitsparitaten in
ihren Moglichkeiten beschrankt werden, mittels situativer Einschrankung der Verfligbarkeit auf
die Hohe dieser Kosten zu reagieren. Dies hat letztlich eine (erhebliche) Beschrankung des
Wettbewerbs zwischen den Online-Buchungsplattformen zur Folge.'?

157. Damit kann die Frage, ob die vorliegend untersuchten Vertragsklauseln eine Wettbe-
werbsbeschrankung bewirken, bejaht werden.

C.4.3.3. Abrede zwischen Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen

158. Als vertikale Wettbewerbsabreden gelten solche, die von Unternehmen verschiedener
Marktstufen getroffen werden und Geschaftsbedingungen betreffen, zu denen die beteiligten
Unternehmen bestimmte Waren oder Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder weiterver-
kaufen kdnnen (Ziff. 1 VertBek).

159. Die vorliegenden Abreden werden zwischen den Hotels, welche die von den Endkunden
nachgefragte Dienstleistung der Hotellibernachtung zur Verfigung stellen, und Online-Bu-
chungsplattformen, welche diese Dienstleistung von Hotels an Endkunden vermitteln, abge-
schlossen. Damit handelt es sich hier nicht um eine klassische Vertriebskette, bei der ein
Handler ein Produkt oder eine Dienstleistung bei einem Lieferanten bezieht und anschliessend
weiterverkauft. Die an der Abrede beteiligten Unternehmen sind jedoch dennoch auf unter-
schiedlichen Marktstufen tatig, indem ein Hotel im Wesentlichen die Ubernachtungsdienstleis-
tung anbietet und die Online-Buchungsplattform eine diesbezlgliche Transaktion zwischen
Hotels und Endkunden vermittelt. Es handelt sich demnach vorliegend um vertikale Wettbe-
werbsabreden.

121 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 111), Art. 4 Abs. 1 KG N 71; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 756 f.
E. 3.2.3, Gaba/WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6, Gebro/WEKO.

122 \/gl. Rz 34 ff.
123 gl. Rz 31 ff.
124 \gl. Rz 291 ff.
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160. Ihre Wirkung entfalten die untersuchten Vertragsklauseln jedoch hauptsachlich auf hori-
zontaler Ebene, namlich gegeniber anderen Online-Buchungsplattformen sowie beziglich an-
derer Vertriebskanale.'?> Auf Stufe der Hotels lasst sich ein solcher horizontaler Effekt jedoch
nicht feststellen.?¢

C.4.3.4. Zwischenergebnis

161. Indem die Online-Buchungsplattformen in ihren Anschlussvertragen mit den Hotels
Preisparitats-, Verfugbarkeits- und Konditionenparitatsklauseln vereinbaren, wirken sie im
Sinne einer Wettbewerbsabrede bewusst und gewollt mit den Hotels zusammen. Wahrend
weite Preisparitatsklauseln an sich bereits die Preissetzungsfreiheit der Hotels beschranken,
indem eine Preisdifferenzierung zwischen verschiedenen Vertriebskanalen praktisch verun-
mdglicht wird und damit eine Wettbewerbsbeschrankung wahrscheinlich bezweckt wird, hat,
wie nachfolgend aufgezeigt wird, das Gesamtpaket der Klauseln eine (erhebliche) Wettbe-
werbsbeschrénkung auf Stufe der Online-Buchungsplattformen auch tatséchlich bewirkt. Trotz
ihrer hauptsachlichen Wirkung auf der horizontalen Ebene zwischen den Online-Buchungs-
plattformen handelt es sich vorliegend um Abreden zwischen Unternehmen verschiedener
Marktstufen, namlich zwischen Hotels und Plattformen. Damit sind die vorliegenden Vertrags-
klauseln als vertikale Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifizieren.

C.4.4. Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

162. Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs vermutet
bei Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen tiber Mindest- oder Festpreise
sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen tber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe
in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden.

163. Im Sinne einer Vorbemerkung zu den nachfolgenden Ausfihrungen zu Art. 5 Abs. 4 KG
sei darauf verwiesen, dass es dem Willen des Gesetzgebers entspricht, im Bereich vertikaler
Absprachen eine analoge Politik zu jener der Europaischen Kommission zu fahren.?” Im Rah-
men der parlamentarischen Beratung von Art. 5 Abs. 4 KG kam klar zum Ausdruck, dass mit
vertikalen Preis- und Gebietsabreden in der Schweiz in Zukunft — nach dem Vorbild der EU —
strenger verfahren werden soll.1?® Dementsprechend lehnt sich die Vertikalbekanntmachung
der WEKO??® an die Vertikal-GVO der Europaischen Kommission** und die entsprechenden
Vertikalleitlinien®*! an und hat die WEKO die europaischen Regeln als analog anwendbar er-
klart (Erw.-Gr. VI. f. VertBek).

125 vgl. Rz 291 ff.
126 \/gl. Rz 268 ff.

127 RPW 2009/2 151 Rz 70 Sécateurs et cisailles, mit Hinweis auf DEISS, Amtliches Bulletin der Bun-
desversammlung (AB) 2002 N 1434 ff.

128 RPW 2009/2 151 Rz 70, Sécateurs et cisailles, mit Hinweis auf BUHRER, AB 2002 N 1293.
129 Sijehe oben Fn 41.

130 VVerordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 Uber die Anwendung von Atrti-
kel 101 Absatz 3 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Gruppen von ver-
tikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABI. L 102 vom 23. April 2010 S. 1
(Vertikal-GVO).

131 Vertikal-GVO, Rz 39.
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164. Im Zusammenhang mit den untersuchten Vertragsklauseln ist einzig die Prifung des
Vorliegens einer Abrede lUber Mindest- oder Festpreise angezeigt, da die Paritaten keine Zu-
weisung von Gebieten bezwecken oder bewirken. Ist das Vorliegen einer vertikalen Vereinba-
rung Uber Mindest- oder Festpreise zu bejahen (Vermutungsbasis), so wird gemass Art. 5
Abs. 4 KG die Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs und damit deren Unzulassigkeit ver-
mutet (Vermutungsfolge).1*? Nachfolgend ist daher zu prifen, ob vorliegend eine Abrede Uber
Mindest- oder Festpreise festgestellt werden kann und die Abrede damit vom Vermutungstat-
bestand von Art. 5 Abs. 4 KG erfasst wird. Es betreffen nicht alle der vorliegend untersuchten
Vertragselemente den Wettbewerbsparameter Preis, weshalb sich die Frage einer Abrede
Uber Mindest- oder Festpreise einzig hinsichtlich der Preisparitatsklauseln der Parteien stellt.
Hierbei ist insbesondere zu berlcksichtigen, dass Preisparitatsklauseln lediglich relative
Preise zwischen den verschiedenen Vertriebskanalen zum Gegenstand haben und keine Ver-
einbarungen bezlglich absoluter Preise oder absoluter Preisbestandteile beinhalten. So kann
ein Hotel im Extremfall Preisparitatsklauseln auch einhalten, wenn es eine Ubernachtungs-
dienstleistung kostenlos anbietet.*3

165. Das von den Online-Buchungsplattformen praktizierte Agenturmodell, in welchem die
Hohe der Preise von den Hotels selbst festgelegt wird, ist dabei nicht per se als problematisch
zu betrachten. Bei zweiseitigen Markten kommt dieses Preissetzungsmodell vielfach zur An-
wendung, so beispielsweise bei Auktionsplattformen (bei welchen die Preise von Verkaufern
sowie Kaufern festgelegt werden) oder bei Kreditkarten (bei welchen der Verkaufer den zu
belastenden Betrag vorgibt).

C.4.4.1. Vorliegen einer Preisbindung zweiter Hand?

166. Klassischerweise wird unter einer Abrede Uber Mindest- oder Festpreise im Sinne von
Art. 5 Abs. 4 KG eine Preisbindung zweiter Hand (resale price maintenance, RPM) verstan-
den. Dabei verpflichtet sich ein Abnehmer und Wiederverkaufer gegeniiber dem Lieferanten,
von den eigenen Abnehmern einen vereinbarten absoluten Wiederverkaufspreis zu verlangen.
Das Vorliegen einer Preisbindung zweiter Hand ist damit bei einer Abrede zu bejahen, die
einen Wiederverkaufspreis betrifft und mit welcher ein Mindest- oder Festpreis festgesetzt
wird, sei dies direkt oder indirekt.134

167. Vorliegend weicht die Konstellation jedoch in verschiedener Hinsicht von einer Preisbin-
dung zweiter Hand ab. So liegt zunachst keine klassische Vertriebskette!*® vor, welche ubli-
cherweise das Umfeld einer Preisbindung zweiter Hand bilden wirde. Die Online-Buchungs-
plattformen agieren — insbesondere aufgrund der Verwendung des Agentur-Systems — nicht
als Wiederverkaufer einer Dienstleistung (,Hotelibernachtung®). Ihre Rolle ist priméar als die
eines Vermittlers zu betrachten, der den Kontakt zwischen dem Anbieter der Dienstleistung
(Hotel) und dessen Kunden herstellt.13¢ Selbst wenn der Verstandlichkeit halber die Hotels mit
einem Lieferanten einer Dienstleistung (der Hotellibernachtung) und die Online-Buchungs-
plattformen mit einem Wiederverkaufer innerhalb einer klassischen Vertriebskette gleichge-
setzt werden, wird der Unterschied der weiten Preisparitatsklausel zu einer Preisbindung zwei-
ter Hand deutlich ersichtlich. So betreffen die Preisparitatsklauseln nicht die Einhaltung von

132 \/gl. PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 5 N 475.

133 Inwiefern Preisparitatsklauseln die Preissetzungsmdglichkeiten von Hotels einschranken, wird in Rz
273 ff. ausfuhrlich erléautert.

134 Vgl. BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 132), Art. 5 KG N 494 ff.
135 \/gl. hierzu oben, Rz 158.
136 \/gl. hierzu nahere Ausfuihrungen unten hinsichtlich der Marktabgrenzung, Rz 176 ff.
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absoluten Wiederverkaufspreisen, sondern beinhalten einzig die Verpflichtung des Lieferan-
ten, die betreffende Dienstleistung auf anderen Kanalen nicht zu einem giinstigeren Preis an-
zubieten. Es liegt damit keine Downstream-Verpflichtung des Handlers, sondern eine Up-
stream-Verpflichtung des Lieferanten vor.

168. Im Ergebnis kdnnen damit die weiten Preisparitatsklauseln nicht per se unter den Tatbe-
stand von Art. 5 Abs. 4 KG subsumiert werden, da es sich nicht um eine Preisbindung zweiter
Hand handelt. Es stellt sich damit die Frage, ob der Vermutungstatbestand auch auf eine an-
dere Art preisrelevanter Abreden angewendet werden kann.

C.4.4.2. Anwendung von Art. 5 Abs. 4 KG auf die Preisparitatsklauseln der Parteien?

169. In der Literatur werden Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG im Allgemeinen als Bin-
dung des Handlers durch eine Bestimmung des Lieferanten hinsichtlich der Wiederverkaufs-
preise beschrieben. BORER beispielsweise halt fest, ,dass der Vermutungstatbestand von
Art. 5 Abs. 4 KG nur bei Preis- und Gebietsschutzabreden zu Lasten der Handler* greife.*®’
Die gleiche Einschrankung findet sich bei AMSTUTZ/REINERT, welche zudem die Anwendung
auf Meistbegunstigungsklauseln explizit ausschliessen.**® Allgemein zur Wirkungsrichtung von
Art. 5 Abs. 4 KG wird im Commentaire Romand festgehalten: ,L’art. 5 IV LCart concerne uni-
quement les restrictions de la liberté d’action du distributeur. Les limitations de la liberté du
producteur ne sont pas concernées par lart. 5 IV LCart.“*® Als Beispiel der von Art. 5
Abs. 4 KG nicht erfassten Klauseln wird die Meistbegtnstigungsklausel genannt.?*° Die in der
Schweiz herrschende Lehre scheint — soweit ersichtlich — mit dem européischen Verstandnis
Ubereinzustimmen.#

170. Die Anwendung des Vermutungstatbestandes von Art. 5 Abs. 4 KG ist jedoch nicht auf
die klassischen Falle von Preisbindungen zweiter Hand eingeschrénkt. In der Literatur wird
beispielsweise der Fall einer Héchstpreisvereinbarung genannt, die als Abrede von Festprei-
sen betrachtet und damit vom Vermutungstatbestand erfasst werden kann, wenn sie sich wie
eine Festpreisvereinbarung auswirkt.'*> Ebenfalls anwendbar ist der Vermutungstatbestand
auf indirekte Vereinbarungen von Mindest- oder Festpreisen, wobei: ,la fixation indirecte des
prix ne concerne pas n’'importe quels accords ayant quelconque influence sur le prix de revente
(...) il est nécessaire que I'accord en question produise les mémes effets que la fixation directe
d’un prix minimum ou fixe.“43

171. Grundsatzlich ware es damit denkbar, die vorliegend untersuchten weiten Preisparitats-
klauseln als Preisabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG zu qualifizieren, sofern ihre Wirkung
mit jener einer Mindest- oder Festpreisvereinbarung gleichzusetzen ware. Es ist demnach im

137 JURG BORER, Kartellgesetz, 3. Auflage 2011, Art. 5 KG N 32.

138 \/gl. MARC AMSTUTZ/MANI REINERT, Vertikale Preis- und Gebietsabreden, eine kritische Analyse von
Art. 5 Abs. 4 KG, in: Kartellgesetzrevision 2003, Stoffel/Z&ch (Hrsg.), 2004, 86, 97 (dort zudem un-
ter explizitem Verweis auf den weiter gefassten Wortlaut der Bestimmung).

139 Vgl. MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON/MANI REINERT, in: Commentaire Romand, Droit de la concur-
rence, Tercier/Bovet (Hrsg.), 2013, Art. 5 KG N 557.

140 \/gl. CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 139), Art. 5 KG N 559.

141 Vgl. nur REINHARD ELLGER, in: Wettbewerbsrecht, Inmenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbe-
werbsrecht, 2012, Art. 4 Vertikal-GVO Rz 13; MINR MICHAEL BARON, in: Kartellrecht, Loewen-
heim/Messen/Riesenkampff (Hrsg.), 2009, Art. 4 Vertikal-GVO Rz 149 ff., 155.

142 \/gl. BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 132), Art. 5 KG N 503 ff.
143 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 139), Art. 5 KG N 568.
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Einzelfall zu beurteilen, ob Preisparitatsklauseln vom Vermutungstatbestand von Art. 5
Abs. 4 KG erfasst werden oder nicht.

172. Dabei ist vorliegend insbesondere der Hintergrund des Vermutungstatbestandes zu be-
ricksichtigen. So fihren Preisbindungen zweiter Hand in der Regel unmittelbar zu héheren
Endkundenpreisen,'** weshalb diese Abreden derart verpont sind, dass sie mit einer Sanktion
bedroht werden.**> Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung konnten jedoch keine Anhalts-
punkte auf einen derartigen Effekt festgestellt werden.'*® Es liegt denn auch keine mit den E-
Books!*’ vergleichbare Situation vor, wo die grossen Buchverlage gemeinsam gegentber
Amazon eine APPA mit Agentur-Modell durchsetzen, um so die Endkundenpreise flr E-Books
zu erhéhen. Ein solch koordiniertes Vorgehen der Hotels erscheint alleine aufgrund der Viel-
zahl der Betriebe schlicht nicht denkbar. Auch scheint es wenig plausibel, dem Verband der
Hotels, hotelleriesuisse, ein solches Vorgehen zu unterstellen, da gerade dieser Verband es
war, der das vorliegende Verfahren angestrengt hat, da die von den Parteien verwendeten
Preisparitatsklauseln gerade nicht im Interesse der Hotelbetriebe liegen.

173. Auch charakterisiert sich eine Mindest- oder Festpreisvereinbarung gerade dadurch,
dass durch eine solche Abrede der Handler (welcher den Endkundenpreis festlegt) verpflichtet
wird, (direkte oder indirekte) Vorgaben beziglich der absoluten Hohe der Endkundenpreise
einzuhalten. Bei Preisparitatsklauseln hingegen sind Hotels (welche aufgrund des Agenturmo-
dells die Endkundenpreise festlegen) nicht eingeschrankt beziglich der absoluten Héhe der
verlangten Preise oder beziiglich der Moglichkeiten, diese zu senken. Hierzu ist auf Rz 273 ff.
Zu verweisen, wo dargelegt wird, welche Moéglichkeiten ein Hotel hat, seine Preise zu variieren.
Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Hotels aufgrund der Preisparitatsklauseln der Parteien
in ihrer Preissetzungsfreiheit hinsichtlich der absoluten Endkundenpreise nicht eingeschrankt
werden. Auch ist der Intrabrand-Wettbewerb zwischen den Dienstleistungen eines bestimmten
Hotels nicht derart beschrankt, dass davon ausgegangen werden kénnte, dass sich Preispari-
tatsklauseln in vergleichbarer Weise wie Fest- oder Mindestpreisvereinbarungen auswirken.
Insgesamt zeigt sich, dass die vorliegend festgestellten wettbewerbsschadlichen Wirkungen
der untersuchten Vertragsklauseln auf Stufe der Online-Buchungsplattformen festgestellt wer-
den kdnnen, nicht jedoch auf Stufe der Hotels.

C.4.4.3. Fazit: Keine Anwendung des Vermutungstatbestandes von Art. 5 Abs. 4 KG

174. Gestutzt auf die festgestellte Wirkung der untersuchten Vertragsklauseln ist vorliegend
nicht von einer Abrede betreffend Mindest- oder Festpreise auszugehen. Der Vermutungstat-
bestand von Art. 5 Abs. 4 KG greift demnach vorliegend nicht. Es ist daher nachfolgend auf-
zuzeigen, inwiefern der Wettbewerb auf dem relevanten Markt im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG
eingeschrankt wird.

144 vgl. hierzu nur MOTTA (Fn 89), 307 ff.

145 \/gl. Botschaft vom 7. November 2001 iiber die Anderung des Kartellgesetzes, BBl 2002 2022,
2036 f. ziff. 2.1.3; vgl. auch Entscheid der WEKO vom 20.8.2012 in Sachen Altimum, Rz 32 ff., ab-
rufbar unter <http://www.weko.admin.ch/aktuell/ 00162/index.html?lang=de> (3.12. 2014).

146 \/gl. Rz 268 ff.

147 \/gl. <http://www.justice.gov/atr/cases/applebooks.html> (16.3.2015); KOMM, ABI. 2013 C 378/14, E-
Books; siehe auch ANNA WOLF-POSCH, Bestpreisklauseln in Internetplattformmarkten im Visier der
Wettbewerbsbehorden in: Osterreichische Zeitschrift fiir Kartellrecht, S 138 f.
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C.4.5. Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

175. Ob eine Beeintrachtigung erheblich im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG ist oder nicht, beurteilt
sich anhand einer Gesamtbetrachtung des Einzelfalls, wobei sowohl qualitative wie auch
guantitative Aspekte zu berlicksichtigen sind.1#® Bezuglich des qualitativen Elements gilt es
die Bedeutung des von der Abrede betroffenen Wettbewerbsparameters — und zwar im konkret
betroffenen Markt'#® — sowie das Ausmass des Eingriffs in diesen Wettbewerbsparameter'*°
zu beurteilen. Bezlglich des quantitativen Elements ist im Regelfall zu ermitteln, wie umfas-
send der relevante Markt von der Abrede beeintrachtigt wird, m.a.W. welches ,Gewicht* die
Abrede sowie die an der Abrede beteiligten Unternehmen auf dem entsprechenden Markt ha-
ben (Anzahl, Marktanteile, Umsatze etc.).'®! Eine qualitativ schwerwiegende Beeintrachtigung
kann trotz quantitativ geringflgiger Auswirkungen erheblich sein. Umgekehrt kann eine Beein-
trachtigung mit quantitativ betréchtlichen Auswirkungen den Wettbewerb erheblich beeintrach-
tigen, auch wenn sie qualitativ nicht schwerwiegend ist (Ziff. 12 Abs. 1 VertBek).

C.4.5.1. Der relevante Markt

176. Zur Priufung der Marktverhaltnisse werden vorab die relevanten Markte in sachlicher und
rdumlicher Hinsicht abgegrenzt. Bei der Abgrenzung der relevanten Markte ist zu bestimmen,
welche Waren oder Dienstleistungen fir die Marktgegenseite in sachlicher, értlicher und zeit-
licher Hinsicht austauschbar sind.*

177. Die Definition des sachlich relevanten Marktes erfolgt damit aus Sicht der Marktgegen-
seite: Massgebend ist, ob aus deren Optik Waren oder Dienstleistungen miteinander im Wett-
bewerb stehen.'®2 Dies hangt davon ab, ob sie vom Nachfrager hinsichtlich ihrer Eigenschaften
und des vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar erachtet werden, also in sach-
licher, ortlicher und zeitlicher Hinsicht austauschbar sind.*>* Entscheidend sind die funktionelle
Austauschbarkeit (Bedarfsmarktkonzept) von Waren und Dienstleistungen aus Sicht der
Marktgegenseite sowie weitere Methoden zur Bestimmung der Austauschbarkeit der Waren
und Dienstleistungen aus Nachfragersicht.’>> Auszugehen ist vom Gegenstand der konkreten
Untersuchung.t%®

C.4.5.1.1. Marktgegenseite

178. Ausgehend vom Verfahrensgegenstand ist die Marktgegenseite zu bestimmen, aus de-
ren Sicht der relevante Markt abzugrenzen ist. Verfahrensgegenstand ist vorliegend die Frage

148 RPW 2000/2, 177 Rz 50, Des tarifs conseillés de I'Association fribourgeoise des écoles de circula-
tion (AFEC) beziglich horizontaler Abreden; ferner RPW 2009/2, 150 Rz 64, Sécateurs et cisailles;
RPW 2010/1, 103 Rz 302, Gaba bezuglich vertikaler Abreden.

149 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 132), Art. 5 KG N 187; ROLF H. WEBER, in: Wettbewerbsrecht
Kommentar, Oesch/Weber/Zach (Hrsg.), 2011, Ziff. 6 VertBek N 1.

150 |n diesem Sinn etwa RPW 2005/1, 241 Rz 19, Klimarappen, bezogen auf die Absprache bezliglich
eines Kostenbestandteils.

151 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 132), Art. 5 KG N 230.
152 BGE 139172, 92 E. 9.1 m.w.H. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.1), Publigroupe SA et al./WEKO.
158 BGE 139 172,93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publigroupe SA et al./WEKO.

154 BGE 139 172,93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publigroupe SA et al./WEKO; BGE
1291118 E. 7.3.1 (= RPW 2002/4, 743 E 7.3.1), Buchpreisbindung.

155 BGE 139 172,93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publigroupe SA et al./WEKO.
16 BGE 139172, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publigroupe SA et al./WEKO.
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nach der kartellrechtlichen Zulassigkeit der Preis-, Verflugbarkeits- und Konditionenparitats-
klauseln, welche von den Parteien in ihren Anschlussvertragen fir Hotels verwendet werden.
Die Dienstleistungen, welche von den Hotels nachgefragt und zu deren Zweck die Anschluss-
vertrage abgeschlossen werden, konnen als Vermittlung von Hoteldienstleistungen zusam-
mengefasst werden.

179. Online-Buchungsplattformen vermitteln eine Transaktion zwischen Hotels und Endkun-
den. Die nachfolgende Marktabgrenzung erfolgt jedoch aus der Sicht der Hotels, da diese
durch die untersuchten Vertragsklauseln direkt betroffen sind. Die Sicht der Endkunden ist
jedoch indirekt relevant, da die Hotels die Nachfrage der Endkunden bei der Wahl ihrer Ver-
triebswege mitbertcksichtigen mussen. Eine Unterscheidung zwischen den beiden Nachfra-
gergruppen ist notwendig, da die unterschiedlichen Vertriebskanale aus Sicht der Hotels hau-
fig komplementar sind, wohingegen aus Sicht der Endkunden diese auch austauschbar sein
konnen. Dieses Vorgehen hat auch das Bundeskartellamt in seinem Beschluss in Sachen HRS
gewahlt.>’

180. Die WEKO setzt sich vorliegend zum ersten Mal mit Online-Buchungsplattformen ausei-
nander und hat auch keine Praxis in vergleichbaren zweiseitigen Transaktions-Markten aus
der Reisebranche, wie beispielsweise Globalen Distributionssystemen (GDS). Dahingegen
besteht eine reichhaltige Praxis bezliglich Kreditkarten, deren Anbieter auch in einem zweisei-
tigen Transaktions-Markt tatig sind. In den entsprechenden Entscheiden wurde ebenfalls mit
den Handlern auf jene Marktgegenseite abgestellt, welche mit den Plattformen (Kreditkarten-
unternehmen) Kreditkarten-Akzeptanzvertrage abschliessen und die verlangten Gebuhren be-
zahlen. Die Sichtweise der anderen Nachfragergruppe (Endkunden) wurde bei der Marktab-
grenzung jedoch ebenfalls berticksichtigt.®

C.4.5.1.2. Sachlich relevanter Markt

181. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substituier-
bar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU, analog).

182. Nachfolgend wird beschrieben, welche charakteristischen Eigenschaften Online-Bu-
chungsplattformen haben. Anschliessend wird aufgezeigt, welche verschiedenen Vertriebska-
nale den Hotels grundsatzlich zur Verfigung stehen. Anschliessend werden die einzelnen Ka-
nale jeweils ausfihrlich umschrieben und geprift, ob diese als Substitut fir Online-
Buchungsplattformen angesehen werden kdnnen.

C.4.5.1.3. Eigenschaften von Online-Buchungsplattformen

183. Die Tatigkeit und Funktionsweise der Online-Buchungsplattformen im Allgemeinen
wurde im Rahmen des Sachverhalts eingehend erlautert.'®° Die Parteien sind dabei in einem

157 Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, Rz 71, HRS: Beziiglich der Be-
ricksichtigung beider Nachfragergruppen verweist das Bundeskartellamt auf den Fall KOMM, Abl.
2007 L 314, Rz 41 ff., Travelport/Worldspan, worin die Europdische Kommission mit dem ,GDS-
Markt” (fir Fliige und andere Reisedienstleistungen) ebenfalls einen zweiseitigen Markt abgrenzt
und dabei die jeweils relevanten Marktseiten beriicksichtigt.

158 \/gl. RPW 2003/1, 119, Rz 73f., Kreditkarten-Akzeptanzgeschéft.

159 Verordnung vom 17. 6. 1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR
251.4).

160 \/gl. oben, Rz 7 ff.
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zweiseitigen Markt tatig, indem sie zwischen zwei Nachfragergruppen, namentlich den Hotels
und den Endkunden, eine direkte Transaktion, namlich den Erwerb einer Hoteldienstleistung,
vermitteln. Die WEKO hat sich schon verschiedentlich mit Fragestellungen im Zusammenhang
mit zweiseitigen Markten auseinandergesetzt.6!

184. Allgemein werden Markte als zweiseitig definiert, wenn einerseits mehrere Nachfrager-
gruppen zusammengebracht werden und andererseits zwischen diesen Nachfragergruppen
indirekte Netzwerkeffekte bestehen. Die zwischen den beiden Gruppen von Nachfragern be-
stehenden Externalitaten werden durch das Unternehmen, welches die Plattform anbietet, in-
ternalisiert.2®2 Somit liegt der Mehrwert einer solchen Plattform insbesondere darin, dass sie
die Nachfrage einer grossen Anzahl von Kunden beider Nachfragergruppen koordiniert, was
positive Netzwerk-Externalitaten zu Gunsten beider Nachfragergruppen generiert.

185. Eine weitere typische Eigenschaft von zweiseitigen Markten ist die Mdglichkeit des Platt-
formanbieters, nicht nur Uber die Gesamththe des Preises seiner Dienstleistungen (d.h. die
Summe der Preise, welche die Nachfragergruppen insgesamt bezahlen) zu bestimmen, son-
dern auch uber die Preisstruktur (d.h. die Plattform kann typischerweise bestimmen, welche
der Nachfragergruppen wie viel bezahlt). So kann die Dienstleistung fir eine Nachfrager-
gruppe beispielsweise kostenlos sein, wéhrend eine andere Nachfragergruppe fur die Dienst-
leistung bezahlen muss.1%3

186. Auch wird die Wettbewerbsstruktur von zweiseitigen Markten insbesondere dadurch be-
stimmt, ob die Nachfragergruppen mehrere Plattformen nebeneinander (sogenanntes ,Mul-
tihoming“) oder nur eine Plattform nutzen kdénnen (sogenanntes ,Singlehoming“).1* Ebenso
kann danach unterschieden werden, ob zwischen den Nachfragergruppen eine nachweisbare
Transaktion stattfindet (wie bei der Zahlung mit einer Kreditkarte) oder nicht (beispielsweise
bei Werbung in einer Gratiszeitung).1%®

187. Nachfolgend wird aufgezeigt, welche dieser Eigenschaften bei den vorliegend betrach-
teten Online-Buchungsplattformen vorliegen.
(i) Indirekte Netzwerkeffekte

188. Bei Online-Buchungsplattformen bestehen flr beide Nachfragergruppen, Hotels sowie
Endkunden, starke indirekte Netzwerkeffekte. So haben die Online-Buchungsplattformen eine
Vermittlungsfunktion zwischen einer grossen Anzahl von Endkunden und einer grossen An-

161 \gl. RPW 2007/2, 283 ff., Terminierung Mobilfunk; RPW 2005/2, 312 ff., Tamedia AG/Edipresse
SA/Homegate AG; RPW 2006/1, 65 ff., Kreditkarten-Interchange Fee; RPW 2011/1, 96 ff., Six/Ter-
minals mit Dynamic Currency Conversion (DCC).

162 Sjehe hierzu DAVID S. EVANS, in: Yale Journal on Regulation, 20(2), The Antitrust Economics of
Two-Sided Markets, 2003, 325-381; MARC RYSMAN, in: Journal of Economic Perspectives, 23(3),
The Economics of Two-Sided Markets, 2009, 125-43; JEAN-CHARLES ROCHET/JEAN TIROLE, in: Jour-
nal of the European Economic Association, 1(4), Platform Competition in Two-Sided Markets,
2003, 990-1029.

163 Siehe ROCHET/TIROLE (Fn 162). Unter Umstanden kann eine indirekte Weitergabe des an die Platt-
form bezahlten Preises, ein sogenannter ,pass-through” an die andere (subventionierte) Nachfra-
gergruppe stattfinden, beispielsweise Uber den Preis des Uber die Plattform vermittelten Produkts.

164 \/gl. MARK ARMSTRONG, in: The RAND Journal of Economics, 37, Competition in two-sided markets,
2006, 668—691.

165 LaPO FILISTRUCCHI/DAMIEN GERADIN/ERIC VAN DAMME/PAULINE AFFELDT, Market Definition in Two-
Sided Markets, Theory and Practice, TILEC Discussion Paper No. 2013-009, 2013.
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zahl von Hotels. Aus Sicht des Endkunden ist eine spezifische Online-Buchungsplattform ins-
besondere dann attraktiv, wenn diese (bei der gewilinschten Destination) eine grosse Auswabhl
an verschiedenen Hotels anbieten kann. Umgekehrt ist es naheliegend, dass aus Sicht der
Hotels eine Online-Buchungsplattform umso attraktiver ist, je mehr Kunden diese benutzen.

(i) Nachfragergruppen

189. Aufgrund der indirekten Netzwerkeffekte ist es fir eine Plattform unerlasslich, zumindest
bei einer der Nachfragergruppen uber eine kritische Grésse zu verfigen. So ist beispielsweise
davon auszugehen, dass ein Handler nur eine Kreditkarte akzeptieren will, welche durch eine
genugende Anzahl zahlender Endkunden verwendet wird. Umgekehrt ist fir Endkunden nur
eine Kreditkarte interessant, welche von gentigend Handlern akzeptiert wird. Gleiches gilt im
Fall der Online-Buchungsplattformen: Eine Plattform ist fir Hotel-Partner nur dann attraktiv,
wenn sie viele Endkunden anspricht, und umgekehrt steigt die Attraktivitat einer Plattform aus
Sicht der Endkunden, wenn sie Uber eine grosse Auswahl an Hotels verfugt. Fur eine Plattform
ist es entsprechend wichtig, beide Nachfragergruppen anzusprechen (,getting both sides
aboard“),'%® wobei fir den Erfolg einer Plattform zuerst eine kritische Grosse erreicht werden
muss. ¢’

190. So kann es sich fir eine Plattform lohnen, spezifische Nutzer einer Nachfragergruppe,
welche fur die andere Nachfragergruppe besonders attraktiv sind (sogenannte ,Marquee
Buyers“1%8) bevorzugt zu behandeln.®® Vorliegend konnte dies beispielsweise bei (internatio-
nalen) Hotelketten der Fall sein.t’®

(iii)  Preisstruktur

191. Eine weitere Eigenschaft von zweiseitigen Markten liegt darin, dass die Plattform nicht
nur Uber den Preis ihrer Dienstleistung insgesamt bestimmt, sondern auch die Mdglichkeit hat,
den Preis gegenlber der einen Nachfragergruppe zu reduzieren und gleichzeitig im selben
Ausmass gegeniber der anderen Nachfragergruppe zu erhéhen. Dies kann sich auf das Vo-
lumen der Transaktionen auswirken und somit einen wesentlichen Einfluss auf den Erfolg der
Plattform gegeniber beiden Nachfragergruppen haben.'’* Vielfach zeichnen sich die von der
Plattform verbundenen Nachfragergruppen durch unterschiedliche Zahlungsbereitschaften fir
den Zugang zur Plattform aus, so dass es fir eine Plattform sinnvoll sein kann, ausschliesslich
eine Marktgegenseite fir den Zugang bezahlen zu lassen.l’? Es existieren in zweiseitigen
Markten denn auch eine Reihe von Beispielen, in welchen eine Plattform ein solches Vorgehen

166 Siehe RYSMAN (Fn 162).

167 Was auch als ,Huhn-oder-Ei-Problem* bezeichnet wird: Siehe GEOFFREY PARKER/MARSHALL W.
VAN ALSTYNE, Two-Sided Network Effects, A Theory of Information Product Design, Management
Science, 51(10), 2005, 1494-1504; ROCHET/TIROLE (Fn 162); sowie BERNARD CAILLAUD/BRUNO
JULLIEN, in: RAND Journal of Economics, 34(2), Chicken & Egg, Competition Among Intermediation
Service Providers, 2003, 309-328.

168 Siehe ROCHET/TIROLE (Fn 162).

169 THOMAS EISENMANN/GEOFFREY PARKER/MARSHALL W. VAN ALSTYNE, in: Harvard Business Review,
84(10), Strategies for two-sided markets, 2006, 92.

170 vgl. hierzu Rz 346.

171 JEAN-CHARLES ROCHET/JEAN TIROLE, in: RAND Journal of Economics, 35(3), Two-Sided Markets, A
Progress Report, 2006, 645-667.

172 Siehe CAILLAUD/JULLIEN (Fn 167).
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wahlt, und wo letztlich eine Nachfragergruppe eine andere subventioniert: So wird beispiels-
weise die Software zum Lesen von PDF-Dateien kostenlos an Endnutzer abgegeben, wahrend
die Unternehmen, welche typischerweise solche Dateien erstellen, fir die entsprechende Soft-
ware bezahlen mussen. Ahnliches kann bei Kreditkarten beobachtet werden, wo Handler aus-
nahmslos fir Transaktionen bezahlen missen, wahrend den Endkunden die Kreditkarten teil-
weise kostenlos zur Verfligung gestellt werden.’®

192. Bei einer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von zweiseitigen Méarkten sind durch die
Preisstruktur bedingte Wechselwirkungen zu bericksichtigen, zumal bei einer isolierten Be-
trachtung der Preissetzung gegeniber einer Nachfragergruppe falschlicherweise auf eine Ver-
haltensweise wie beispielsweise ,predatory pricing“ geschlossen werden konnte.1’

193. Vorliegend haben die Parteien eine Preisstruktur gewahlt, bei welcher die Hotels die
gesamten Kosten fir die erbrachte Vermittlungs-Leistung tragen, wahrend diese fir die End-
kunden kostenlos ist. Letztlich kdnnen die Hotels die entstehenden Kosten Uber die allgemei-
nen Zimmerpreise an die Endkunden abwaélzen. Weite Preisparitatsklauseln verhindern dabei
allerdings, dass Endkunden bei Buchungen tber eine Online-Buchungsplattform mit héheren
Kommissionen einen entsprechend hoheren Preis zu bezahlen haben.™

(iv) Transaktions- versus Nicht-Transaktions-Markte

194. Im Allgemeinen kann bei zweiseitigen Markten zwischen Transaktions-Méarkten und
Nicht-Transaktions-Markten unterschieden werden. Zweiseitige Nicht-Transaktions-Méarkte
zeichnen sich dadurch aus, dass keine Transaktion zwischen den beiden Nachfragergruppen
stattfindet und dass, selbst wenn eine Interaktion stattfindet, diese nicht beobachtbar ist, so
dass keine Transaktions-Gebuhr, Interaktions-Geblhr oder ein zweistufiger Tarif erhoben wer-
den kann. Solche Nicht-Transaktions-Markte bestehen vorwiegend im Medien-Bereich. So
kann beispielsweise eine Zeitung typischerweise gegeniber Werbekunden keine Transakti-
ons-Gebuhr erheben, wenn ein Leser eine Werbe-Botschatft liest. Bei solchen Nicht-Transak-
tions-Markten kann es sinnvoll sein, fir jede Marktgegenseite separate sachlich relevante
Markte zu betrachten. So wurde in der bisherigen Praxis der WEKO im Bereich Printmedien
von jeweils separaten Lesermarkten sowie Werbemarkten ausgegangen.’®

195. Bei zweiseitigen Transaktions-Markten wie beispielsweise bei Debit- oder Kreditkarten,
bestehen hingegen beobachtbare Transaktionen zwischen den beiden Nachfragergruppen.
Somit kann eine Plattform nicht nur allenfalls eine Mitglieder-Gebihr erheben, sondern sie
kann auch Gebihren fir die effektive Nutzung der Plattform erheben, d.h. sie kann einen zwei-
stufigen Tarif verlangen.*’’

196. Vorliegend wird durch die Vermittlung durch Online-Buchungsplattformen eine messbare
Transaktion zwischen Hotels und Endkunden ermoglicht.

173 Diese sowie weitere Beispiele finden sich in EISENMANN/PARKER/VAN ALSTYNE (Fn 169).

174 \/gl. JULIAN WRIGHT, in: Review of Network Economics, 3(1), One-sided logic in two-sided markets,
2004, 44-64.

175 vgl. Rz 294ff.
176 \/gl. beispielsweise RPW 2009/3, 245 ff., Tamedia/PPSR.
177 FILISTRUCCHI/GERADIN/VAN DAMME/AFFELDT (Fn 165).
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(v) Singlehoming versus Multihoming

197. Falls mehrere Plattformen im selben Markt tétig sind, kénnen sich Angehdérige der durch
diese Plattformen verbundenen Nachfragergruppen entscheiden, ob sie nur eine einzige die-
ser Plattformen (,Singlehoming“) oder mehrere Plattformen (,Multihoming“) verwenden. Die
Mdglichkeit des Multihomings hat wiederum Ruckwirkungen auf die Wettbewerbsstruktur, bei-
spielsweise beziglich der Preisstruktur, in zweiseitigen Méarkten.1’®

198. Vorliegend ist Multihoming sowohl seitens Hotels, als auch seitens Endkunden grund-
satzlich méglich. So beinhalten die Partnervertrage der Parteien keinerlei Exklusivitatsklauseln
und auch den Endkunden ist es durchaus méglich, verschiedene Plattformen zu nutzen.

199. Allerdings existiert eine Reihe von Einschrdnkungen, welche ein umfassendes Mul-
tihoming limitieren. Aus Sicht von Hotels ist die Bewirtschaftung von mehreren Online-Bu-
chungsplattformen mit einem steigenden administrativen Aufwand verbunden. Wahrend die
Bewirtschaftung von nur einer Online-Buchungsplattform Gber das Extranet machbar ist, kann
die Bewirtschaftung von mehreren indirekten Kanalen den Kauf von spezialisierten Software-
Ldsungen wie Channel Managern oder zentralen Reservationssystemen (CRS) notwendig
machen. Gerade der Anschluss an eine Online-Buchungsplattform mit einem geringen Bu-
chungsvolumen koénnte sich unter diesen Umstanden nicht lohnen.

200. Seitens der Endkunden ist festzuhalten, dass der Erwerb einer Hoteldienstleistung (im
Gegensatz zu beispielsweise Kreditkartentransaktionen) eine relativ seltene Transaktion ist,
womit diese moglicherweise eher zur Verwendung der immer gleichen Plattform tendieren.
Auch kénnen Online-Buchungsplattformen Singlehoming in einem gewissen Ausmass fordern,
beispielsweise durch Kundenbindungsprogramme.

Smglehomlng ‘ ‘ Multihoming ‘
1 N A Direkte

»
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Abbildung 3: Online-Buchungsplattformen als zweiseitiger Markt
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(vi) Zusammenfassung

201. Zusammengefasst weist die Tatigkeit von Online-Buchungsplattformen folgende spezi-
fische Charakteristika auf:

e Nachfragergruppen: Online-Buchungsplattformen vermitteln zwischen zwei Nachfra-
gergruppen, namlich Endkunden und Hotels.

e Indirekte Netzwerkeffekte: Es bestehen starke indirekte Netzwerkeffekte. So ist eine
Online-Buchungsplattform umso attraktiver, je mehr Hotels auf dieser vertreten sind.
Umgekehrt wollen Hotels mit einer Plattform eine mdoglichst hohe Anzahl potenzieller
Endkunden ansprechen.

e Preisstruktur: Den Endkunden entstehen keine (direkten) Kosten fir die Nutzung der
Online-Buchungsplattformen. Samtliche direkten Kosten werden im Falle einer erfolg-
reichen Vermittlung von den Hotels getragen.

e Transaktion: Als Resultat der Vermittlung durch die Online-Buchungsplattformen
kommt eine direkte Transaktion zwischen den Nachfragergruppen zustande, namlich
der Verkauf einer Hoteldienstleistung durch Hotels an Endkunden.

e Multihoming: Multihoming ist fur beide Nachfragergruppen grundséatzlich mdglich.

202. Damit handelt es sich vorliegend um einen zweiseitigen Markt. Dieses Ergebnis wird
auch durch diesbeziigliche Aussagen von HRS gestiitzt. Und auch das Bundeskartellamt geht
von dieser Einschatzung aus.'’®

C.4.5.1.4. Alternativen zu Online-Buchungsplattformen

203. Neben Online-Buchungsplattformen existiert eine Reihe von weiteren Vertriebskanélen,
Uber welche Hotels ihre Dienstleistungen an Endkunden verkaufen kdnnen. Zunachst kénnen
diese danach unterschieden werden, ob die Buchung im direkten Kontakt zwischen Endkunde
und Hotel erfolgt (direkter Vertrieb), oder ob bei der Buchung ein Intermediar beteiligt ist (indi-
rekter Vertrieb).

204. Tabelle 1 enthalt eine Ubersicht tiber die von Hotels verwendeten Vertriebskanale. Wei-
ter wird ersichtlich, in welchem Umfang Uber die verschiedenen Vertriebskanéle Hotelliber-
nachtungen in der Schweiz gebucht werden. Insgesamt werden rund zwei Drittel der Uber-
nachtungen direkt bei Hotels gebucht, was grossmehrheitlich (ber traditionelle
Kommunikationsmittel (Telefon, Fax und Brief) sowie durch Walk-In-Kunden geschieht. Einen
ahnlichen Anteil an direkt gebuchten Ubernachtungen generieren Buchungen via E-Mail sowie
mittels Kontaktformular auf der hoteleigenen Homepage, bei welchen die Endkunden keine
sofortige Buchungsbestatigung erhalten. Vergleichsweise gering ist der Anteil der Ubernach-
tungen, welche in Echtzeit (d.h. mit Prifung der Verflugbarkeit und sofortiger Bestatigung) auf
der eigenen Webseite von Hotels gebucht werden kdénnen.

179 \/gl. Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, Rz 81, HRS. Typische andere
Beispiele fiir zweiseitige Markte finden sich in den Bereichen Zahlungsverkehr (z.B. Kredit- und
Debit-Karten), Medien (z.B. Zeitungen, Zeitschriften, TV) und Computer (Betriebssysteme, Spiel-
Konsolen).
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Tabelle 1: Vertriebskanéle bei Hotels in der Schweiz (Anteil an Ubernachtungen)

Vertriebskanal 2008180 201318t
Direkter Vertrieb
- Telefon / Fax / Brief 29 % 23 %
- Walk-In 8% 6 %
- Kontaktformular auf Webseite (kein Verfuigbarkeits-Check) 9 % 6 %
- E-Mail 26 % 21 %
- Echtzeitbuchungen auf Webseite (mit Verfugbarkeits-Check) 4% 7%
Online-Buchungsplattformen 6 % 19 %
Tour Operator / Reisebiros 7% 5%
Wholesaler k.A. 3%
Globale Distributionssysteme (GDS) 2% 3%
Tourismusorganisationen 5% 3%
Event- und Kongressorganisatoren 2% 2%
Hotelketten- und Kooperationen mit zentralen Reservationssystemen 1% 1%
(CRS)
Social Media Kanale k.A. 0%
Andere Vertriebskanéle 1% 1%

205. Daneben nehmen Hotels in der Schweiz die Dienste von verschiedenen Reise-Interme-
diaren in Anspruch. Von diesen indirekten Vertriebskanalen machen Buchungen tber Online-
Buchungsplattformen den grdssten Anteil aus. Des Weiteren erfolgt der indirekte Vertrieb,
wenn auch in jeweils deutlich geringerem Umfang, Uber Reiseveranstalter / Reisebiros und
Wholesaler®?, tiber Globale Distributionssysteme (GDS)#3, wie auch Uiber eine Reihe von wei-
teren Vertriebskanalen® (wie Tourismusorganisationen, Event- und Kongressorganisatoren).

206. Uber die Zeit betrachtet konnte zwischen den Jahren 2008 und 2013 ein massives
Wachstum des Anteils der Online-Buchungsplattformen beobachtet werden. Zumal die Anzahl
Logiernachte bei Hotels in der Schweiz in diesem Zeitraum sogar leicht gesunken ist, kann
festgehalten werden, dass dieses Wachstum der Online-Buchungsplattformen insbesondere
zu Lasten des direkten Vertriebs erfolgte.'® Allerdings hat auch die Bedeutung von anderen
Vertriebskanalen wie Tourismusorganisationen oder Tour Operators (Reiseveranstalter) / Rei-
seburos wéahrend dieses Zeitraums abgenommen.

180 \/gl. ROLAND SCHEGG/THOMAS ALLEMANN, Schweizer Hotellerie und Internet 2008, Online Vertrieb
gewinnt an Dynamik, Resultate einer online Umfrage bei Mitgliedern von hotelleriesuisse, HES-SO,
2009, 18 <https://www.hotelleriesuisse.ch/files/pdf7/Schweizer_Hotellerie_und_Inter-
net_20081.pdf> (27. 1.2015).

181 \/gl. ROLAND SCHEGG, 2014 European Hotel Distribution Study, The Rise of Online Intermediaries,
Special focus Switzerland, HES-SO, 2014, 24 <https://www.hotelleriesuisse.ch/files/pdf7/
2014 _European_Hotel_Distribution_Study_ SUMMARY _Switzerland_Focusl.pdf> (27.1.2015).

182 \/gl. Rz 221 ff.
183 \gl. Rz 216 ff.
184 \gl. Rz 228 ff..

185 Gemass dem Bundesamt fir Statistik waren im Jahr 2008 37'333'769 Logiernachte und im Jahr
2013 35'623'883 Logiernachte zu verzeichnen. Siehe Bundesamt fiir Statistik (BFS), Hotels und
Kurbetriebe, Angebot und Nachfrage im Uberblick <http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/in-
dex/themen/10/03/blank/key/ 01/01.html> ( 27.1.2015).
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207. Die Parteien bringen vor, dass neben Online-Buchungsplattformen auch samtliche an-
deren der genannten Vertriebskandle sowie zusatzlich auch Werbedienstleister (Bewertungs-
portale, Meta-Suchmaschinen und Internet-Suchmaschinen) zum sachlich relevanten Markt
zu zahlen seien. Nachfolgend ist deshalb zu klaren, ob diese aus Sicht der Hotels als mdgliche
Substitute fir Online-Buchungsplattformen betrachtet werden konnen.

(i) Direkter Vertrieb

208. Der direkte Vertrieb umfasst samtliche Buchungsmadglichkeiten, bei welchen der End-
kunde seine Buchung direkt, d.h. ohne einen Intermediar, bei einem Hotel vornimmt. Die Bu-
chungen kdnnen dabei einerseits durch traditionelle Kommunikationskandle (d.h. per Telefon,
Brief oder Fax) oder auf elektronischem Weg erfolgen (d.h. per E-Mail, tGber ein elektronisches
Buchungsformular oder als Echtzeit-Buchung auf der hoteleigenen Homepage). Schliesslich
gibt es auch Endkunden, welche ein Hotel ohne vorgéngige Reservation aufsuchen, soge-
nannte Walk-In-Kunden.

209. Wie auch von Online-Buchungsplattformen werden durch den direkten Vertrieb samtli-
che Arten von Endkunden angesprochen. Im Vergleich zu Online-Buchungsplattformen bietet
der direkte Vertrieb lediglich die M6glichkeit der Buchung einer Hoteldienstleistung, ohne dass
die Suche nach einer Vielzahl von Hotels und folglich auch keine unmittelbaren Vergleiche
zwischen Hotels moglich sind. Ein Resultat dieser Einschrankung ist insbesondere, dass im
direkten Vertrieb keine indirekten Netzwerkeffekte bestehen kdnnen. In beschranktem Aus-
mass konnen entsprechende Netzwerkeffekte bei Hotels bestehen, welche Teil einer interna-
tionalen Hotelkette sind (wie beispielsweise Hilton, Sheraton etc.) sowie bei Hotelaffiliationen
(beispielsweise The Leading Hotels of the World, Design Hotels). Die derart entstehenden
Netzwerkeffekte sind allerdings angesichts der geringen Bedeutung von Ketten-Hotels in der
Schweiz kaum relevant.®

210. Analog zu den fehlenden indirekten Netzwerkeffekten fehlen dem direkten Vertrieb auch
gewisse Skaleneffekte: So ist eine umfassende internationale Prasenz fir ein einzelnes Hotel
kaum zu bewerkstelligen, wie auch eine Bindelung von Marketingaktivitaten kaum machbar
ist. Ebenso erlaubt der direkte Vertrieb kein Multihoming, wohingegen Online-Buchungsplatt-
form Buchungen bei verschiedenen voneinander unabhangigen Hotels aus einer Hand ermoég-
lichen.

211. Der direkte Vertrieb wird im Allgemeinen als der fiir Hotels kostengtinstigste Vertriebs-
kanal betrachtet, insbesondere auch im Vergleich zu Online-Buchungsplattformen. Wenn der
direkte Vertrieb ein vollstdndiges Substitut fir Online-Buchungsplattformen wére und letztere
entsprechend keinen tatsachlichen Mehrwert gegeniiber den Hotels generieren wirden,
wirde infolgedessen keine Nachfrage nach Dienstleistungen der Online-Buchungsplattformen
(oder auch anderen kostenpflichtigen Vertriebskanalen) bestehen. Vielmehr geht aus der Um-
frage hervor, dass Online-Buchungsplattformen stets komplementar zum direkten Vertrieb ein-
gesetzt werden. So hat keines der befragten Hotels zu Gunsten von Online-Buchungsplattfor-
men ganz auf den direkten Vertrieb verzichtet. Die Komplementaritdt der Online-
Buchungsplattformen und des direkten Vertriebs ist auch aufgrund der Tatsache, dass ge-
wisse Hotels ganzlich auf erstere verzichten,'®’ nicht in Frage zu stellen. So ist es bei praktisch

186 \/gl. Rz 346 ff.

187 Im Rahmen der Hotelumfrage waren dies insbesondere kleine Betriebe, welche teilweise iber eine
spezielle Gastestruktur verfligen (wie beispielsweise Berggasthduser, Hotels mit hauptséachlich
Dauermietern etc.).

32/2011/00260/C00.2101.111.4.131016

53



samtlichen Produkten der Fall, dass nicht alle aufgrund ihrer Eigenschaften als Endkunden in
Frage kommenden Personen oder Unternehmen ein entsprechendes Produkt auch erwerben.

212. Inseiner bisherigen Praxis im Reisebereich hat sich die WEKO regelmassig gegen einen
Einbezug von Endkunden, welche Reisedienstleistungen ohne den Einbezug eines Reisebi-
ros selbst buchen, zu den jeweils sachlich relevanten Markten ausgesprochen.® Vor diesem
Hintergrund ist auch das Vorbringen von Expedia zuriickzuweisen, dass im Fall ,Vertrieb von
Tickets im Hallenstadion Zirich“'® der sachlich relevante Markt sowohl den Eigenvertrieb als
auch den Fremdvertrieb von Tickets umfasste!®® und daher auch vorliegend der direkte Ver-
trieb zum sachlich relevanten Markt zu zahlen sei. Abgesehen von der Tatsache, dass der
genannte Fall ein ganzlich anderes Produkt zum Inhalt hatte, sind beim Erwerb eines Tickets
die Mdglichkeit eines Vergleichs der Eigenschaften verschiedener Veranstaltungen wohl nur
untergeordnet, weshalb beim Vertrieb von Tickets indirekte Netzwerkeffekte nur eine unterge-
ordnete Rolle spielen.

213. Es gibt eine Vielzahl weiterer Griinde, weshalb Hotels mit ihrem direkten Vertrieb nicht
als Konkurrenten der Parteien (und somit als Bestandteil des sachlich relevanten Marktes) zu
betrachten sind: Auch aus Sicht der Endkunden bietet der direkte Vertrieb von Hotels nur in
der Minderheit der Félle eine mit Online-Buchungsplattformen vergleichbare Funktionalitét, zu-
mal nur ein kleiner Anteil der direkten Buchungen in Echtzeit Uber die Webseite der Hotels
erfolgt respektive erfolgen kann.®! Selbst bei der Mdglichkeit von Echtzeitbuchungen tber die
Webseite eines Hotels verzichtet der Endkunde dabei auf die Vorteile der Suche, des Ver-
gleichs sowie der Buchung aus einer Hand. Weiter sind Hotels auf einer anderen Marktstufe
als Online-Buchungsplattformen tatig, da sie nicht in erster Linie als Vermittler sondern als
Produzenten von Reisedienstleistungen tatig sind. Schliesslich ist auch nicht davon auszuge-
hen, dass tausende voneinander unabhéangige Hotels als effektive Konkurrenten gegentber
den Parteien auftreten kénnen.

214. Wie auch aus der bisherigen Praxis der WEKO im Reisebereich hervorgeht, knnen di-
rekte Buchungen allerdings durchaus eine gewisse disziplinierende Wirkung auf Intermediare
haben.'®? Inwiefern Hotels eine disziplinierende Wirkung auf Online-Buchungsplattformen aus-
Uben, wird sodann im Rahmen der Diskussion der Stellung der Marktgegenseite néher be-
trachtet.'%

215. Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass sich der direkte Vertrieb so-
wohl beziglich seiner Eigenschaften wie auch beziiglich der entstehenden Kosten von den
Dienstleistungen der Online-Buchungsplattformen klar unterscheidet und deshalb kein (per-
fektes) Substitut fur diese darstellt. Vielmehr verhalten sich, insbesondere aus Sicht der Ho-
tels, die Dienstleistungen der Online-Buchungsplattformen komplementér zum direkten Ver-
trieb.

188 \/gl. RPW 2000/3, 399 ff., TUI/Kuoni; RPW 2004/1, 129 ff., Hogg Robinson/Kuoni Business Travel;
RPW 2005/1, 41 ff., Rassemblement des Agences de Voyage Indépendantes (RAVIS)/Swiss Inter-
national Air Lines; RPW 2006/4, 693 ff., Hotelplan/Travelhouse.

189 RPW 2012/1, 74 ff., Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Zrich.

190 RPW 2012/1, 104 f., Rz 167 ff., Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Zrich.
191 vgl. Tabelle 1.

192 \/gl. RPW 2000/3, 402, Rz 19, TUI/Kuoni.

193 Vgl. Rz 345 ff.
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(ii) Globale Distributionssysteme

216. Bei Globalen Distributionssystemen (global distribution systems, GDS) handelt es sich
um Informatiksysteme, welche Reisebiros den Zugriff auf Informationen bezlglich Reise-
dienstleistungen (insbesondere Flige, Mietwagen und Hotels) erméglichen sowie die Buchung
der entsprechenden Reisedienstleistungen erlauben. GDS wurden urspringlich in der Airline-
Branche entwickelt, um computerbasierte Flug-Reservationen durch Reisebiiros zu ermagli-
chen. Ihre Funktionalitdt wurde im Verlauf der Zeit auf weitere Reisedienstleistungen, wie Au-
tomieten oder (wie vorliegend naher betrachtet) Hotelbuchungen ausgeweitet. Weltweit tatige
Anbieter von GDS sind Amadeus, Travelport sowie Sabre.

217. Ein direkter Zugriff auf GDS durch Endkunden ist praktisch ausgeschlossen. Der Zugriff
auf GDS erfolgt insbesondere durch stationére Reiseburos, welche sich hauptsachlich an Pri-
vatkunden richten, oder Unternehmensreisebiros. Rein dadurch ergibt sich eine im Vergleich
zu Online-Buchungsplattformen beschrankte Reichweite, welche zusatzlich auch noch kom-
plementér zu derjenigen von Online-Buchungsplattformen ist. Eine solche Anbindung ist somit
auch nur fur diejenigen Hotels attraktiv, welche Uber solche Reisebiros tberhaupt gebucht
werden. Im Rahmen der getétigten Hotelumfrage waren dies insbesondere grossere Hotels in
Stadten sowie Wintersportdestinationen.

218. Auch beziglich GDS lasst sich festhalten, dass diese bei den vom Sekretariat befragten
Hotels nur zusatzlich zum direkten Vertrieb und zum Vertrieb tber Online-Buchungsplattfor-
men zum Einsatz kommen. Gesamthaft ist in der Schweiz der Vertrieb tiber GDS sowohl be-
zlglich des generierten Buchungsvolumens als auch beziglich des Anteils an Hotels, welche
diesen Vertriebskanal nutzen, nur von untergeordneter Bedeutung.

219. Die WEKO hat noch keine bestehende Praxis bezlglich GDS. Die EU-Kommission hat
sich dahingegen in einer Reihe von Zusammenschlussverfahren mit solchen auseinanderge-
setzt.!® In all diesen Verfahren ging die EU-Kommission davon aus, dass GDS als eigene
sachlich relevante Markte zu betrachten sind. So beispielsweise im Verfahren COMP/M.4523
Travelport/Worldspan.®® Dies nachdem insbesondere auch explizit geprift wurde, ob nicht der
Vertrieb von Anbietern von Reisedienstleistungen (darunter auch Hotels) auf deren eigenen
Homepages (von der EU-Kommission als ,Supplier.coms® bezeichnet) ein mogliches Substitut
fur einen Vertrieb tiber ein GDS darstellt, was schlussendlich verneint wurde.%

220. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass auch GDS nicht als Substitute fur
Online-Buchungsplattformen betrachtet werden kénnen und somit nicht dem vorliegend sach-
lich relevanten Markt angerechnet werden kdénnen.

(iii) Reiseveranstalter und Wholesaler

221. Reiseveranstalter sind ebenfalls im Bereich des Vertriebs von Hoteldienstleistungen ta-
tig. Typischerweise erfolgt der Vertrieb Gber Reiseveranstalter’®” tiber ein Merchant-Modell*%,
wobei das Hotel Kontingente zu einem Nettopreis an den Reiseveranstalter verkauft. Vielfach

194 Siehe KOMM, ABI. 2001 C 127/07, Hilton/Accor/Forte Travel Services/JV; KOMM, ABI. 2001 C
321/09, Cendant/Galileo; KOMM, ABI. 2002 C 135/07, Amadeus/GGL/JV; KOMM, ABI. 2007 L 314,
Travelport/Worldspan; sowie KOMM, ABI. 2007 C 263/01, Amadeus/Sabre/JV.

195 KOMM, ABI. 2007 L 314, 12, Rz 58 f., Travelport/Worldspan.
19 KOMM, ABI. 2007 L 314, 9-13, Rz 39-57, Travelport/Worldspan.

197 Welche wiederum entweder direkt (Uber die eigene Homepage oder per Telefon) oder iber eigene
oder unabhéngige stationare Reisebiros an deren Endkunden gelangen.

198 \/gl. oben, Rz 17.
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erfolgt der Vertrieb durch Reiseveranstalter an Endkunden im Rahmen eines Pakets, welches
beispielsweise aus Transport, Transferleistungen und Unterkunft besteht. Nur in einem be-
schrankten Ausmass verkaufen Reiseveranstalter Nur-Hotel-Dienstleistungen. Beispiele fir in
der Schweiz tatige Reiseveranstalter sind Kuoni, TUI und Hotelplan.

222. Auf einer anderen Marktstufe, aber mit einem ahnlichen Geschaftsmodell wie Reisever-
anstalter, operieren sogenannte Wholesaler, welche ebenfalls mit einem Merchant-Modell
operieren und Zimmerkontingente zu einem Nettopreis erwerben. Die so erworbenen Kontin-
gente werden anschliessend nicht direkt den Endkunden zugénglich gemacht, sondern wie-
derum an andere Intermediare im Reisebereich verkauft.1®® Beispiele fur gegentiber Hotels in
der Schweiz tatige Wholesaler sind Gulliver GTA (welche dem Kuoni-Konzern angehért) und
Hotelbeds (welche dem TUI-Konzern angehdrt).

223. Aus Sicht der Hotels ist es beim Vertrieb Gber Reiseveranstalter oder Wholesaler von
Vorteil, dass diese Kontingente aufkaufen und somit das Inventarrisiko senken. Gemessen am
Preisabschlag, welcher Reisebiros sowie Wholesaler typischerweise auf die den Endkunden
zuganglichen Raten gewahrt werden muss, sind jedoch die Kosten dieses Vertriebsweges
deutlich hoher als beim Vertrieb tiber Online-Buchungsplattformen.

224. Wie auch der Vertrieb Uber Globale Distributionssysteme (GDS) ist der Vertrieb Uber
Reiseveranstalter und Wholesaler nur fir gewisse Hotels attraktiv. Im Rahmen der Hotelum-
frage des Sekretariats waren dies insbesondere gréssere Hotels in Stadten und Wintersport-
destinationen. Wiederum werden diese Vertriebskanale nicht anstatt, sondern ergdnzend zum
direkten Vertrieb sowie dem Vertrieb tiber Online-Buchungsplattformen eingesetzt.

225. Auch aus Endkundensicht sind Reiseveranstalter sowie Wholesaler nicht mit Online-Bu-
chungsplattformen vergleichbar. So sind gerade Wholesaler auf einer Marktstufe tétig, zu wel-
cher Endkunden keinen Zugriff haben. Bei Angeboten von Reiseveranstaltern ergeben sich
hingegen beziglich des Produkts respektive der Zielgruppen teilweise erhebliche Einschran-
kungen. So sind Hotellbernachtungen, wie bereits erwahnt, meist nur innerhalb eines umfas-
senden Pakets erhéltlich. Ebenso ist der Erwerb von Hoteldienstleistungen tber einen Reise-
veranstalter vielfach mit der Erhebung von Buchungsgebiihren verbunden. Schliesslich richten
sich die Angebote von Reiseveranstaltern oftmals an spezifische Zielgruppen oder die Reis-
veranstalter sind hauptsachlich gegeniiber Endkunden eines bestimmten Landes tatig, so
dass nur ein beschréankter Anteil potenzieller Endkunden tberhaupt Zugriff auf die entspre-
chenden Angebote hat. Im Rahmen der Hotelumfrage genannte Beispiele hierfir sind der in
der in der Tschechischen Republik anséssige Reiseveranstalter Cedok oder das japanische
Unternehmen JTB.

226. Schliesslich betont auch Booking.com selbst, dass sich ihre Téatigkeit in verschiedenster
Weise von derjenigen eines Reiseveranstalters unterscheidet und Booking.com deshalb auch
nicht als solcher betrachtet werden soll.?2%° Auch Kuoni hélt fest, dass ihre Tatigkeit als Reise-
veranstalter, wie auch die Téatigkeit als Wholesaler im Rahmen der Kuoni-Tochter GTA, nicht

199 So bezieht beispielsweise [...] ihre Hotelzimmer tber Wholesaler und unterhalt dementsprechend
keine direkten Vertradge mit Hotels.

200 Als Begriindung hierfiir wurden durch Booking.com unter anderem folgende Elemente angefihrt:

- Als Dienstleistung bieten Sie ausschliesslich Online-Reservierungen von Hotels an und keine
Reise- und Transportdienstleistungen, Pakete, Reiseleiter, Ausflige, Kongresse, organisierte
Reisen, Verpflegung oder andere (touristische) Dienstleistungen.

- Booking.com legt die Endkundenpreise nicht selber fest und erhebt bei den Endkunden keine
Gebuhr fur die Verwendung seiner Dienstleistung und auch keine Buchungsgebuhren.
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vergleichbar seien mit den Dienstleistungen von Online-Buchungsplattformen wie Boo-
king.com, HRS sowie Expedia.

227. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass aus Sicht der Hotels Reiseveran-
stalter sowie Wholesaler nicht als vollwertige Alternativen zu Online-Buchungsplattformen in
Frage kommen und somit nicht dem vorliegend betrachteten sachlich relevanten Markt anzu-
rechnen sind.

(iv) Weitere Vertriebskanale

228. Neben den vorgehend genannten Vertriebskanalen, welche einen tiberwiegenden Anteil
der in der Schweiz getatigten Buchungen generieren, gibt es eine Reihe von weiteren Ver-
triebskanélen, welche quantitativ nur von untergeordneter Bedeutung sind und schon allein
deshalb nicht Uber das Potenzial verfligen, als Substitut fir Online-Buchungsplattformen zu
dienen. Hinzu kommt bei diesen Nischenkanalen auch, dass diese vielfach nur einen sehr
beschrankten Fokus bezlglich der Zielgruppen sowie der Art und Anzahl der Uber sie buch-
baren Hotels verflgen.

229. Darunter fallen Buchungen durch Organisatoren von Konferenzen und Events, Social-
Media-Kanale und Tourismusorganisationen. Letztere bieten Ublicherweise, neben der Kern-
tatigkeit der Informationsvermittlung und Vermarktung der entsprechenden Reisedestinatio-
nen auch teilweise die Vermittlung von Hotelzimmern an. Zu solchen Tourismusorganisationen
zahlen lokale Organisationen (z.B. Arosa Tourismus), regionale Organisationen (z.B. Grau-
binden Tourismus) oder nationale Organisationen (Schweiz Tourismus, welche u.a. auch
myswitzerland.com betreibt). Zusatzlich zum geringen Buchungsvolumen dieser Vertriebska-
nale kommt die Tendenz, dass diese teilweise die Buchungsmdglichkeiten beziiglich Hotels
an Online-Buchungsplattformen auslagern und somit ohnehin nicht mit diesen in Konkurrenz
treten konnen.?°! So wird man beispielweise von der Homepage von Lausanne Tourismus?2°?
zur Hotelsuche tiber einen Affiliate-Link?*® auf eine entsprechende Seite von Booking.com wei-
tergeleitet. Auch arbeiten beispielsweise die Tourismusorganisation St. Moritz-Engadin sowie
myswitzerland.com mit STC zusammen.

230. Daneben existiert eine Reihe von Anbietern von Softwarelésungen, welche den Vertrieb
von Hoteldienstleistungen erleichtern sollen. Diese stellen zwar selbst keinen Vertriebskanal
im eigentlichen Sinn dar, ermdglichen aber die technische Umsetzung von Buchungsmaglich-
keiten gegenliber Endkunden: So kdnnen Tourismusorganisationen, welche nicht mit einer
Online-Buchungsplattform zusammenarbeiten, Preise und Verflugbarkeiten von Hotels in ihrer
Destination Giber sogenannte Destinationsmanagement-Systeme (DMS) verwalten sowie Bu-
chungen dartiber abwickeln. In der Schweiz bedeutsame DMS sind insbesondere TOMAS und
Feratel Deskline. Hotels selbst kdnnen ihre Preise und Verfugbarkeiten auf verschiedenen
Vertriebskandalen Uber zentrale Reservationssysteme (CRS) sowie Channel Manager verwal-
ten, welche ihnen beispielsweise auch die Einbindung einer direkten Buchungsmdglichkeit auf
der eigenen Webseite ermdglichen. In der Schweiz sind insbesondere Reconline sowie GHIX
wichtige Anbieter von zentralen Reservationssystemen (CRS) fur individuelle Hotels, wahrend
Hotelketten teilweise Uber eigene entsprechende Losungen verfugen.

- Booking.com ist nicht Wiederverkauferin der Hotelzimmer und operiert nicht als Handler oder
Wholesaler.

201 Vgl. Ausfiihrungen zum Intrabrand-Wettbewerb, Rz 316 ff.
202 <http://www.lausanne-tourisme.ch> (22.1.2015).
203 <http://www.booking.com/city/ch/lausanne.de.html?aid=33082de> (22.1.2015).
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231. Weitere Nischenkanale umfassen Anbieter von sogenannten Deal-Angeboten (wie
Groupon oder DeinDeal), Auktionsplattformen (wie eBay oder Ricardo.ch), Package-Anbieter
(im Rahmen der Hotelumfrage wurde beispielsweise Weekend4Two genannt), Anbieter von
spezifischen Arten von Hotels (wie beispielsweise Bergfex, welche sich auf Ferienhotels in
Bergregionen spezialisiert hat) sowie Opaque Booking-Anbieter (wie Priceline.com, konzern-
massig verbunden mit Booking.com und Hotwire, welches zu Expedia, Inc. gehdrt).

(v) Werbedienstleister

232. Es gibt eine Reihe von Unternehmen, welche Endkunden Informationen zu Hotels zur
Verfigung stellen, um diese dann Uber werbefinanzierte Links auf die jeweiligen Vertriebska-
nale weiterzuleiten. Dies sind inshesondere Bewertungsportale, Meta-Suchmaschinen sowie
Internet-Suchmaschinen. Die Parteien bringen beziglich derartiger Unternehmen vor, dass
diese als Konkurrenten von ihnen zu betrachten seien und daher dem sachlich relevanten
Markt anzurechnen seien.

233. Im Zusammenhang mit Werbedienstleistern ist darauf hinzuweisen, dass Ausgaben flr
derartige Dienstleistungen einen erheblichen Anteil an den Kosten der Parteien ausmachen,
worauf im Abschnitt zu den Rechtfertigungsgriinden®** naher eingegangen wird.

1. Bewertungsportale

234. Bewertungsportale ermdglichen es Endkunden, individuelle Erfahrungsberichte, bei-
spielsweise Uber vergangene Hotel-Aufenthalte, zu verfassen und stellen solche Erfahrungs-
berichte den anderen Nutzern des Bewertungsportals zur Verfugung. Somit bieten Bewertung-
sportale den Endkunden die Mdglichkeit, nach Hotels zu suchen und diese aufgrund der bisher
verfassten Erfahrungsberichte zu vergleichen. Beispiele fur solche Bewertungsportale sind Tri-
padvisor, Zoover sowie HolidayCheck.

235. Bewertungsportale erbringen ihre Dienstleistung gegeniiber den Endkunden kostenlos,
bieten aber keine eigenen Buchungsmadoglichkeiten an. Vielmehr werden die Endkunden zur
Buchung eines konkreten Angebots Uber einen werbefinanzierten Link an ein entsprechendes
Unternehmen, beispielsweise eine Online-Buchungsplattform, weitergeleitet. Hierflr bezahlt
dieses eine sogenannte Pay-per-Click-Gebihr, d.h. es wird ein Betrag entrichtet, wenn ein
Endkunde Uber einen entsprechenden Link auf die Homepage beispielsweise einer Online-
Buchungsplattform gelangt. Die Pay-per-Click-Gebhr ist unabhangig davon geschuldet, ob
diese Weiterleitung letztlich in einer Buchung resultiert oder nicht.

2. Meta-Suchmaschinen

236. Bei Meta-Suchmaschinen handelt es sich um Webseiten, welche sich darauf speziali-
siert haben, Preise flr bestimmte Reise-Dienstleistungen bei verschiedenen Anbietern zu ag-
gregieren und somit Preisvergleiche zwischen verschiedenen Anbietern zu erméglichen. Bei-
spiele fur Meta-Suchmaschinen sind HotelsCombined, Skyscanner sowie der Google Hotel
Finder, welcher in die Suchfunktionalitat von Google integriert ist. Gewisse Meta-Suchmaschi-
nen gehoéren zu den Konzernen der Parteien der vorliegenden Untersuchung: So gehdrt die
Meta-Suchmaschine Kayak (wie Booking.com) zu Priceline.com, Inc. und Trivago wurde im
Jahr 2013 von Expedia, Inc. Ubernommen.

204 \/gl. Rz 365 ff.
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237. Das Geschéaftsmodell von Meta-Suchmaschinen ist weitgehend vergleichbar mit demje-
nigen von Bewertungsportalen. So erfolgt die Buchung durch den Endkunden direkt bei einem
durch die Meta-Suchmaschine angezeigten Anbieter, welcher der Meta-Suchmaschine fiir die
erfolgte Weiterleitung eine Pay-per-Click-Gebuhr bezahlt.

3. Internet-Suchmaschinen

238. Endkunden kdnnen nicht nur durch spezialisierte Angebote wie Bewertungsportale und
Meta-Suchmaschinen, sondern auch tber Internet-Suchmaschinen wie Google oder Bing auf
die Angebote von Online-Buchungsplattformen aufmerksam werden.

239. Auch die Dienstleistungen von Internet-Suchmaschinen sind aus Sicht der Endkunden
kostenlos. Wenn man als Endkunde nach Hotels in einer bestimmten Ortschaft sucht, bei-
spielsweise durch die Eingabe von ,Hotels in Genf* in der Suchmaske, erscheint typischer-
weise eine Liste mit organischen Suchresultaten. Die organischen Suchresultate umfassen
eine Liste mit Links, bei welchen die Internet-Suchmaschine versucht, die aus Sicht des End-
kunden relevantesten Resultate zuerst aufzulisten. Wenn ein Endkunde Uber einen solchen
organischen Link auf eine Homepage gelangt, ist dies fiir deren Betreiber kostenlos. Online-
Buchungsplattformen und andere Anbieter (wie auch die Hotels selbst) kbnnen versuchen, die
Informationen auf der eigenen Homepage derart zu optimieren, dass diese aus Sicht der In-
ternet-Maschine relevanter wird. Ein solches Verhalten wird als ,Search Engine Optimisation®
bezeichnet.

240. Internet-Suchmaschinen generieren ihre Einnahmen durch den Verkauf von bezahlten
Suchresultaten. So besteht bei Google?® die Mdglichkeit, sogenannte Google AdWords Uber
einen Versteigerungsmechanismus erwerben, so dass bei der Eingabe von bestimmten Such-
begriffen (wie beispielsweise ,Hotels in Genf“) ein entsprechender Link auf die eigene Home-
page (beispielsweise eine Online-Buchungsplattform) erscheint. Wenn ein Internet-Nutzer auf
einen solchen werbefinanzierten Link Klickt, wird er auf die Online-Buchungsplattform geleitet,
woflir Google eine Pay-per-Click-Gebuhr erhélt. Zusatzlich konnen lokale Suchresultate er-
scheinen, welche eine organische Liste von lokalen Anbietern (beispielsweise Hotels in der
Stadt Genf) enthélt, welche aber einen Link zu einer Buchungsmadglichkeit eines Werbepart-
ners enthalten, welcher ebenfalls tiber eine Pay-per-Click-Geblhr abgegolten wird.

241. Der Einsatz von Google AdWords kann ausserst flexibel gestaltet werden. So missen
keine langerfristigen Vertrage abgeschlossen werden. Vielmehr ist die Beteiligung an Auktio-
nen fur bestimmte Google AdWords jederzeit mdglich und kann auch kurzfristig eingestellt
werden. Daneben kann eine Vielzahl von anderen zu berlcksichtigenden Parametern frei be-
stimmt werden wie beispielsweise die Tageszeit der Suche oder die Region, in welcher Suche
getatigt wird.

4, Beurteilung

242. Wie aus den vorhergehenden Erlauterungen hervorgeht, sind Bewertungsportale, Meta-
Suchmaschinen sowie Internet-Suchmaschinen allesamt als Werbedienstleister, insbeson-
dere gegentuber den Online-Buchungsplattformen, tatig. Hotels erhalten jedoch keine unmit-
telbaren Buchungen tber diese Werbedienstleister. Endkunden kénnen zwar bei diesen Wer-
bedienstleistern nach Hotels suchen und sich (in unterschiedlichem Ausmass) Uber diese

205 Bej Bing, der Internet-Suchmaschine von Microsoft, heisst das entsprechende Produkt Bing Ads.
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informieren, fur eine effektive Buchung missen sie aber dennoch einen der bestehenden Ver-
triebskanéle des so gewahlten Hotels nutzen.

243. Allein schon mangels Buchungsmdoglichkeiten kann eine Substitution von Online-Bu-
chungsplattformen durch Werbedienstleister ausgeschlossen werden. Vielmehr sind solche
Werbedienstleistungen als reine Vorleistungen fur die Erbringung der Dienstleistungen von
Online-Buchungsplattformen zu betrachten: Die Werbedienstleistungen werden von Online-
Buchungsplattformen eingekauft, um ihre Dienstleistungen zu vermarkten. Eine Zurechnung
von Internet-Suchmaschinen zum selben sachlich relevanten Markt wie Online-Buchungsplatt-
formen wirde zum widersprtchlichen Resultat fuhren, dass die eigenen Werbeausgaben einer
Online-Buchungsplattform bei einem Werbedienstleister gleichzeitig als Umséatze der derart
definierten ,Konkurrenz® betrachtet werden missten. Dies ware insbesondere fir diejenigen
Meta-Suchmaschinen unsachgemass, welche demselben Konzern wie die Parteien angeho-
ren.20®

244. Auch das Bundeskartellamt halt bezliglich Meta-Suchmaschinen?®’ fest, dass diese nicht
zum selben sachlichen Markt wie Online-Buchungsplattformen gehéren. Begriindet wird dies
mit der Feststellung, dass fur Hotelunternehmen Metasuchmaschinen insbesondere deshalb
nicht austauschbar sind, weil sie nicht die gesamte Vertriebsleistung erbringen, welche ein
Hotelier von einer Online-Buchungsplattform erwartet.2%® Vielmehr kommt das Bundeskartell-
amt aufgrund von Erfahrungen bei Fusionskontrollen sowie aufgrund von Aussagen der On-
line-Buchungsplattformen zum Schluss, dass Metasuchmaschinen auf einer anderen Markt-
stufe tatig sind als die Online-Buchungsplattformen.2%®

245. Schliesslich verweist das Bundeskartellamt auch auf die Erwdgungen zu Meta-Suchma-
schinen der Europaischen Kommission im Rahmen ihrer Beurteilung von Globalen Distributi-
onssystemen (GDS).?!° Die Europaische Kommission hielt fest, dass Meta-Suchmaschinen
mangels eigener Buchungs-Funktionalitat nicht demselben sachlich relevanten Markt wie GDS
anzurechnen seien. So wirden Meta-Suchmaschinen in erster Linie als Kanalisierungsinstru-
ment dienen, welches den Verbraucher auf den Reiseleistungsanbieter mit den glinstigsten
Tarifen verweist.?!!

246. Schliesslich weist auch Booking.com in seiner Stellungnahme zum Antrag darauf hin,
dass derzeit nur die wenigsten Hotels direkte Vertrage mit Meta-Suchmaschinen hatten: So
hatten im Mérz 2015 von [...] auf der zum Priceline-Konzern gehérenden Meta-Suchmaschine
Kayak gelisteten Hotels in Europa lediglich [...] direkte Vertradge mit Kayak.

247. Zusammenfassend kdénnen Bewertungsportale, Meta-Suchmaschinen sowie Internet-
Suchmaschinen nicht als Substitute flir Online-Buchungsplattformen betrachtet werden, dies
insbesondere aufgrund der fehlenden eigenen Buchungsmoglichkeiten. Hingegen bieten
diese Werbedienstleister Mdglichkeit, den Zugang von Endkunden zu verschiedenen Ver-
triebskanélen in einem gewissen Ausmass zu beeinflussen.

206 \/gl. Rz 236.

207 Wobei sich das Bundeskartellamt unter diesem Begriff auch mit Bewertungsportalen auseinander-
setzt. Vgl. hierzu Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, Rz 98, HRS.

208 \/gl. Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, Rz 99, HRS.
209 \/gl. Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, Rz 100, HRS.
210 vgl. Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, Rz 102, HRS.
211 KOMM, ABI. 2007 L 314, Travelport/Worldspan.
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(vi) Einzelne Online-Buchungsplattformen als separate sachlich relevante Markte?

248. Wie vorhergehend erlautert, verfigen die Parteien teilweise Uber gewisse Verhaltens-
spielrdume gegenuber ihren Partner-Hotels, wie die Mdglichkeit, Kommissionen in einem ge-
wissen Umfang zu erhdhen, wobei die Kommissionen bei Konkurrenten teilweise tiefer sind:
So erhdhte HRS die Kommission in der gesamten Schweiz, [...]. Hingegen verlangt STC (als
nach den Parteien nachstgrossere Online-Buchungsplattform) einen konstant deutlich tieferen
Kommissionssatz verlangt. Ebenso weist Expedia bezuglich Verfugbarkeitsparitaten die weit-
reichendsten Klauseln auf und auch HRS konnte seine Paritatsklauseln ausweiten. Dahinge-
gen hat STC erst zu einem deutlich spateren Zeitpunkt entsprechende, aber deutlich weniger
weitgehende Klauseln eingefuhrt.

249. Die Mdglichkeit einzelner Marktteilnehmer, Preise zu erh6hen oder Konditionen zu ver-
schlechtern, kann, zumindest isoliert betrachtet, nicht als Indiz fir das Vorhandensein von se-
paraten sachlich relevanten Markten betrachtet werden. Vielmehr kénnen in der Realitat auch
innerhalb eines sachlich relevanten Marktes Unterschiede zwischen verschiedenen Anbietern
bezuglich Preisen und Konditionen beobachtet werden.

250. Hierzu ist auf die Untersuchung ,ETA Preiserhéhung“ hinzuweisen, deren Hintergrund
die geplante Erh6hung der Preise fur mechanische Uhrwerke per 1. Januar 2009 um bis zu 12
% bei gleichzeitiger Streichung des vorher gewéahrten Skonto von 3 % bei einer Barzahlung
innerhalb von 10 Tagen war.?'2 Dennoch wurde beziiglich der Abgrenzung des sachlich rele-
vanten Marktes, entsprechend der vorherigen Praxis der WEKO, an einem Markt fir mecha-
nische Swiss Made Uhrwerke aller Kaliber und Preisklassen festgehalten?3, in welchem die
ETA als marktbeherrschend betrachtet wurde.?*

251. Auch bei Kreditkarten besteht eine Marktstruktur, in welcher Mastercard / Visa den Ni-
schenanbietern wie Diners Club in vielerlei Hinsicht klar Giberlegen sind (sei es bezlglich Um-
satze oder bezlglich Anzahl Partner-Handler). Dennoch wurde bei diesen Fallen tendenziell
von einem Gesamtmarkt fur Kreditkarten ausgegangen, wenn auch festgehalten wurde, dass
die disziplinierende Wirkung der Nischenanbieter wohl nur &usserst gering ist.

252. Vor dem Hintergrund der vorhergehend erlauterten Praxis der WEKO ist es auch vorlie-
gend nicht sachgerecht, enge sachlich relevante Markte bestehend aus den einzelnen grossen
Online-Buchungsplattformen, d.h. Booking.com, Expedia und HRS abzugrenzen. Allerdings
finden die genannten Elemente Eingang bei der Beurteilung der Marktstellung der Parteien,
insbesondere bei der Frage einer allfalligen (kollektiven) Marktbeherrschung derselben.?t®

212 \/gl. RPW 2014/2, 396, Rz 1, ETA Preiserhéhung.
213 Vgl. RPW 2014/2, 398 ff., Rz 44-59, ETA Preiserhthung.
214 \V/gl. RPW 2014/2, 402, Rz 75, ETA Preiserhdhung.

215 \gl. Rz 424 ff. Auch zurlickzuweisen ist in diesem Zusammenhang das Vorbringen von Expedia,
dass Hinweise darauf bestehen, wonach bei Preiserh6hungen seitens Expedia viele von deren
Partner-Hotels auf Expedia verzichten wiirden und somit auf einen weiteren sachlich relevanten
Markt zu schliessen ist. So ist es durchaus normal, dass bei mehreren in einem sachlich relevanten
Markt tatigen Unternehmen, das [...] Unternehmen bei weiteren Preiserhéhungen mit grésseren
Kundenverlusten rechnen muss, als ein [...] Unternehmen. Hingegen finden entsprechende Uber-
legungen ebenfalls Eingang in den Uberlegungen zur Frage einer allfélligen kollektiven Marktbe-
herrschung der Parteien.
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(vii) Schlussfolgerungen

253. Aus den vorhergehenden Uberlegungen geht hervor, dass der Vertrieb tiber Online-Bu-
chungsplattformen nicht mit anderen einem Hotel zur Verfigung stehenden Vertriebskanalen
substituiert werden kann. Auch wurde aufgezeigt, dass Werbedienstleister keine Substitute fiir
Online-Vertriebskandle darstellen. Zusammenfassend umfasst damit der sachlich relevante
Markt die Vermittlung von Buchungen zwischen Hotels und Endkunden utber Online-Bu-
chungsplattformen.

254. Diese Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes deckt sich im Ergebnis mit der Ein-
schatzung des Bundeskartellamtes, obwohl dieses einen alternativen Ansatz zur Marktabgren-
zung gewabhlt hat. So macht das Bundeskartellamt in einem ersten Schritt eine Unterscheidung
zwischen dem Hotelvertrieb Gber das Medium Internet (insbesondere Online-Buchungsplatt-
formen, Echtzeitbuchungen tber die Hotel-Homepage, Globale Distributionssysteme) und Off-
line-Vertriebskanalen (insbesondere direkte Buchungen Uber Telefon, E-Mail und Reservie-
rungsformulare auf der Hotel-Homepage sowie Buchungen Uber Reiseblros /
Reiseveranstalter). In einem zweiten Schritt erwégt das Bundeskartellamt, ob fiir Hotels (wie
auch fur Endkunden) innerhalb der Internet-Vertriebswege vollstandige Substitute fur Online-
Buchungsplattformen vorhanden sind, was das Bundeskartellamt schliesslich verneint.?

C.4.5.1.5. Raumlich relevanter Markt

255. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sach-
lichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3
Bst. b VKU, analog).

(i) Homogenitat der Marktbedingungen

256. Die WEKO hat verschiedentlich die Homogenitat der Marktbedingungen als Kriterium
der geographischen Marktabgrenzung angewandt.?’” Insbesondere wurden auch regionale
Unterschiede beziiglich Marktanteile als Indiz fiir entsprechende separate raumlich relevante
Méarkte betrachtet.?!8

257. So existiert mit STC eine Online-Buchungsplattform, welche ausschliesslich in der
Schweiz von einer gewissen Relevanz ist. Auch existieren beispielsweise Online-Buchungs-
plattformen, welche fast ausschliesslich in Deutschland tatig sind, namentlich Unister und Just-
book.?*® Selbst bei denjenigen Online-Buchungsplattformen, welche in verschiedensten Lan-
dern tatig sind, ergeben sich teilweise deutliche Unterschiede beziglich der Markposition in
den verschiedenen Landern.??° Schliesslich bestehen auch gegentiber den Endkunden natio-
nale Unterschiede bezlglich der Ausrichtung der verschiedenen Produkte der Parteien. So
verflgt beispielsweise Expedia mit Expedia.de Uber eine hauptsachlich auf Endkunden aus
Deutschland ausgerichtete Webseite. Bei Hotels.com sowie bei Venere.com werden fir End-
kunden aus der Schweiz hingegen Preise in Schweizer Franken angegeben sowie das Call-
center unter einer Schweizer Telefonnummer verfligbar gemacht.

216 \/gl. zum Ganzen Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, Rz 65-107,
HRS.

217 vgl. RPW 1997/3, 369 Rz 26, Migros/Globus sowie RPW 2005/1, 118 Rz 61 f., Coca Cola.
218 \/gl. RPW 1998/2, 295 ff. Rz 80 ff., UBS/SBV.

219 Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, Rz 116 ff., HRS.

220 \/gl. SCHEGG (Fn 180).
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258. Wahrend die genannten landerspezifischen Unterschiede flr eine nationale Marktab-
grenzung sprechen, existieren auch gewisse Anhaltspunkte fir eine mdgliche engere geogra-
phische Marktabgrenzung. So liesse beispielsweise die Tatsache, dass Booking.com [...], den
Schluss zu, dass dort andere Marktverhéaltnisse herrschen als in der restlichen Schweiz. Auch
ist in Stadten die Bereitschaft bei Booking.com grosser, die mit der Teilnahme am ,Preferred
Partner Programm verbundenen Mehrkosten zu tragen, was ebenfalls fur eine unterschiedli-
che Betrachtung von diesen Regionen spricht. Expedia wiederum [...]. Auch ist es denkbar,
dass HRS im deutschsprachigen Teil der Schweiz starker vertreten ist, da dieses Unterneh-
men urspriinglich aus Deutschland stammt und sich zunachst hauptsachlich an Hotels in
deutschsprachigen Gebieten richtete. Allerdings wurden sich, verglichen mit einer nationalen
Marktabgrenzung, auch bei beispielsweise (sprach-)regionalen rdumlich relevanten Markten
kaum entscheidende Unterschiede beziglich der Marktteilnehmer sowie deren Marktposition
ergeben.

(i) Kundennahe

259. Des Weiteren kdnnen eine fir die Erbringung einer Dienstleistung notwendige Kunden-
nahe sowie das Vorhandensein von nationalen Niederlassungen von Unternehmen als Hin-
weise fur einen nationalen Markt betrachtet werden.??

260. So ist, wie auch von den Parteien wiederholt betont wurde, die Nahe insbesondere zu
den Hotels wichtig, um die Akquisition sowie die Betreuung der Partner-Hotels sicherzustellen.
Booking.com halt beispielsweise fest, dass Niederlassungen, wie Booking.com (Schweiz) AG,
aus praktischen und logistischen Griinden (beispielsweise Zeitzone, Sprachbarrieren, Reise-
zeiten) verwendet werden. Zudem erbringen diese Niederlassungen gewisse Dienstleistungen
gegenlber den Hotels, wie das Training und die Unterstiitzung von Hotels bei der Verwendung
des Extranets sowie die Erbringung von Account Management-Dienstleistungen gegenuber
Hotels. So verfiigen denn auch sowohl Booking.com als auch Expedia Uiber Niederlassungen
in der Schweiz. Ebenso ist STC in der Schweiz domiziliert. Die Betreuung erfolgt tber [...],
welche fur Hotels in der Schweiz respektive fur einzelne Regionen in der Schweiz zusténdig
sind und diese teilweise auch persdnlich betreuen und insbesondere den Partner-Hotels auch
personliche Besuche abstatten. Einzig HRS verfligt Uber keine Schweizer Niederlassung, [...].

(iii)  Praxis der WEKO sowie ausléandischer Behérden im Reisebereich

261. Die WEKO hat in ihrer bisherigen Praxis bei Verfahren im Bereich des Reisevertriebs
grossmehrheitlich den raumlich relevanten Markt national abgegrenzt, so beispielsweise bei
der vorlaufigen Prifung des Zusammenschlussvorhabens TUI/Kuoni.??? Auch wurde in diesem
Entscheid festgehalten, dass eine Aufteilung der Schweiz in engere regionale Markte sachlich
nicht gerechtfertigt sei und dass die Wettbewerbsbedingungen in der Schweiz Giberall ungefahr
gleich seien.??® Allerdings wurde darauf hingewiesen, dass aufgrund der steigenden Bedeu-
tung des Internets zukiinftig auch eine Uber die Schweiz hinausgehende Marktabgrenzung
nicht auszuschliessen sei.?** In Hogg Robinson/Kuoni Business Travel??® wurde von einem

221 \/gl. RPW 2013/2, 185 Rz 214, Abrede im Speditionsbereich.

222 \/gl. RPW 2000/3, 403 Rz 27, TUI/Kuoni.

223 \/gl. RPW 2000/3, 403 Rz 25, TUI/Kuoni.

224 \gl. RPW 2000/3, 403 Rz 29, TUI/Kuoni.

225 \gl. RPW 2004/1, 129 ff., Hogg Robinson/Kuoni Business Travel.
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nationalen Markt ausgegangen, wobei die Moglichkeit aufgeworfen wurde, dass gegebenen-
falls auch ein internationaler Markt fuir die Vermittlung von Geschéftsreisen vorliege.??® Letzt-
lich wurde der raumlich relevante Markt aber offen gelassen.??” In Hotelplan/Travelhouse
wurde der Markt wiederum national abgegrenzt.??®

262. Die Praxis der EU Kommission beziglich der geographischen Marktabgrenzung beim
Reisevertrieb entspricht weitgehend jener der WEKO.??® Bezuiglich Globaler Distributionssys-
teme (GDS) ging die EU-Kommission ebenfalls von nationalen Markten aus.?*

263. Das Bundeskartellamt grenzt in seinem Beschluss vom 20. Dezember 2013 in Sachen
HRS den Markt national ab.?%!

(iv) Schlussfolgerungen

264. Zusammenfassend kann vorliegend von einem nationalen Markt fr Online-Buchungs-
plattformen ausgegangen werden. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass selbst bei einer in-
ternationalen Marktabgrenzung nur die Auswirkungen in der Schweiz fir die Beurteilung nach
Schweizer Kartellrecht massgebend waren.?%

C.4.5.1.6. Fazit

265. Zusammenfassend liegt somit ein nationaler Markt fur die Vermittiung von Buchungen
zwischen Hotels und Endkunden tber Online-Buchungsplattformen vor.

C.4.5.2. Qualitative Beeintrachtigung des Wettbewerbs

266. Da vorliegend die Vermutung von Art. 5 Abs. 4 KG mangels Abrede betreffend Mindest-
oder Festpreise nicht greift und auch keine andere der in Art. 12 Abs. 2 VertBek genannten
Abreden gegeben ist, kann nicht per se von einer qualitativ schwerwiegenden Abrede ausge-
gangen werden. Es ist daher nachfolgend aufzuzeigen, welche Wettbewerbsparameter durch
die vorliegenden Abreden betroffen sind und inwiefern sie beschrankt werden, um zu prifen,
ob die vorliegenden Abreden in qualitativer Hinsicht schwerwiegende oder bloss geringfligige
Beeintrachtigungen darstellen.

226 \/gl. RPW 2004/1, 129 ff. Rz 21 f., Hogg Robinson/Kuoni Business Travel.
227 \/gl. RPW 2004/1, 129 ff. Rz 23, Hogg Robinson/Kuoni Business Travel.
228 \/gl. RPW 2006/4, 693 ff. Rz 23, Hotelplan/Travelhouse.

229 \/gl. KOMM, ABI. 2007 C 137/6, Rz 51, Tui/First Choice; KOMM, ABI. 2007 C 113/01, Rz 38,
KarstadtQuelle/MyTravel; COMP/M.6163, Rz 29-32, AXA/Permira/Opodo/GO Voyages/eDreams.

230 KOMM, ABI. 2007 L 314, Travelport/Worldspan.

231 Vgl. Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, HRS. Das Bundeskartellamt
fuhrt als Begriindung insbesondere folgende Elemente an:

- Das Vorhandensein von nationalen wirtschaftlichen Schwerpunkten der Anbieter von Online-
Buchungsplattformen (vgl. Abschnitt 2.2.2 des Beschlusses),

- Gebietspréasenz von Anbietern von Online-Buchungsplattformen (vgl. Abschnitt 2.2.3 des Be-
schlusses),

- Ausrichtung des Portalangebots (vgl. Abschnitt 2.2.4 des Beschlusses),
- Ausrichtung der Werbung (vgl. Abschnitt 2.2.5 des Beschlusses),
- Marktentwicklung (vgl. Abschnitt 2.2.6 des Beschlusses).

232 \/gl. RPW 2013/2, 185 Rz 214, Abrede im Speditionsbereich.
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267. Nachfolgend wird zunéchst auf die Frage eingegangen, inwiefern die vorliegend betrach-
teten Vertragsklauseln den Wettbewerb auf Stufe der Hotels beschranken. Anschliessend er-
folgt die Analyse der Wettbewerbsbeschrankung anhand der verschiedenen Parameter auf
Stufe der Online-Buchungsplattformen. Erste Anhaltspunkte fur mogliche Wettbewerbsbe-
schrankungen bilden die in Rz 134 ff. umschriebenen, durch die 6konomische Literatur identi-
fizierten moglichen Effekte von Across-Platforms Parity Agreements.

C.4.5.2.1. Exkurs: Beeintrachtigung des Wettbewerbs — Stufe Hotels

268. Die in der 6konomischen Literatur behandelten erwarteten Effekte von Across-Platforms
Parity Agreements beziehen sich allesamt auf den Wettbewerb zwischen den Plattformen.??
Aufgrund der Tatsache, dass die vorliegend untersuchten Paritatsklauseln zwischen Hotels
und Online-Buchungsplattformen abgeschlossen werden, stellt sich jedoch trotzdem die
Frage, ob diese eine Wettbewerbsbeschrankung zwischen den Hotels zur Folge haben. Hier-
bei stellt sich insbesondere die Frage, ob hinsichtlich von Hoteldienstleistungen, welche von
Endkunden von Hotels als Marktgegenseite nachgefragt werden, eine Wettbewerbsbeschran-
kung aufgrund von Paritatsklauseln denkbar ist.

269. Die Preis-, Verfugbarkeits- und Konditionenparitdten der Online-Buchungsplattformen
betreffen den Vertrieb von Hoteldienstleistungen. Diese Dienstleistungen verfugen tber eine
Reihe von spezifischen Eigenschaften, welche auf die Art und Weise ihrer Distribution einen
wesentlichen Einfluss haben.?* Angebotsseitig sind dabei folgende Elemente hervorzuheben:

¢ Ein Hotel verfigt Uber eine fixe Kapazitat an Zimmern, welche kurzfristig nicht ange-
passt werden kann.

e Eine Hotellbernachtung stellt ein verderbliches Gut dar: Wenn ein Hotelzimmer in einer
Nacht unverkauft bleibt, ist dieses Umsatzpotenzial unwiederbringlich verloren.

e Bei Hotels sind die Fixkosten des Betriebs im Verhaltnis zu den variablen Kosten ver-
gleichsweise hoch.

270. Nachfrageseitig sind aus Sicht eines Hotels unter anderem folgende Eigenschaften zu
bertcksichtigen:

¢ Hotels stehen typischerweise heterogenen Kunden mit unterschiedlicher Zahlungsbe-
reitschaft gegenuber.

e Es bestehen Nachfrageschwankungen Uber die Zeit.

271. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht stellt sich einem Hotel die Herausforderung, dass es
einerseits eine moglichst hohe Auslastung erreichen, aber andererseits pro verkauftes Zimmer
einen maoglichst hohen Preis verlangen mdchte. Um dies zu erreichen, stehen einem Hotel als
hauptsachliche Wettbewerbsparameter die fiir eine bestimmte Dienstleistung verlangten
Preise zur Verfigung. Des Weiteren auch, wie viele Zimmer zu diesen Preisen sowie zu wel-
chen Konditionen diese Zimmer verfigbar gemacht werden.

233 \VVgl. oben, Rz 133 ff.

234 Vgl. beispielsweise STANISLAV IVANOV, Hotel Revenue Management, From Theory to Practice,
Varna Zangandor, 2014, insb. Kapitel 2; sowie PETER O'CONNOR/JAMIE MURPHY, Hotel yield ma-
nagement practices across multiple electronic distribution channels, Information Technology & Tou-
rism, 10:2, 2008, 161-172.
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272. Vor diesem Hintergrund wird nachfolgend erlautert, welche Handlungsmaoglichkeiten Ho-
tels beziglich Preisen, Verfligbarkeiten sowie Konditionen grundséatzlich offen stehen und in-
wiefern diese Moglichkeiten durch die Vertragsklauseln der Parteien eingeschrankt werden.
Weiter ist zu beurteilen, ob diese mdglichen Einschrankungen eine Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs zwischen den Hotels zur Folge haben.

(i) Preise

1. Preisunterschiede nach Produkten

273. Die einfachste Moglichkeit, Preise einer Hoteldienstleistung zu differenzieren, ist eine
Unterscheidung zwischen Preisen je nach Zimmertyp, eventuell abhangig von der Belegung
des gebuchten Zimmers. So kann beispielsweise eine Unterscheidung der verlangten Preise
zwischen Einzelzimmern, Doppelzimmern und Doppelzimmern zur Alleinbenutzung gemacht
werden. Gerade bei grosseren Hotels existieren teilweise auch weitere Zimmerkategorien, bei-
spielsweise Superior-Zimmer, Junior-Suiten und Suiten oder Unterschiede je nach Ausrich-
tung und Aussicht des Zimmers.

274. Eine weitere produktspezifische Moglichkeit zur Preisdifferenzierung ist, mit der reinen
Beherbergungsleistung weitere Zusatzleistungen zu verbinden. So kénnen beispielsweise un-
terschiedliche Preise je nach zusatzlich erbrachten Restaurationsleistungen wie Frihstick,
Halbpension oder Vollpension verlangt werden.

2. Preisunterschiede nach Zeitpunkt der Ubernachtung

275. Eine weitere Mdglichkeit der Preisdifferenzierung sind unterschiedliche Preise je nach
Zeitpunkt der Ubernachtung. So kénnen bei der Preisgestaltung Unterschiede bezuglich der
Nachfrage beispielsweise aufgrund von Jahreszeiten, Schulferien oder besonderen Anlassen
beriicksichtigt werden. Ob eine Ubernachtung wahrend der Arbeitswoche oder an einem Wo-
chenende erfolgt kann ebenfalls in die Preisgestaltung einfliessen.

3. Preisunterschiede nach Vertriebskanalen

276. Auch ist es denkbar unterschiedlichen Kosten verschiedener Vertriebskanéle zu begeg-
nen, indem ein Hotel fiir dieselbe Dienstleistung je nach Vertriebskanal unterschiedliche Preise
verlangt. So ist beispielsweise denkbar, dass ein Hotel die Preise so gestaltet, dass der Net-
toumsatz, d.h. der Endkundenpreis abzliglich der bezahlten Kommission samtlicher Buchun-
gen, identisch ist. Dies kann auch mit dem Versuch verbunden sein, Endkunden zu einer Bu-
chung Uber einen kostenglnstigeren Vertriebskanal zu bewegen.

4. Yield Management

277. Die aufgrund der vorgenannten Dimensionen gesetzten Preise kdnnen grundsatzlich ab-
hangig von Anderungen der Nachfrage oder abhangig von Charakteristika der Endkunden
auch dynamisch angepasst, d.h. gesteigert oder gesenkt, werden. Bei diesem sogenannten
Yield Management oder Revenue Management kbnnen bei der Preissetzung Faktoren wie
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beispielsweise das Verhalten der Konkurrenz, die derzeit prognostizierte Auslastung des Ho-
tels oder Stornierungen von bestehenden Reservationen berticksichtigt werden.?®

5. Einschréankungen aufgrund von weiten Paritatsklauseln?

278. Weite Paritatsklauseln haben keinen Einfluss auf die Mehrheit der vorstehend erlauter-
ten Preissetzungsparameter. Die Online-Buchungsplattformen nehmen insbesondere keinen
Einfluss auf die absolute Hohe der durch ihre Partner-Hotels gesetzten Endkundenpreise.?3®
Ebenso sind die Hotels frei in der Preissetzung bezuglich Preisunterschiede einzelner Pro-
dukte, bezuglich Preisunterschiede je nach Zeitpunkt der Ubernachtung sowie in ihren Mog-
lichkeiten, Yield Management zu betreiben. Preisparitatsklauseln fihren demnach zu keiner
Einschrankung des Interbrand-Wettbewerbs zwischen Hotels. So sind Hotels insbesondere
nicht in der Mdglichkeit eingeschrankt, héhere oder tiefere Preise als andere Hotels zu verlan-
gen oder ihre Preise zu senken.

279. Hingegen wird der Intrabrand-Wettbewerb bezlglich den Dienstleistungen eines einzel-
nen Hotels durch Preisparitatsklauseln in einem gewissen Ausmass tatsachlich eingeschréankt.
Wahrend Preisdifferenzierungen zwischen Produkten und auch Preisanderungen uneinge-
schrankt moglich sind, haben Hotels praktisch keine Méglichkeiten, die Preise fir ein bestimm-
tes Produkt zwischen verschiedenen Vertriebskanalen zu differenzieren. Auch besteht die the-
oretische Mdoglichkeit, dass Preisparitatsklauseln die Anreize der Hotels reduzieren, eine
Preissenkung aufgrund von individuellen Verhandlungen (beispielsweise mit Walk-In-Kunden)
vorzunehmen. Dies, weil in einem solchen Fall die Preise gleichzeitig auch auf den Online-
Buchungsplattformen entsprechend gesenkt werden mussen. Jedoch ist darauf hinzuweisen,
dass Hotels, welche beispielsweise aus Grinden der Kundenakzeptanz auf eine kanalspezifi-
sche Preisdifferenzierung verzichten wollen, dies aufgrund des Agenturmodells der Online-
Buchungsplattformen auch ohne die Vereinbarung von Preisparitatsklauseln tun kénnten.?’
Letztlich betrifft die umschriebene Einschrankung lediglich einen kleinen Teilbereich der Preise
eines Hotels: namlich nur jene, die zu einem bestimmten Zeitpunkt, fiir ein bestimmtes Zimmer
und verbunden mit bestimmten Konditionen angeboten werden.

280. Damit kann festgehalten werden, dass Preisparitatsklauseln eine Preisdifferenzierung
zwischen verschiedenen Vertriebskanalen verunmdglichen. Hingegen haben Preisparitats-
klauseln keinen Einfluss auf die absolute Preissetzung der Hotels sowie deren Mdglichkeiten,
ihre Preise zu senken oder zu erhdhen. Inshesondere sind Preisparitatsklauseln, wie dies be-
reits eingehend erlautert wurde, nicht gleichzusetzen mit einer Preisbindung zweiter Hand.#*®
Ebenso wenig schranken Preisparitatsklauseln die Hotels in ihren Mdglichkeiten ein, andere
absolute Preise als konkurrierende Hotels zu verlangen.

235 Okonomische Uberlegungen dazu finden sich in: ALEX GERSHKOV/BENNY MOLDOVANU, Dynamic re-
venue maximization with heterogeneous objects, A mechanism design approach, American Econo-
mic Journal: Microeconomics, 1(2), 2009, 168-198.

236 \/gl. hierzu oben, Rz 164 ff.
237 \/gl. hierzu nachfolgend, Rz 298.
238 \/gl. oben Rz 166 ff.
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(i) Konditionen

281. Ein Hotel kann bestimmte Preise auch an entsprechende Konditionen binden. So kon-
nen beispielsweise glnstigere Preise mit Vorausbuchungsfristen, strengeren Stornierungsbe-
dingungen, einem Mindestaufenthalt oder einer Vorauszahlung des geschuldeten Betrags ver-
bunden sein.

282. Auch hierzu ist festzuhalten, dass keine Hinweise bestehen, dass die Konditionenpari-
tatsklauseln zu einer durch die Online-Buchungsplattformen koordinierten Verschlechterung
der Buchungsbedingungen auf Stufe der Hotels flhren.

(i)  Verfugbarkeit

283. Die Kombination eines Preises mit bestimmten Konditionen wird auch als Rate bezeich-
net. Nun kann ein Hotel die Verfligharkeit seiner Dienstleistungen je nach Rate und Vertriebs-
kanal variieren.

1. Verflgbarkeit einzelner Raten

284. Ein Hotel hat grundsatzlich die Méglichkeit, bestimmte Raten (d.h. Kombinationen eines
Produkts, Preises und Konditionen) beztglich ihrer zahlenméssigen oder aber auch zeitlichen
Verfligbarkeit einzuschranken. So ist es beispielsweise denkbar, ein speziell glinstiges Ange-
bot fur eine bestimmte Anzahl Zimmer nur fir ein Ubernachtungs-Datum zur Verfiigung zu
stellen oder den Buchungszeitraum einzuschranken.

2. Verfigbarkeit je nach Vertriebskanal

285. Auch bezuglich der Verfugbarkeit von Raten auf unterschiedlichen Vertriebskanalen hat
ein Hotel grundsatzlich die Méglichkeit, die Verflgbarkeiten spezifisch anzupassen. Bei Ver-
triebskanélen, welche mit fix zugeteilten Kontingenten arbeiten (beispielsweise Wholesaler),
kann dies einfach erfolgen, indem nur eine beschrankte Anzahl Zimmer an den entsprechen-
den Anbieter verkauft wird.

286. Bei Vertriebskanalen wie Online-Buchungsplattformen, welche auf nicht-exklusiver Ba-
sis auf bestimmte Raten zugreifen, kdnnte die Verfugbarkeit eingeschréankt werden, indem die
Anzahl gleichzeitig buchbarer Zimmer limitiert wird oder indem die Anzahl innerhalb eines be-
stimmten Zeitraumes buchbarer Zimmer limitiert wird. Auch kdnnte eine bestimmte Rate einem
entsprechenden Vertriebskanal ganzlich verwehrt werden oder zeitweise gar keine Buchun-
gen Uber einen Vertriebskanal akzeptiert werden, was einer Schliessung des entsprechenden
Kanals entspricht.

3. Einschréankung durch Paritatsklauseln?

287. Die Maoglichkeit, Verflugbarkeiten auf den Online-Vertriebskanélen situativ einzuschran-
ken, wird durch die Verfligbarkeitsparitatsklauseln der Parteien beschrankt. So kann ein Hotel
seine Zimmer nicht ausschliesslich tber den direkten Vertriebskanal anbieten wenn dies die
erwartete Auslastung grundsatzlich erlauben wiirde, beispielsweise in der Feriensaison oder
Ahnlichem.23°

239 \/gl. hierzu auch hinten, Rz 302 ff.
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288. Es steht einem Hotel jedoch weiterhin offen, sich grundsatzlich gegen den Vertrieb Uber
Online-Buchungsplattformen zu entscheiden. Ebenfalls nicht eingeschrankt ist die Wahlmog-
lichkeit des Vertriebsweges durch die Endkunden. Ein Hotel kann seine Zimmer gleichzeitig
auf einer Online-Buchungsplattform und tber den direkten Vertriebskanal zur Verfugung stel-
len, sodass den Endkunden beide Mdglichkeiten offen stehen. Somit ist nicht ersichtlich, in-
wiefern die Preisparitatsklauseln der Parteien den Wettbewerb zwischen den Hotels hinsicht-
lich der Verfugbarkeiten beeintrachtigen sollte.

289. Im Rahmen der Stellungnahmen zum Antrag haben Expedia, sowie auch teilweise Boo-
king.com, vorgebracht, dass die Feststellung keiner Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf
Stufe Hotels aufgrund von Paritatsklauseln der Feststellung einer Wettbewerbsbeschrankung
auf Stufe Online-Buchungsplattformen grundséatzlich entgegenstehe. Dieser Argumentation
kann nicht gefolgt werden: Vorliegend wird lediglich festgehalten, dass Preisparitatsklauseln
zu keiner Wettbewerbsbeschrénkung hinsichtlich der von Hotels angebotenen Produkte (kon-
kret beispielsweise Ubernachtungen in einem Mittelklasse-Hotel in einer bestimmten Destina-
tion) fihren. Daraus kann allerdings keinesfalls gefolgert werden, dass auch hinsichtlich des
Vertriebs der von Hotels angebotenen Dienstleistung keine Wettbewerbsbeschréankungen be-
stehen. Generell kann nicht von der Wettbewerbssituation auf Stufe eines Produktes auf die
Wettbewerbssituation auf Stufe der verwendeten Vertriebskanéle geschlossen werden.

(iv) Zusammenfassung Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf Stufe Hotels

290. Insgesamt bestehen keine Hinweise auf eine qualitativ mehr als geringfligige Beein-
trachtigung des Wettbewerbs, insbesondere des Preiswettbewerbs, zwischen den Hotels auf-
grund der vorliegend untersuchten Vertragsklauseln.

C.4.5.2.2. Beeintrachtigung des Wettbewerbs — Stufe Online-Buchungsplattformen

291. Nachfolgend ist aufzuzeigen, inwiefern die betrachteten Vertragsklauseln den Wettbe-
werb auf Stufe der Online-Buchungsplattformen in qualitativer Hinsicht beeintrachtigen.

292. Wie im Rahmen der allgemeinen Bemerkungen zu Across-Platforms Parity Agreements
(APPA) erlautert, wird die Verminderung des Wettbewerbs zwischen Plattformen in der 6ko-
nomischen Literatur als moglicher Effekt von Preisparitéatsklauseln umschrieben.?*® Nachfol-
gend ist somit insbesondere die Frage zu beantworten, inwiefern sich die durch Preisparitats-
Klauseln entstehende Preisstruktur auf den Wettbewerb betreffend die Kommissionshdhe zwi-
schen den Online-Buchungsplattformen auswirkt. Es wird auch aufgezeigt, inwiefern sich Ver-
flgbarkeitsparitats-Klauseln und Konditionenparitats-Klauseln auf den Wettbewerb hinsicht-
lich der Kommissionhthe auswirken.

293. Aufgrund des von den Online-Buchungsplattformen gewéhlten Geschéftsmodells ent-
spricht die erhobene Kommission den Vertriebskosten, die einem Hotel beim Vertrieb tber
Online-Buchungsplattformen entstehen. Ohne die vorliegend untersuchten Vertragsklauseln
hétte ein Hotel im Wesentlichen zwei Moglichkeiten mit unterschiedlichen Kosten bei den zur
Verfigung stehenden Vertriebskandlen umzugehen: Einerseits kbnnen Hotels bei Vertriebs-
kanélen mit héheren Kosten entsprechend héhere Endkundenpreise verlangen. Andererseits
kénnen Hotels die Zimmerverfugbarkeit auf Vertriebskandlen mit hdheren Kosten einschran-
ken. Diese Strategien sind grundsatzlich auch gemeinsam anwendbar.?*

240 \/gl. oben, Rz 133.
241 O'CONNOR/MURPHY (Fn 234).
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(i) Preisparitatsklauseln

294. Die erste Strategie, d.h. bei einem teureren Vertriebskanal fur dasselbe Produkt einen
hdheren Preis zu verlangen, entspricht im Wesentlichen einer kanalspezifischen Preisdiffe-
renzierung. Eine solche wird durch die von den Parteien verlangten weiten Preisparitétsklau-
seln weitestgehend eingeschrénkt: Hotels, die auf mehreren Online-Buchungsplattformen,
welche weite Preisparitatsklauseln verlangen, prasent sind, dirfen zwischen diesen letztlich
gar keine Differenzierung bezlglich der Preise vornehmen.?#?

295. Weite Preisparitatsklauseln verhindern damit einerseits, dass Hotels relative Unter-
schiede in der Kommissionshéhe zwischen verschiedenen Online-Buchungsplattformen ge-
geniber den Endkunden sichtbar machen kdnnen: So kann ein Hotel seinen Endkunden fiir
eine bestimmte Dienstleistung keinen Rabatt anbieten, wenn diese tber eine Online-Bu-
chungsplattform mit einer tieferen Kommission buchen. Vielmehr entsteht aufgrund von
Preisparitatsklauseln die Situation, dass Endkunden, welche eine Online-Buchungsplattform
mit tieferen Kommissionen nutzen, die Nutzer einer Online-Buchungsplattform mit héheren
Kommissionen quersubventionieren.

296. Andererseits verhindern weite (wie auch enge) Preisparitatsklauseln, dass Hotels die
absoluten Kosten des Vertriebs tUiber Online-Buchungsplattformen gegentber den Endkunden
sichtbar machen: So kann ein Hotel seinen Endkunden insbesondere keinen entsprechenden
Rabatt gewahren, wenn diese direkt beim Hotel buchen. Anders als bei einer ausgewiesenen
Buchungsgebihr (wie beispielsweise bei Flugbuchungen) erfahren Endkunden nicht, wie hoch
die tatsachlichen Kosten einer Buchung Uber eine Online-Buchungsplattform sind, obwonhl
diese (nicht unerheblichen) Kommissionen letztlich Gber die Zimmerpreise abgegolten werden.

297. Aufgrund von weiten Paritatsklauseln entsteht fiir eine Online-Buchungsplattform auch
kein unmittelbarer Vorteil, wenn sie ihren eigenen Kommissionssatz senkt, da dieser Preisvor-
teil von den bestehenden Partner-Hotels gar nicht direkt an die Endkunden, welche diese On-
line-Buchungsplattform nutzen, weitergegeben werden kann. Der normalerweise bestehende
Vorteil einer Preissenkung, d.h. die gesteigerte Attraktivitdt aufgrund tieferer Preise im Ver-
gleich zur Konkurrenz, kann gar nicht auftreten. Umgekehrt hat eine Online-Buchungsplattform
auch keinen unmittelbaren Nachteil in Form von unattraktiveren Endkundenpreisen, wenn sie
ihre Kommissionen erhoht:2*® Aufgrund der Preisparitatsklausel darf ein Hotel die Preise nicht
ausschliesslich auf dieser Online-Buchungsplattform erhéhen, sondern muss entweder die
Preise auf samtlichen Vertriebskanalen gleichermassen erhéhen oder eine Margenreduktion
in Kauf nehmen. So wird auch in einer Prasentation von Tobias Ragge, Geschéftsfiihrer von
HRS, im Zusammenhang mit den im Jahr 2012 erfolgten Kommissionserh6hungen zur ent-
sprechenden Motivation von HRS aufgeflhrt: ,Keine Vorteile durch Hotellerie flir geringere
Kommissionen*.24

298. Die Parteien bringen bezuglich der Preisparitéatsklauseln jedoch vor, dass diese zumin-
dest urspringlich von den Hotels gewlinscht worden seien. Hierzu ist festzuhalten, dass es

242 Entsprechende Erwégungen werden auch vom Bundeskartellamt beziiglich den Paritéts-Klauseln
von HRS gemacht: So wird insbesondere festgehalten, dass der wirtschaftliche Effekt von Best-
preisklauseln mit einer direkten Verhaltensabstimmung zwischen Hotelportalen vergleichbar ist.
Beschluss des Bundeskartellamtes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, Rz 156 f., HRS.

243 Wie dies bei HRS schweizweit sowie bei Booking.com [...] geschehen ist.

244 Prasentation von Tobias Ragge, VDR Friihjahrstagung, Berlin, 20.4.2012, HRS informiert zu aktu-
ellen Entwicklungen, <https://www.vdr-service.de/fileadmin/veranstaltungen/tagungen/20120419
berlin/2004_1215 HRS_Ragge.pdf> (9.12.2014).
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aus Sicht der Hotels durchaus Argumente fir eine Preisstruktur ohne kanalspezifische Preis-
unterschiede gibt: So haben im Rahmen der getatigten Umfrage vereinzelte Hotels festgehal-
ten, dass sie ihre Preise aus Grinden der Einfachheit, weil dieses Vorgehen als gerecht emp-
funden wird (alle Gaste werden gleich behandelt) oder aus Praktikabilitatsgrinden auf allen
Kanalen gleich setzen. Es findet sich beispielsweise auch in der unter Beteiligung der hotelle-
riesuisse erstellten Hotel-Webmarketingstudie ,Der Gast aus dem Web — Reise- und Bu-
chungsplattformen im Vergleich® der Tipp, der Preis flr dasselbe Produkt musse fiir den End-
kunden auf allen Online-Kanalen derselbe sein. Denn, so die Ausfihrungen in der Broschire,
der Kunde, der einen Unterschied feststelle, fiihle sich ,geprellt*.24°

299. Eine freiwillige flaichendeckende Einhaltung der Preisparitatsklauseln ist allerdings frag-
lich. Dagegen spricht insbesondere die Tatsache, dass alle Parteien die Einhaltung der
Preisparitatsklauseln tberpriifen und bei Verstossen entsprechend reagieren.?*® Und selbst
wenn ein nicht unerheblicher Anteil der Partner-Hotels der Parteien eine Praferenz fir eine
tber verschiedene Vertriebskanéle konsistente Preisstruktur haben sollten, wére dies keine
Begrindung, um dies auch automatisch von allen anderen Hotels zu verlangen. Es ist eben-
falls darauf hinzuweisen, dass die Hotels aufgrund des durch die Parteien heute praktizierten
Agenturmodells ohnehin die Mdglichkeit haben, die absolute Hohe der Preise auf den On-
line-Buchungsplattformen selbst festzulegen. So kénnten sie auch ohne eine vertragliche
Vereinbarung eine entsprechende Preisstruktur aufrechterhalten.

300. Im Rahmen der Stellungnahmen zum Antrag haben die Parteien vorgebracht, dass
aufgrund der Marktabgrenzung ohnehin keine disziplinierende Wirkung von anderen Ver-
triebskanélen, welche nicht Bestandteil des relevanten Marktes sind, ausgehen kann. Hierzu
kann letztlich auf die obigen Ausfuhrungen hingewiesen werden. Auch ignoriert dieses Vor-
bringen die Tatsache, dass auch von benachbarten Markten eine disziplinierende Wirkung
ausgehen kann, was beispielweise der Hintergrund des vormaligen Verbots von Nichtdiskri-
minierungs-Regeln (NDR) war.?4

301. Zusammenfassend haben Hotels aufgrund von weiten Preisparitatsklauseln keine
Moglichkeit, den Endkunden ein spezifisches Preissignal beziiglich der relativen und absolu-
ten Vertriebskosten der Online-Buchungsplattformen zu vermitteln. Dadurch erhalten End-
kunden (welche diese Vertriebskosten letztlich tber die Zimmerpreise tragen) keinen mone-
taren Vorteil bei einer Buchung tber eine Online-Buchungsplattform mit tieferen
Kommissionen oder direkt beim Hotel. Vielmehr tragen solche Endkunden tber eine
Quersubventionierung teilweise die Kosten fir Buchungen anderer Endkunden Uber teurere
Online-Buchungsplattformen. Weite Preisparitatsklauseln, welche auf Stufe der Hotels ledig-
lich zu einer gewissen Einschrankung des Intrabrand-Wettbewerbs fiihren,?*® haben somit
eine erhebliche Beschrankung des Interbrand-Wettbewerbs zwischen Online-Buchungsplatt-
formen zur Folge.

(i) Verfugbarkeitsparitatsklauseln

302. Die zweite Strategie, mit welcher Hotels prinzipiell auf unterschiedliche Kosten verschie-
dener Vertriebskanale reagieren konnen, ist eine zeitweise Einschradnkung der Verfugbarkeit

245 <https://www.hotelleriesuisse.ch/files/pdf4/Hotel-Webmarketingstudie_einseitig_A4_mittel.pdf>
(6.2.15), vgl. insbesondere 40 und 44.

246 \/gl. hierzu Rz 37 ff.
247 Vgl. RPW 2003/1, 119, Rz 255ff., Kreditkarten-Akzeptanzgeschéft.
248 \/gl. Rz 268 ff.
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auf teureren Vertriebskanalen. Diese Moéglichkeit wird durch weite Verfligbarkeitsparitatsklau-
seln weitestgehend unterbunden: So hat ein Hotel aufgrund von Verfugbarkeitsparitats-Klau-
seln keine Mdglichkeit, zeitweise auf den Vertrieb Gber eine relativ teurere Online-Buchungs-
plattform zu verzichten und ausschliesslich eine ginstigere Online-Buchungsplattform zu
nutzen. Ebenso verunmoglichen weite Verfugbarkeitsparitéts-Klauseln, dass ein Hotel seinen
Endkunden eine speziell glinstige Zimmerkategorie exklusiv auf einer Onlinebuchungsplatt-
form mit entsprechend tieferen Kommissionen anbietet.

303. Verlangen mehrere von einem Hotel verwendete Online-Buchungsplattformen die Ver-
flgbarkeitsparitat, so kommt die umfassendste Verfligbarkeitsparitatsklausel jeweils auf indi-
rektem Weg auch den Online-Buchungsplattformen mit weniger weitreichenden Klauseln zu-
gute. Booking.com und HRS behaupten, wie im Rahmen des Sachverhalts ausgefuihrt?*?, dass
ihre Klauseln jeweils keine Last Room Availability, d.h. keine Verfugbarkeitsparitét hinsichtlich
des direkten Vertriebskanals enthalten wiirden. Jene Hotels, die neben Booking.com oder
HRS auch noch mit Expedia zusammenarbeiten, sind jedoch auch auf diesen erstgenannten
Plattformen bezuglich des direkten Vertriebskanals gebunden, indem Expedia die Paritat hin-
sichtlich des direkten Vertriebskanals explizit verlangt und die anderen Online-Buchungsplatt-
formen die Paritét in Bezug auf andere Online-Buchungsplattformen verlangen. Oder anders
formuliert: Solange ein Hotel noch Gber Zimmer verfiigt, muss es diese auf Expedia anbieten.
Solange es aber noch Zimmer auf Expedia anbietet, muss es diese auch bei seinen anderen
Vertragspartnern, sei dies Booking.com oder HRS, zur Verfiigung stellen.

304. Gerade bei einer Erhdohung der Kommissionen durch eine Online-Buchungsplattform
wird den Hotels eine grundlegende Reaktionsmdglichkeit genommen: Wahrend Abnehmer ei-
nes Produkts oder einer Dienstleistung im allgemeinen auf eine Preiserh6hung mit einer be-
wussten Einschréankung des entsprechenden Konsums reagieren kdnnen, steht den Partner-
Hotels der Parteien bei einer Kommissionserhdhung letztlich nur ein vollstandiger Verzicht auf
deren Dienstleistungen als Alternative offen. Dies schwacht den Handlungsspielraum wie auch
die Verhandlungsposition der Hotels erheblich, da diese effektiv in eine ,take-it-or-leave-it*-
Situation versetzt werden: Sie haben nur die Wahl, eine Kommissionserhéhung vollumfanglich
zu akzeptieren oder den Vertrag mit der betreffenden Online-Buchungsplattform aufzultsen.
So ist es bezeichnend, dass die Kommissionserhthung von HRS gleichzeitig mit einer Aus-
weitung der Verfligbarkeitsparitat verbunden war.?%° Wahrend seitens Hotels auch Argumente
gegen kanalspezifische Preisunterschiede existieren,?! gibt es beziiglich der kanalspezifi-
schen Einschréankung von Verfugbarkeiten kaum kritische Stimmen: So wird in derselben Stu-
die, welche den Hotels eine Uber alle Kanéle konsistente Preisstruktur empfiehlt, den Hotels
nahegelegt, dass diejenigen Online-Reiseplattformen, welche die besten Verkaufsbedingun-
gen haben, auch die meisten Zimmer erhalten sollen und der kostenmassig teuerste Online-
Vertriebskanal bei steigender Nachfrage am schnellsten wieder geschlossen werden soll.?%2
Zusammenfassend werden Hotels aufgrund von weiten Verfligbarkeitsparitatsklauseln der
Maoglichkeit beraubt, mit einer situativen Einschrankung der Verfugbarkeiten auf einer Online-
Buchungsplattform auf relativ hthere oder gar steigende Kommissionen zu reagieren.

249 \/gl. oben, Rz 49 ff.
250 vgl. Rz 21.
251 \/gl. Rz 298.

252 \gl. <https://www.hotelleriesuisse.ch/files/pdf4/Hotel-Webmarketingstudie_einseitig_A4_mittel.pdf>
(30.1.2015), insb. S.40 und 44.
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(iii) Konditionenparitats-Klauseln

305. Aufgrund von Konditionenparitéats-Klauseln wird eine weitere Mdglichkeit der Hotels un-
terbunden, guinstigere Online-Buchungsplattformen oder andere Vertriebskanéle bevorzugt zu
behandeln, indem auf solchen keine Angebote mit besseren Konditionen zur Verfigung ge-
stellt werden dirfen. So wird beispielsweise im Falle von weiten Konditionenparitatsklauseln
verhindert, dass Hotels ihren Endkunden bei einer Buchung tber eine kostengiinstigere On-
line-Buchungsplattform bestimmte Gratis-Zusatzleistungen (wie einen kostenlosen Internet-
Zugang) anbieten. Konditionenparitats-Klauseln unterbinden somit eine weitere Mdglichkeit
der Hotels, eine Online-Buchungsplattform mit tieferen Kommissionen bevorzugt zu behan-
deln. Ebenso kénnen Endkunden so keinen (nichtmonetaren) Vorteil aufgrund der Wahl eines
fur das Hotel kostengtinstigeren Vertriebskanals erhalten.

(iv) Bedeutung des Wettbewerbsparameters Kommission

306. Booking.com hat vorgebracht, dass die Kommissionshdhe als Wettbhewerbsparameter
nur von untergeordneter Bedeutung sei und sich der Wettbewerb zwischen Online-Buchungs-
plattformen hauptsachlich auf Ebene der Qualitat der Dienstleistung insbesondere gegenuber
den Endkunden abspiele. Auch HRS hat ein Gutachten eingereicht, in welchem argumentiert
wird, dass der Kommissions-Wettbewerb zwischen den Online-Buchungsplattformen nur ei-
nen wenig relevanten Wettbewerbsparameter darstelle.

307. Dies konnte tatsachlich zu berticksichtigen sein, wenn Hotelkunden wenig preissensibel
waren. So hat das Bundesgericht im Rahmen seiner Entscheidung betreffend Buchpreisbin-
dung die Relevanz nichtpreislicher Wettbewerbsparameter unter anderem mit der geringen
Preissensibilitat der Endkunden begriindet.?%3

308. Bereits die schiere Existenz von Preisparitatsklauseln und die von den Parteien vorge-
brachte Begrindung fur deren Einfihrung zeigen jedoch, dass andere Wettbewerbsparameter
auf dem vorliegend betrachteten sachlich relevanten Markt nur eine untergeordnete Rolle spie-
len. So wird nachdricklich darauf hingewiesen, dass Endkunden bei Preisunterschieden auf
einen anderen Anbieter wechseln wirden. Falls hingegen Qualitatsparameter wie beispiels-
weise ein einfacher Buchungsprozess eine derart zentrale Rolle spielen wiirden, wirden End-
kunden auch einen entsprechend hoheren Preis zu bezahlen bereit sein. Diese hohe Preis-
sensibilitat der Endkunden spricht klar gegen eine derart hohe Relevanz nichtpreislicher
Wettbewerbsparameter, dass eine Beeintrachtigung des Kommissions-Wettbewerbs vernach-
lassigt werden konnte.?*

309. Dass auch fur Hotels die Héhe der Kommission und somit die durch den Vertrieb Gber
Online-Buchungsplattformen entstehenden Kosten von zentraler Bedeutung sind, ist ebenfalls
offensichtlich. So wirde ein Branchenverband wie hotelleriesuisse den vorliegend betrachte-
ten Vertragsbedingungen wie auch Kommissionserh6hungen wohl keine Aufmerksamkeit
schenken, wenn die Kosten des Vertriebs Uber Online-Buchungsplattformen aus Sicht seiner
Mitglieder-Hotels nur von vergleichsweise untergeordneter Bedeutung wéaren. Dass das Ge-
genteil der Fall ist zeigt sich allein schon aus der Tatsache, dass hotelleriesuisse fur die vor-
liegende Untersuchung Parteistellung beantragt hat.?%®

253 \/gl. BGE 129 11 18, 33 E 9.4 (= RPW 2002/4, 743 E 9.4), Buchpreisbindung.
254 \/gl. Rz 308.
255 \/gl. Rz 76.

32/2011/00260/C00.2101.111.4.131016



(v) Zusammenfassung Beeintrachtigung des Wettbewerbs Stufe Online-
Buchungsplattformen

310. Es wurde aufgezeigt, dass der Wettbewerb beziglich der Hohe der Kommissionen zwi-
schen Online-Buchungsplattformen aufgrund der untersuchten Vertragsklauseln in qualitativer
Hinsicht erheblich beschrankt wird.

C.4.5.2.3. Fazit

311. Es wurde aufgezeigt, dass die untersuchten Vertragsklauseln kaum Auswirkungen auf
den Wettbewerb zwischen den Hotels haben, da sie keinen Einfluss auf die absoluten Preise
und einen Grossteil der Preissetzungsmaoglichkeiten der Hotels haben.

312. Der Wetthewerb zwischen den Online-Buchungsplattformen hingegen wird aufgrund der
verwendeten Vertragsklauseln in qualitativer Hinsicht stark beeintrachtigt. So kann den End-
kunden kein Preissignal bezuglich der Hohe der Kommissionen der Parteien vermittelt werden.
Hotels kbnnen zudem nicht mit einer teilweisen Einschrankung der Verfugbarkeiten oder an-
gepassten Konditionen auf eine teurere Online-Buchungsplattform reagieren. Dies fuhrt zu ei-
ner praktisch vollstadndigen Eliminierung des Wettbewerbs hinsichtlich Kommissionen zwi-
schen den Online-Buchungsplattformen.

C.4.5.3. Quantitative Beeintrachtigung des Wettbewerbs

313. Die Prifung der quantitativen Beeintrachtigung des Wettbewerbs erfolgt im Fall von Ver-
tikalabreden anhand des vorhandenen Intrabrand- und Interbrand-Wettbewerbs.?® Die Ana-
lyse beginnt dabei ausgehend von einer Situation, in der (hypothetisch) ein uneingeschrankter
Wettbewerb besteht. Dementsprechend wird nachfolgend aufgezeigt, in welchem Umfang sich
die vorliegend untersuchten weiten Paritatsklauseln auf dem sachlich relevanten Markt aus-
wirken.

314. Dabei gilt jedoch folgendes zu beachten: Bei einer klassischen Preisbindung zweiter
Hand wirkt sich die Abrede unmittelbar nur auf die Preissetzung der Produkte aus, welche
einer solchen Abrede unterliegen. Der Anteil der entsprechenden Produkte am sachlich rele-
vanten Markt widerspiegelt in einem solchen Fall auch die Erheblichkeit der Abrede in quanti-
tativer Hinsicht. Hingegen wirken sich Across-Platforms Parity Agreements im Allgemeinen
sowie die hier untersuchten Paritatsklauseln im Speziellen — wie es die Bezeichnung ,Across-
Platform*“ bereits indiziert — Uberproportional auf dem sachlich relevanten Markt und teilweise
gar dartiber hinaus auf benachbarte Markte aus. Damit wirde die reine Betrachtung der Markt-
anteile der einzelnen Parteien auf dem sachlich relevanten Markt die Auswirkungen ihrer Ver-
tragsklauseln vorliegend unterschéatzen.

315. Um eine Aussage zum quantitativen Element der Erheblichkeit der vorliegend betrach-
teten Vertragsklauseln machen zu konnen, wird dementsprechend nachfolgend in einem ers-
ten Schritt aufgezeigt, welche Stellung die Parteien auf dem sachlich relevanten Markt haben,
gemessen am vorhandenen Intra- sowie Interbrandwettbewerb. Vor diesem Hintergrund wird
in einem zweiten Schritt ausgefuhrt, in welchem horizontalen Umfang sich die untersuchten
Vertragsklauseln tGber die Marktanteile der Parteien hinaus auswirken.

256 Vgl. RPW 2005/2, 263 Rz 73, Swico/Sens.
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C.45.3.1. Aktueller Wettbewerb

(i) Intrabrand-Wettbewerb

316. Die Parteien bieten ihre Dienstleistungen auf dem sachlich relevanten Markt sowohl di-
rekt als auch Uber Vertriebspartner, sogenannte Affiliates, an.?®’ So sind viele Webseiten, wel-
che aus Sicht der Endkunden auf den ersten Blick als Alternativen zu den etablierten Online-
Buchungsplattformen erscheinen, tatsachlich reine Vertriebspartner von diesen.?#

317. Im Folgenden ist zu klaren, inwiefern diese Vertriebspartner im Sinne eines Intrabrand-
wettbewerbs disziplinierend auf die gegenltber Endkunden und Hotels relevanten Wettbe-
werbsparameter wie Preis und Konditionen einwirken konnen.

318. Die Online-Buchungsplattform von Booking.com ist einerseits lber die eigene Webseite
(www.booking.com) oder Uber die Booking.com App verfugbar. Zuséatzlich ist die Online-Bu-
chungsplattform von Booking.com auch Gber Webseiten von weltweit rund [...] Vertriebspart-
nern verflugbar (z.B. [...]). Bei einer erfolgten Buchung erhalten diese Vertriebspartner eine
entsprechende Provision. Zuséatzlich erhalt Booking.com Reservationen Uber konzerninterne
Webseiten (z.B. [...]), fur welche Booking.com ebenfalls eine konzerninterne Gebuhr entrich-
tet. Booking.com geht laut eigenen Schatzungen davon aus, dass im Jahr 2011 [...] % aller
Buchungen Uber Webseiten von Vertriebspartnern erfolgten.

319. Auch zu Expedia gehéren neben Expedia sowie Hotels.com noch eine Reihe von weite-
ren konzerninternen Webseiten wie beispielsweise eLong oder Hotwire, [...]. Und auch bei
Expedia sind die Online-Buchungsplattformen entweder direkt Uber die eigene Webseite (Ex-
pedia.com sowie entsprechende landerspezifische Webseiten wie Expedia.de; Hotels.com;
Venere.com) sowie Uber entsprechende Apps zugénglich. Das Programm von Expedia fur
Vertriebspartner nennt sich ,Expedia Affiliate Network“ (EAN) und erlaubt beispielsweise auch
sogenannte ,White Label“-Lésungen, bei welcher die Vermittlung von Hoteldienstleistungen
Uber Expedia erfolgt, ohne dass dies flr den Benutzer der Homepage direkt ersichtlich ist. Im
Rahmen des ,Expedia Affiliate Network® erhalten die Partner von Expedia bei einer erfolgten
Buchung ebenfalls eine Beteiligung in Form einer Provision.?*®

320. Schliesslich kann auch auf die Online-Buchungsplattformen von HRS sowohl tber die
entsprechenden Homepages (wie hrs.de, hotel.de, hotel.info, tiscover.com) als auch Uber ent-
sprechende Apps zugegriffen werden. Auch HRS verfugt Uber ein Partner-Programm, dessen
Funktionsweise vergleichbar ist mit den entsprechenden Programmen von Booking.com und
Expedia.?®°

321. Von den Parteien wurde vorgebracht, dass derartige Vertriebspartner als Konkurrenten
zu betrachten seien. Diese Sichtweise ist aus folgenden Griinden zu verneinen: Aus Sicht des
Hotels sind Buchungen Uber Vertriebspartner der Parteien mit denselben Konditionen verbun-
den wie direkte Buchungen Uber die Online-Buchungsplattformen der Parteien. Der Vertrieb
Uiber die Vertriebspartner erfolgt automatisch im Rahmen der von den Hotels mit den Parteien
abgeschlossenen Partnervertrage. Somit sind die Buchungen Uber Vertriebspartner an diesel-
ben Bedingungen (wie der Hohe der Kommission) gebunden, so dass aus Sicht der Hotels

257 \/gl. Rz 13.

258 Beispiele hierfurr sind Webseiten wie cheaptickets.ch, hotels-buchen.ch, opodo.de, swissho-
tels.com, hotelselection.ch.

259 Vgl.<http://www.expediaaffiliate.com> (26.3.2015)
260 \/gl. <http://www.hrs.de/web3/showCmsPage.do?pageld=affiliatePartner> (26.3.2015).
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diesbezuglich keine Unterschiede bestehen. So betont auch Booking.com, dass eine Unter-
kunft keine Mdglichkeit hat festzustellen, ob eine Reservation tUber Booking.com oder einen
Vertriebspartner von Booking.com abgewickelt wurde. Auch ist festzuhalten, dass Hotels gar
keine Moglichkeit haben, direkte Vertrage mit einzelnen Affiliates der Parteien abzuschliessen.
Vielmehr ist ein Zugriff auf den Vertrieb Uber die entsprechenden Affiliates nur méglich, indem
mit der entsprechenden Online-Buchungsplattform ein Anschluss-Vertrag abgeschlossen
wird. Dies gilt auch fur Endkunden, welche Uber Vertriebspartner einer der Parteien buchen.
Auch fur sie gelten bei Buchungen tber Vertriebspartner der Parteien dieselben Bedingungen
wie bei einer Buchung bei den Parteien selbst.?¢?

322. Zusammenfassend gibt es keine Hinweise, dass sich der Intrabrand-Wettbewerb diszip-
linierend auf die Parteien auswirken wirde.

(i) Interbrand-Wettbewerb

323. Zur Analyse des Ausmasses des Wettbewerbs zwischen Anbietern von Online-Bu-
chungsplattformen wird zunachst der aktuelle Wettbewerb auf dem relevanten Markt unter-
sucht. Ausgangspunkt fiir die Beurteilung des aktuellen Wettbewerbs ist die Identifikation der
wichtigsten Wettbewerber auf dem Markt und deren Marktanteile.

324. Als einzige in der Schweiz tatsachlich tatige Konkurrenten der Parteien konnten STC
und ebookers identifiziert werden. Bei samtlichen weiteren betrachteten moglichen Konkurren-
ten handelt es sich entweder um Affiliates der Parteien oder von STC sowie um Unternehmen,
welche Hotelzimmer Uber globale Distributionssysteme respektive Wholesaler beziehen, um
Reiseveranstalter oder um Anbieter von Softwareldsungen.

325. Die nachfolgenden Tabellen zeigen die entsprechend erfassten Marktanteile von Boo-
king.com, Expedia, HRS sowie STC in der Schweiz in den Jahren 2007 bis 2013:

261 vgl. hierzu RPW 2010/3, 531f. Rz 243-261, France Télécom SA/Sunrise Communications AG. Dort
wurde unter anderem festgehalten, dass von Weiterverkaufern nur dann einen Wettbewerbsdruck
ausuben kénnen, wenn diese in der Preisfestsetzung unabhangig agieren kénnen.
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Tabelle 2: Marktanteile Online-Buchungsplattformen fir Hotels 2007-2013 gemass
Buchungsumsatz
2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
Boo- [30-40 %] | [40-50 %] | [50-60 %] | [60-70 %] | [70-80 %] | [70-80 %] | [70-80 %]
king.com
HRS [20-30 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [5-10 %] | [5-10 %] | [5-10 %]
Expedia | [20-30 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %]
Tiscover | [0-5 %] Bei HRS | BeiHRS | BeiHRS | Bei HRS | Bei HRS | Bei HRS
hotel.de |[5-10%] |[5-10%] |[5-10%] |[0-5%] |[0-5%] |[0-5%] | Bei HRS
STC [0-5 %)] [5-10 %] | [5-10 %] | [0-5 %] [0-5 %] [0-5 %] [0-5 %]
ebookers | [0-5 %)] [0-5 %)] [0-5 %)] [0-5 %] [0-5 %] [0-5 %] [0-5 %]

Quelle: Erhebungen des Sekretariats bei Betreibern von Online-Buchungsplattformen. Die
Zahlen zu Expedia umfassen auch die Buchungsumsétze von Venere sowie hotels.com.

Tabelle 3: Marktanteile Online-Buchungsplattformen fur Hotels 2007 bis 2013 gemass An-
zahl Ubernachtungen

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
Boo- [30-40 %] | [40-50 %)] | [50-60 %] | [60-70 %] | [60-70 %] | [70-80 %] | [70-80 %]
king.com
HRS [20-30 %] | [20-30 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [5-10 %] | [5-10 %]
Expedia | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %]
Tiscover | [0-5 %)] Bei HRS | BeiHRS | BeiHRS | BeiHRS | BeiHRS | Bei HRS
hotel.de | [5-10 %] | [5-10%)] | [5-10 %] | [0-5 %] [0-5 %] [0-5 %] Bei HRS
STC [5-10 %] | [5-10 %] |[5-10%] |[0-5%] |[0-5%] |[0-5%] | [0-5 %]
ebookers | k.A. [0-5%] |[0-5%] |[0-5%] |[0-5%] |[0-5%] |[0-5%)]

Quelle: Erhebungen des Sekretariats bei Betreibern von Online-Buchungsplattformen. Die
Zahlen zu Expedia umfassen auch die Buchungsumsétze von Venere sowie hotels.com.

326. Auch andere Erhebungen von Marktanteilen ergeben vergleichbare Grossenverhalt-
nisse. So liegen im Jahr 2013 laut einer aktuellen Umfrage des Instituts fur Tourismus der
Fachhochschule Westschweiz Wallis (HES-SO Wallis) die geschatzten Marktanteile von Boo-
king.com bei 69,7 %, von HRS bei 9,8 % sowie von Expedia bei 9,9 %.%%? Laut der Befragung
der Hotels durch das Sekretariat liegen fur das Jahr 2012 die Marktanteile, ebenfalls gemes-
sen an der Anzahl Ubernachtungen, von Booking.com bei [60-70 %], von HRS bei [10-20 %]
sowie von Expedia bei [10-20 %]. Allerdings ist festzuhalten, dass bei beiden Erhebungen

262 SCHEGG (Fn 180), 24 <https://www.hotelleriesuisse.ch/files/pdf7/2014_European_Hotel_Distribu-

tion_Study_ SUMMARY _Switzerland_Focusl.pdf> (27.1.2015).
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teilweise Unternehmen, welche in anderen sachlich relevanten Markten gegeniber den Hotels
tatig sind, ebenfalls unter der Kategorie der Online-Buchungsplattformen genannt wurden.

327. Die nachfolgende Tabelle gibt Auskunft Uber die Marktanteilsentwicklung auf dem rele-
vanten Markt in den Jahren 2007 bis 2013. Die Marktanteilsentwicklung gibt zum einen Aus-
kunft darUber, welche Unternehmen Marktanteile gewinnen konnten und welche Marktanteile
verloren haben. Zum anderen wird deutlich, ob im Markt Bewegung zu beobachten ist. Starke
Marktanteilsschwankungen koénnen fir einen dynamischen Markt sprechen. Stabile Markt-
strukturen sind meist in gesattigten (stagnierenden) Markten anzutreffen.63

Tabelle 4: Marktanteilsentwicklung Online-Buchungsplattformen gemass Buchungsumsatz
(Veranderung in Prozentpunkten)

Verande- | Verdnde- | Verande- Verande- | Verdnde- | Verande-

rung 2007- | rung 2008- | rung 2009- | rung 2010- | rung 2011- | rung 2012-

2008 2009 2010 2011 2012 2013
Boo- [...] [...] [...] [...] [...] [...]
king.com
HRS [...] [...] [...] [...] [...] [...]
Expedia [...] [...] [...] [...] [...] [...]
Tiscover [...] Bei HRS Bei HRS Bei HRS Bei HRS Bei HRS
hotel.de [...] [...] [...] [...] [...] Bei HRS
STC [...] [...] [...] [...] [...] [...]
ebookers | [...] [...] [...] [...] [...] [...]

Quelle: Erhebungen des Sekretariats bei Betreibern von Online-Buchungsplattformen. Die
Zahlen zu Expedia umfassen auch die Buchungsumsétze von Venere sowie hotels.com.

328. Den Tabellen ist zu entnehmen, dass Booking.com auf dem Markt fiir Online-Buchungs-
plattformen wéhrend des gesamten Betrachtungszeitraums klare Marktfiihrerin war. Mit deut-
lichem Abstand folgen Expedia und HRS. Schliesslich verfiigten STC und ebookers wahrend
des gesamten Betrachtungszeitraums nur tber marginale Marktanteile. Ebenfalls ersichtlich
ist, dass Booking.com seine Marktanteile wahrend des Betrachtungszeitraums kontinuierlich
deutlich steigern konnte, wahrend samtliche anderen Anbieter Marktanteilsverluste hinneh-
men mussten. Allerdings kann, wie in den nachfolgenden Tabellen aufgezeigt wird, im betrach-
teten Zeitraum auch eine Erhdhung der Anzahl Partner-Unterkiinfte sowie eine Ausweitung
des gesamten Marktvolumens beobachtet werden. So erfolgten die Marktanteilssteigerungen
von Booking.com nur teilweise zu Lasten der kleineren Anbieter.

329. Von HRS wurde im Rahmen der Stellungnahme zum Antrag die Frage aufgeworfen,
weshalb die Untersuchung sich gegen HRS richtet, jedoch nicht gegen weitere kleine Markt-
teilnehmer, namentlich STC sowie ebookers. Hierzu ist festzuhalten, dass einerseits deren
Marktanteil nochmals deutlich kleiner ist als diejenigen der Parteien. Ebenso hat STC bereits
in einem frihen Stadium des Verfahrens signalisiert, dass sie ein allfalliges kartellrechtliches
Verbot von Paritatsklauseln umgehend umsetzen wirden. Im Fall von ebookers sind sowohl
die Anzahl Partnerhotels, wie auch der Marktanteil noch einmal deutlich geringer als bei STC.

263 \gl. Verfuigung der WEKO vom 28.11.2011 Rz 466, Nikon AG.
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Auch ist darauf hinzuweisen, dass Expedia zwischenzeitlich die Ubernahme von Orbitz, der
Muttergesellschaft von ebookers, genehmigt wurde.

Tabelle 5: Anzahl der Partner-Unterkiinfte

2007

2008

2009

2010

Boo-
king.com

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

HRS

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

Expedia

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

STC

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

ebookers

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

Quelle: Erhebungen des Sekretariats bei Betreibern von Online-Buchungsplattformen. Die
Zahlen zu Expedia umfassen auch die Buchungsumsétze von Venere sowie hotels.com.

Tabelle 6: Umsatzentwicklung (Buchungsumsatz in Millionen CHF)

2007

2008

2009

2010

2011

2012

Boo-
king.com

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

HRS

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

Expedia

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

Tiscover

Bei HRS

Bei HRS

Bei HRS

Bei HRS

Bei HRS

Bei HRS

hotel.de

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

Bei HRS

STC

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

ebookers

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

[..

]

Quelle: Erhebungen des Sekretariats bei Betreibern von Online-Buchungsplattformen. Die
Zahlen zu Expedia umfassen nach auch die Buchungsumsatze von Venere sowie hotels.com.

330. Das starke Wachstum der Online-Buchungsplattformen ist nicht auf eine generelle Zu-
nahme der Nachfrage nach Hoteldienstleistungen in der Schweiz zurlickzuflihren, sondern
erfolgte weitestgehend auf Kosten anderer Vertriebskanale. So lag trotz des erheblichen
Wachstums an Buchungen tber Online-Buchungsplattformen die Anzahl der in der Schweiz
jahrlich nachgefragten Zimmernachte zwischen 2007 und 2013 immer innerhalb eines Be-
reichs zwischen 22'600 und 24‘000 und die durchschnittliche Bruttozimmerauslastung im Be-

reich zwischen 44 % und 47 %.%64

331. Zusammenfassend kann auf dem relevanten Markt eine gewisse Dynamik beobachtet
werden. Zwar ist die Stellung von Booking.com als Marktfihrerin unangefochten, wohingegen
bei den kleineren Anbietern in der Tendenz sinkende Marktanteile zu beobachten sind. Dafir

264 \/gl. Bundesamt fiir Statistik BFS, Hotellerie, Angebot und Nachfrage im Uberblick,
<http://www.bfs.admin. ch/bfs/portal/de/index/themen/10/03/blank/key/01/01.htmlI> (3.2.2015).
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ist eine kontinuierliche Steigerung sowohl des Marktvolumens, gemessen am Buchungsum-
satz, als auch der Marktdurchdringung, gemessen an der Anzahl Partner-Hotels, zu beobach-
ten.

(iii) Zusammenfassung

332. Der Markt fir Online-Buchungsplattformen ist hoch konzentriert. Die Parteien decken
zusammen durchgehend praktisch den gesamten sachlich relevanten Markt ab. Dabei ist Boo-
king.com der mit Abstand starkste Marktteilnehmer, gefolgt von Expedia sowie HRS. Von wei-
teren Marktteilnehmern ist sodann auch kein wesentlicher disziplinierender Effekt auf die Par-
teien zu erwarten.

C.4.5.3.2. Potenzieller Wettbewerb

333. Der potenziellen Konkurrenz kommt eine disziplinierende Wirkung nur dann zu, wenn es
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu Marktzutritten kommt, die Zutritte rasch erfolgen kdn-
nen (d.h. innerhalb von 2 bis 3 Jahren) und geniigend gross sind. Sind Marktzutritte friihestens
nach einigen Jahren oder von nur geringer Bedeutung zu erwarten, hat dies keinen nennens-
werten Einfluss auf das Verhalten der eingesessenen Unternehmen, da diesen nur beschrankt
ausgewichen werden kann.26®

(i) Markteintrittsschranken

334. Eine wesentliche Markteintrittsschranke ergibt sich aus der Tatsache, dass Online-Bu-
chungsplattformen in einem zweiseitigen Markt mit entsprechend starken indirekten Netzwer-
keffekten tatig sind. Um als Online-Buchungsplattform auf dem Markt zu bestehen, missen
beide Marktgegenseiten (d.h. Hotels und Endkunden) gleichermassen angesprochen werden,
damit eine kritische Grdsse erreicht werden kann. Wie nachfolgend aufgezeigt, existieren be-
zuglich der Anwerbung von beiden Marktgegenseiten hohe Markteintrittsschranken.

335. Wie auch von den Parteien festgehalten wird, ist die Anwerbung von Hotels mit einem
anfanglichen Aufwand verbunden: Partner-Hotels werden durch [...] angeworben und betreut,
was [...] Kosten verursacht. Ein neu in den Markt eintretendes Unternehmen kann diese An-
fangsinvestitionen jedoch kaum auf seine Partner-Hotels abwalzen, da die Parteien keine Auf-
nahmegebihren erheben. Auch hat ein Hotel, trotz grundséatzlich moglichem Multihoming,
kaum Anreize eine zusatzliche Online-Buchungsplattform zu bewirtschaften, solange diese
nur ein geringes Buchungspotenzial hat.

336. Selbst wenn es einer neu in den Markt eintretenden Online-Buchungsplattform gelingen
sollte, eine grosse Anzahl an Partner-Hotels anzuwerben, kann es schwierig sein, Endkunden
von der Nutzung der Plattform zu Uberzeugen, wie am Beispiel von STC illustriert werden
kann: Samtliche Mitgliederhotels von hotelleriesuisse (als Teilhaber an STC) sind auf STC
vertreten. Trotz dieses nicht unwesentlichen Vorteils gelingt es STC aber nicht, auch Endkun-

265 \/gl. Verfiigung der WEKO vom 21.10.2013, 38 Rz 177, Swatch Group Lieferstopp,
<http://www.weko.admin.ch/aktuell/00162/index.html?lang=de> (2.2.2015); RPW 2011/1, 96 ff.,
SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC); RPW 2010/1,119 ff., Preispolitik
Swisscom ADSL; RPW 2008/1, 228 Rz 57, TDC Switzerland AG vs. Swisscom Fixnet AG betref-
fend schneller Bitstromzugang; RPW 2007/2, 262 Rz 145, Terminierung Mobilfunk; RPW 2007/2,
214 Rz 169, Richtlinien des Verbandes schweizerischer Werbegesellschaften VSW (ber die Kom-
missionierung von Berufsvermittlern.
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den in grossem Umfang von der Nutzung der eigenen Online-Buchungsplattform zu tUberzeu-
gen. STC verlangt zwar im Vergleich mit den Parteien tiefere Kommissionen, die Hotels kon-
nen den Endkunden jedoch aufgrund der weiten Preisparitatsklauseln trotz dieser tieferen Kos-
ten keine besseren Preise anbieten als auf den Plattformen der Parteien. Eine neue Online-
Buchungsplattform misste daher erhebliche Mittel aufwenden, um andere Mdglichkeiten der
Endkundenwerbung voll auszuschépfen.

337. So ist insbesondere die Anwerbung von Endkunden tber (Online-)Werbung mit erhebli-
chen Ausgaben verbunden. Die Ausgaben von Booking.com beispielsweise sind in der
Schweiz alleine fir [...] von [...] im Jahr 2008 auf [...] im Jahr 2012 gestiegen.

338. Eine weitere mdgliche Markteintrittsbarriere sind die nutzergenerierten Bewertungen.
Wie auch von den Parteien betont wird, liefern diese fur die Endkunden wertvolle Informatio-
nen. Neu in den Markt eintretende Unternehmen verfiigen naturgemass noch tber keine der-
artigen Bewertungen von Endkunden, was sie wiederum flr potenzielle Kunden weniger at-
traktiv machen kénnte. Aus Sicht der Hotels stellt sich wiederum die Schwierigkeit, dass diese
eine aufgrund von nutzergenerierten Bewertungen erarbeitete Reputation nicht auf ein ande-
res Unternehmen Ubertragen kénnen. Auf diese Form einer Marktzutrittsschranke wird bei-
spielsweise auch im Zusammenhang mit Online-Auktionsportalen hingewiesen.?%®

339. Schliesslich kénnen auch die durch die Parteien im betrachteten relevanten Markt erziel-
ten Renditen einen Hinweis auf das Bestehen von Marktzutrittsbarrieren darstellen. So gehen
Analysen davon aus, dass Expedia mit Hotel-Buchungen, deren Anteil am Gesamtumsatz von
Expedia rund 73 % ausmacht, eine Umsatz-Marge von 23 % erwirtschaftet. Die Marge ist da-
mit deutlich héher als in den Geschéftsfeldern der Flugbuchungen (3 %) und Mietwagen sowie
Kreuzfahrten mit jeweils 9 %.267

(i)  Markteintritte

340. Unter den zwischen 2007 und 2013 in der Schweiz in einem mehr als nur marginalen
Umfang tatigen Online-Buchungsplattformen befindet sich keine, welche innerhalb dieses Zeit-
raums gegriindet wurde. Es besteht sogar eine Tendenz zu einer steigenden Konzentration
des Marktes aufgrund von Ubernahmen: So wurden Tiscover (im Jahr 2008) sowie hotel.de
(im Jahr 2011) durch HRS tGibernommen, so wie auch Booking.com zuvor (im Jahr 2005) durch
Priceline.com, Inc. aufgekauft wurde. Schliesslich wurde auch Venere.com im Jahr 2008 von
Expedia, Inc. erworben.

341. Google ist demgegeniber mit dem Hotel Finder mit einer Meta-Suchmaschine auf eine
weitere Weise als Werbedienstleister fir Online-Buchungsplattformen téatig geworden. Es er-
scheint jedoch hdchst unwahrscheinlich, dass Google selbst eine Tatigkeit als Online-Bu-
chungsplattform aufnimmt, zumal dies das bewahrte Geschaftsmodell des Verkaufs von Pay-
per-Click-Werbung untergraben wiirde.?¢8

342. Bei weiteren von den Parteien vorgebrachten erfolgten Markteintritten handelt es sich
ausnahmslos um Nischenanbieter, um Anbieter welche nur Privatunterkiinfte vermitteln oder

266 Siehe beispielsweise CHRYSANTHOS DELLORCAS, in: Handbook of Economics and Information Sys-
tems, Terence Handershott (Hrsg.), Reputation Mechanisms, 2006, 629-660.

267 \/gl. <http://www.forbes.com/sites/greatspeculations/2013/01/04/whats-driving-expedias-stock/>
(3.5.2015).

268 \/gl. hierzu Rz 337.
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um Angebote, welche scheinbar eine neue Online-Buchungsplattform darstellen, aber tatsach-
lich nur im Rahmen eines Partner-Programms auf Angebote der etablierten Online-Buchungs-
plattformen zuriickgreifen.%°

343. Insbesondere Expedia weist auf die mdgliche steigende Bedeutung von Nischenanbie-
tern und Meta-Suchmaschinen hin. Jedoch ist derzeit weder erwiesen, noch ist es absehbar,
ob und inwiefern zukiinftig von diesen eine disziplinierende Wirkung auf die etablierten Online-
Buchungsplattformen ausgehen sollte. Jedoch ist darauf hinzuweisen, dass Art. 30 Abs. 3 KG
der WEKO bei wesentlichen Anderungen der tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnisse die
Mdglichkeit gibt, auf Antrag des Sekretariats oder von Betroffenen, einen Entscheid zu wider-
rufen oder zu andern.

(iii) Zusammenfassung

344. Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass von potenziellen Markteintritten kein
nennenswerter Einfluss auf das Verhalten der eingesessenen Unternehmen ausgeht.

C.4.5.3.3. Stellung der Marktgegenseite

345. Wettbewerbsdruck kann nicht nur von vorhandenen oder potenziellen Wettbewerbern
ausgehen, sondern auch von den Abnehmern. Selbst Unternehmen mit hohen Marktanteilen
koénnen sich nicht weitgehend unabhangig von Abnehmern verhalten, die Uber ausreichend
Verhandlungsmacht verfigen.

(i) Hotels

346. HRS bringt vor, dass Netzwerkeffekte des zweiseitigen Marktes dazu fiihren, dass On-
line-Buchungsplattformen auch ihrerseits von den Hotels stark abhangig sind, insbesondere
davon, mdaglichst viele von ihnen fur die Vermittlung zu gewinnen und als Vertragspartner zu
halten. HRS habe deshalb gegentiber den Hotels keinen unbegrenzten Preiserhéhungsspiel-
raum, weil diese sich des Netzwerkeffekts bewusst seien Dass die Hotels aufgrund der
Markstruktur Gber einen entsprechenden Verhandlungsspielraum verfligen ist jedoch offen-
sichtlich nicht der Fall: So konnte HRS die im Jahr 2012 vorgenommene Erhéhung der Kom-
missionen verbunden mit einer Verscharfung der Vertragsbedingungen durchsetzen, ohne
dass Partner-Hotels diesbeziiglich Verhandlungen fiihren konnten. Auch die [...] konnte erfol-
gen, ohne dass es zu Konzessionen gegeniber Partner-Hotels oder zu nennenswerten Ver-
tragskiindigungen kam. Generell sind Abweichungen von den Standard-Vertragen [...J"°

347. Gewisse, obgleich geringe, Konzessionen machen die Parteien lediglich gegentiber Ho-
telketten. Dabei ist allerdings auch bei internationalen Hotelketten der Verhandlungsspielraum
stark eingeschrankt. So verfiigen bei Booking.com folgende Hotelketten, welche in der
Schweiz tatig sind, Uber von den Standardvertragen abweichende Partnervertrage: [...].

348. Somit verfugten von [...] Partnerbetrieben nur deren [...] Gber von den Standardvertra-
gen abweichende Vertragsbedingungen. Allerdings betont Booking.com, dass bezlglich der
verlangten Preisparitatsklauseln sowie der Verfuigbarkeitsparitat keine umfassenden Ausnah-
men gewahrt werden. Ein gewisser, wenn auch geringer, Verhandlungsspielraum wirde in

269 S0 nennt Booking.com beispielsweise mit AirBnB einen Vermittler von Privatunterkinften, mit
Swisshotels einen Partner von STC Switzerland Travel Centre sowie mit Secret Escapes und Jet-
setter Nischenanbieter im Luxusbereich. Auch Expedia weist wiederholt auf AirBnB hin.

270 \/gl. hierzu oben, Rz 18 f.
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erster Linie betreffend aus Sicht von Booking.com untergeordneten Vertragsbestandteilen be-
stehen wie beispielsweise beziiglich Rechtswahlklauseln.

349. Expedia unterhélt Kettenvertrdge mit [...] in der Schweiz tatigen Hotelketten, das sind
insgesamt [...] Hotels, insbesondere [...]. Allerdings ergeben sich auch bei diesen Kettenver-
tragen [...] von den allgemein verlangten Paritatsklauseln.

350. HRS hat in der Schweiz insgesamt [...] Hotelketten mit insgesamt [...] Hotels unter Ver-
trag. Die grossten davon sind [...]. Allerdings halt HRS fest, dass die Halfte dieser Ketten den
Standard-AGBs unterliegt und ein weiteres Viertel Gber einen auf die AGB verweisenden Stan-
dard-Kettenvertrag verfigt. Nur das restliche Viertel hat abweichende Vertrage. HRS fihrt als
Beispiel fur abweichende Vertragsbedingungen [...].

(i) Hotelier-Verbande

351. Mit Uber 3171 Mitgliedern, davon 2051 Hotels, représentieren die von hotelleriesuisse
klassierten Betriebe laut eigenen Angaben 65 % der Schweizer Hotelbetten und generieren
75 % der Logiernachte.?’* GastroSuisse, dem Verband fur Hotellerie und Restauration, sind
viele kleinere Hotelbetriebe angeschlossen. So verfligt GastroSuisse Uber rund 20°000 Mitglie-
der, davon sind 3000 Hotels.?"?

352. Wéhrend somit die Hotels in der Schweiz in zwei Verbanden organisiert sind, welche
einen Grossteil der Betriebe vertreten, scheinen diese Verbande Uber keinerlei Verhandlungs-
macht gegentber den Parteien zu verfiigen. So erklart Booking.com, dass mit den Hotels di-
rekt verhandelt wird und nicht mit den Verbanden. Auch die anderen Parteien fluhren keine
Verhandlungen mit Hotelier-Verbanden. Damit geht auch von den Verbanden keine diszipli-
nierende Wirkung auf die Online-Buchungsplattformen aus.

(i) Endkunden

353. Endkunden, welche Online-Buchungsplattformen nutzen, haben keinen direkten Einfluss
auf die vertraglichen Beziehungen zwischen den Plattformen und den Hotels. Die WEKO hat
im Entscheid TUI/Kuoni dahingegen festgehalten, dass im Reisemarkt die Endkunden durch-
aus eine verhaltnismassig starke Stellung haben, was insbesondere darauf zuriickzufihren
sei, dass Reisende sehr haufig Reisen selber organisieren und dass somit der Verhaltens-
spielraum der Reiseveranstalter durch derartige Direktgeschéfte eingeschrankt werde. Preis-
erhdhungen bei Reisearrangements wirden einen Teil der Reisenden dazu bewegen, Reisen
selbst zu organisieren.?”® Es wird auch darauf hingewiesen, dass es fiir die Marktgegenseite
im Reisemarkt Ublich sei, die Preise von Angeboten verschiedener Veranstalter zu verglei-
chen.?’4

354. Vorliegend erhalten die Endkunden allerdings aufgrund der weiten Preisparitatsklauseln
kein Signal betreffend die von den Online-Buchungsplattformen verlangten Kommissionen,
weshalb von den Endkunden in der vorliegenden Konstellation keine wesentliche disziplinie-
rende Wirkung auf die Online-Buchungsplattformen ausgeht.

211 <https://www.hotelleriesuisse.ch/de/pub/verband.cfm> (3.2.2015).
212 <http://lwww.gastrosuisse.ch/de/gastrosuisse/verband/> (3.2.2015).
273 Vgl. RPW 2000/3, 408 f. Rz 60, TUI/Kuoni.

274 Vgl. RPW 2000/3, 408 f. Rz 39 und 61, TUI/Kuoni.
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(iv) Zusammenfassung

355. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass weder seitens der Hotels noch sei-
tens der Endkunden ein wesentlicher Druck auf die Parteien bezlglich der untersuchten Ver-
tragsklauseln ausgeht.

C.4.5.3.4. Horizontales Ausmass der Wettbewerbsbeschrénkung

356. Die vorgéangig ermittelten Angaben zum aktuellen Wettbewerb, zu Markteintrittsbarrieren
sowie zur Stellung der Marktgegenseite auf dem sachlich relevanten Markt sind insbesondere
geeignet, um die Marktposition der Parteien gegeniber den Hotels und den Endkunden zu
bestimmen. Diese Elemente wiederspiegeln jedoch nur in ungeniigender Weise die tatsachli-
che quantitative Auswirkung der untersuchten Vertragsklauseln. So wirken sich die fraglichen
Klauseln gerade nicht exklusiv auf die Preise und Verfugbarkeiten der jeweiligen Online-Bu-
chungsplattformen aus, sondern beziehen sich explizit auf die bei anderen Vertriebskanélen
zuganglichen Angebote.

357. Die WEKO hat im Entscheid in Sachen ,Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Zurich“?"®
festgehalten, dass flr die Beurteilung der durch die Abrede in quantitativer Hinsicht bewirkten
Wettbewerbsbeeintrachtigung entscheidend ist, in welchem (quantitativen) Ausmass neben
der Abrede noch Wettbewerb besteht, und nicht der generelle Marktanteil, der ein an der Ab-
rede beteiligtes Unternehmen losgelost von der Abrede innehat.?’®

358. Wie aufgezeigt wurde, sind die weiten Paritatsklauseln der Parteien sehr umfassend for-
muliert und beziehen sich auf samtliche anderen Vertriebskanale, welche ein Hotel neben den
Online-Buchungsplattformen verwendet. Sie umfassen insbesondere auch samtliche direkten
hoteleigenen Vertriebskanéale sowie indirekte Kanale, welche von Dritten angeboten werden.
Die verschiedenen Paritdts-Klauseln der Parteien werden von den Hotels grossmehrheitlich
eingehalten. Diese Einhaltung wird durch die Online-Plattformen auch entsprechend uber-
wacht.?’” Damit sind die Mdglichkeiten der Partner-Hotels stark eingeschrankt, auf alternativen
Vertriebskanéalen, von welchen allenfalls eine disziplinierende Wirkung seitens der Endkunden
auf die Parteien denkbar wére, relativ tiefere Preise anzubieten, diese bezlglich Verfugbarkeit
besser zu stellen oder mittels guinstigeren Konditionen bevorzugt zu behandeln.

359. Variationsmdglichkeiten verbleiben im Bereich indirekter Verglinstigungen im Rahmen
von Kundenbindungs-Programmen. Vor allem bei grossen Hotelketten kénnen Punkte fiir
Treueprogramme gesammelt werden, wenn eine direkte Buchung erfolgt. Als Beispiel hierfur
ist das Programm von Starwood Hotels (Starwood Preferred Guest) zu nennen, bei welchem
bei Reservationen uber eine Online-Buchungsplattform keine Treuepunkte gesammelt werden
kénnen. Auch andere Hotelketten verwenden vergleichbare Systeme. So werden zwar keine
unmittelbaren Rabatte auf eine einzelne Buchung gewahrt, die gesammelten Treuepunkte
konnen jedoch in Sachleistungen wie kostenlose Ubernachtungen, Upgrades etc. umgewan-
delt werden, d.h. der Kunde kann bei einer spateren Buchung davon profitieren.

360. Hierzu ist festzuhalten, dass derartige Treueprogramme hauptséchlich von international
tatigen Hotelketten betrieben werden. So sind denn auch diesbeziiglich gewisse Netzwerkef-
fekte festzustellen. Ein Treueprogramm scheint fir Endkunden vor allem dann attraktiv, wenn

275 RPW 2012/1, 74 ff., Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Zurich.
276 RPW 2012/1, 110 Rz 197, Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Zurich, m.w.H.
217 \/gl. oben, Rz 0O ff., 56 und 53.
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dieses bei mdglichst vielen Hotels anerkannt wird. Hotelketten umfassen in der Schweiz aller-
dings nur einen kleinen Anteil der Betriebe.?’® Auch ist festzuhalten, dass derartige Programme
letztlich eine Abweichung von Verfugbarkeits- respektive Konditionenparitatsklauseln darstel-
len, weshalb solche Ausnahmen entsprechend von den Parteien auch gewahrt werden mus-
sen.?’®

361. Hingegen scheinen einige Hotels, letztlich unter Missachtung der Verfugbarkeitsparitats-
sowie Konditionenparitatsklauseln, Zusatzleistungen fir Gaste anzubieten, welche einen be-
stimmten Vertriebskanal wéhlen. Solche Zusatzleistungen kénnen beispielsweise Uber die
reine HotelUbernachtung hinausgehende Sachleistungen umfassen, seien dies kostenlose
Parkplatze, verglnstigte Skipasse, Wellnessangebote o0.a. Allerdings stellen auch solche Zu-
satzleistungen letztlich eine Abweichung von Verfligbarkeitsparitats- respektive Konditionen-
paritatsklauseln dar. Allerdings scheint es auch seitens der Parteien gewisse technische Ein-
schrankungen beziglich der Mdglichkeiten zu geben, komplexere Dienstleistungs-Pakete
abzubilden.

362. Schliesslich ist auch festzuhalten, dass sich weite Preisparitatsklauseln auch auf Dienst-
leistungen von Partner-Hotels beziehen, welche Uber Wholesaler respektive deren Kunden
(wie beispielsweise Reiseveranstalter) an die Endkunden gelangen. Gerade bei diesen Pro-
dukten, welche gemass einem Merchant-Modell vertrieben werden, besteht die Mdglichkeit,
dass dies zu einem Verstoss gegen die Preisparitatsklauseln fihren kann, da hierbei der Wie-
derverkaufer den Endkundenpreis selbst bestimmen kann. Allerdings halten die Parteien fest,
dass in solchen Fallen von den Partner-Hotels keine Einhaltung der Preisparitatsklauseln ver-
langt wird, sondern diese nur auf diese Problematik hingewiesen werden, so dass gegebenen-
falls bestehende Vertrage mit Wholesalern entsprechend angepasst werden kénnen.

363. Fur Partner-Hotels der Parteien bestehen damit kaum Mdglichkeiten, die Preise, Verfig-
barkeiten oder Konditionen auf verschiedenen Vertriebskandlen derart zu variieren, dass rela-
tive Unterschiede bezliglich der Kosten des jeweiligen Vertriebskanals reflektiert werden kon-
nen. Samtliche genannten Mdoglichkeiten zu Variationen bezlglich Preisen respektive
Verfugbarkeiten stellen Ausnahmen oder Umgehungen der entsprechenden Vertragsklauseln
dar oder bewegen sich zumindest in vertragsrechtlicher Hinsicht im Graubereich. Insgesamt
zeigt sich damit, dass diese Wirkungen nicht nur auf den relevanten Markt begrenzt sind, son-
dern samtliche anderen Vertriebskandle eines Hotels betreffen, indem diese hinsichtlich Preis,
Verfligbarkeit und Konditionen nicht besser gestellt werden dirfen als die Online-Buchungs-
plattformen der Parteien.

C.4.5.4. Fazit

364. In quantitativer Hinsicht ist von einer umfassenden Beeintrachtigung des Wettbewerbs
aufgrund der von weiten Preisparitats- sowie Verfligbarkeitsparitatsklauseln auszugehen. Dies
zeigt sich einerseits aufgrund der Tatsache, dass die Parteien beziiglich Marktanteile einen
Uberwiegenden Teil des sachlich relevanten Marktes abdecken. Hinzu kommt, dass die von
den Parteien verlangten Preisparitats- sowie Verflgbarkeitsparitatsklauseln eine horizontale
Wirkung haben, welche Uber den sachlich relevanten Markt hinausgeht und so auch alternative

218 \/gl. Rz 319 ff.

219 Eine Ausnahme diesbeziglich stellt die Tatsache dar, dass Expedia die Loésung des OFT europa-
weit fur alle Hotels eingeflihrt hat. Diese Losung ermdglicht den Hotels die Bildung von sogenann-
ten ,closed user groups*, welche von den Preisparitatsklauseln ausgenommen sind.

280 \/gl. hierzu Fn 22.
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Vertriebskanale umfasst. Somit ergeben die Prifung der qualitativen Kriterien sowie die Ana-
lyse der quantitativen Kriterien, dass der Wettbewerb auf Stufe der Online-Buchungsplattfor-
men durch die von den Parteien verlangten Preisparitats- sowie Verflugbarkeitsparitatsklauseln
insgesamt praktisch vollstandig beseitigt wird.

C.4.6. Rechtfertigung aus Effizienzgriinden

365. Liegt eine den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Abrede vor, ist zu prifen, ob
diese gerechtfertigt ist. Dies ist moglich, wenn durch sie die wirtschaftliche Effizienz im Sinne
von Art. 5 Abs. 2 KG gesteigert wird. Die Berilicksichtigung anderer, nicht-6konomischer
Grinde ist den Wettbewerbsbehtrden verwehrt — allféallige 6ffentliche Interessen, die fur eine
ausnahmsweise Zulassung einer an sich kartellrechtlich unzulassigen Abrede sprechen mo-
gen, sind einzig vom Bundesrat zu beurteilen (Art. 8 KG).

366. Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt, wenn sie:

a) notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte oder
Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von techni-
schem oder beruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen;
und

b) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Méglichkeiten eréffnen, wirksamen Wett-
bewerb zu beseitigen.

367. Liegt keine qualitativ schwerwiegende Wettbewerbsabrede vor und keine Abrede, die
sich mit anderen kumulativ auf den Markt auswirkt und den Wettbewerb erheblich beeintrach-
tigt, gilt die Abrede i.d.R. ohne Einzelfallpriifung als gerechtfertigt, wenn der Anteil des Anbie-
ters an dem relevanten Markt, auf dem er die Vertragswaren oder -dienstleistungen anbietet,
und der Anteil des Abnehmers an dem relevanten Markt, auf dem er die Vertragswaren und -
dienstleistungen bezieht, jeweils nicht mehr als 30 % betragt (vgl. Ziff. 16 Abs. 2 VertBek).
Vorliegend bestehen jedoch mehrere Abreden nebeneinander, die praktisch den gesamten
relevanten Markt abdecken und auch weitere Vertriebskandle umfassen. Damit sind vorlie-
gend die Voraussetzungen der Rechtfertigung ohne Einzelfallprifung nach Ziff. 16 Abs. 2 Ver-
tBek nicht gegeben und es ist konkret zu priifen, ob ein materieller Rechtfertigungsgrund vor-
liegt.

368. Zwar hat die Wettbewerbsbehdrde den massgebenden Sachverhalt auch hinsichtlich der
Elemente, welche eine Rechtfertigung ermdglichen, von Amtes wegen zu ermitteln. Dies be-
deutet jedoch nicht, dass die Wettbewerbsbehorde das Nichtvorhandensein von Effizienzgrin-
den zu beweisen hat. Sind solche Effizienzgriinde — durch die Wettbewerbsbehdrde oder die
Parteien — nicht erstellt, so bleibt es dabei, dass eine den Markt erheblich beeintrachtigende
und damit grundsatzlich unzuldssige Wettbewerbsabrede vorliegt. Insoweit wirkt sich eine
diesbezlgliche Beweislosigkeit zum Nachteil des betreffenden Unternehmens aus, das damit
die objektive Beweislast tragt. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 KG,
wonach erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigungen nur zulassig sind, wenn sie tatsachlich
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sind, und nicht bereits dann, wenn
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solche Grinde nicht ausgeschlossen werden kénnen oder bloss einigermassen plausibel er-
scheinen.?8!

369. Anzufligen ist, dass nicht bereits Grinde der wirtschaftlichen Effizienz vorliegen, wenn
ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten aus Sicht der beteiligten Unternehmen betriebs-
wirtschaftlich effizient ist, vielmehr muss die Abrede gesamtwirtschaftlich oder aus Sicht der
Marktgegenseite als effizient betrachtet werden konnen.?2

C.4.6.1. Trittbrettfahrerproblem

370. Die Parteien bringen vor, ihr Geschaftsmodell sei mit einer Reihe von gegeniiber Hotels
erbrachten Leistungen und Investitionen verbunden, woflr sie nur bei tatsachlich tber ihre
Online-Buchungsplattformen getatigten Buchungen mittels Kommissions-Zahlungen entscha-
digt wurden. Diese Besonderheit des verwendeten Geschéaftsmodells flihre dazu, dass sie da-
rauf angewiesen seien, dass moglichst viele Buchungen lber ihre Plattform getatigt wirden.
Bei einer Buchung tber den direkten Vertriebskanal eines Hotels profitiere dieses zwar von
den Leistungen der Online-Buchungsplattform, erbringe jedoch keine Gegenleistung. Die Pa-
ritatsklauseln seien deshalb notwendig, um diese Leistungen und Investitionen zu schiitzen.

371. Dieses Vorbringen der Parteien entspricht weitgehend dem Point-of-Sale-Services-Ar-
gument, welches das Problem einer horizontalen Externalitat auf Handlerstufe (d.h. Handler
profitieren von den Service- und Beratungsleistungen ihrer Konkurrenten) zum Inhalt hat.
Diese Problematik kann gemass Ziff. 16 Abs. 4 Bst. a VertBek im Rahmen der Rechtferti-
gungsgrunde gemass Art. 5 Abs. 2 KG zu beriicksichtigen sein. Die n&heren Voraussetzun-
gen zur Anwendung des Point-of-Sale-Services-Arguments missen vorliegend nicht einge-
hend erlautert werden, es genilgt an dieser Stelle der Verweis auf die Ausflihrungen der
WEKO im Rahmen der Verfiigung betreffend Buchpreisbindung.?®® Denn obwohl das Vorlie-
gen einer Trittbrettfahrerproblematik gestitzt auf die Art der vermittelten Dienstleistung theo-
retisch denkbar ware, ist es bereits fraglich, ob diese Problematik Giberhaupt im behaupteten
Ausmass gegeben ist. Ausserdem gelingt es, wie nachfolgend aufgezeigt wird, den Parteien
nicht, darzulegen inwiefern sie Service- und Beratungsdienstleistungen oder andere Investiti-
onen erbringen, die vor einer solchen Problematik geschiitzt werden sollten.

372. Ebenfalls ist darauf hinzuweisen, dass sich die WEKO bereits im Zusammenhang mit
der Untersuchung in Sachen Online-Handel mit einer mdglichen Trittbrettfahrer-Problematik
beim Vertrieb von Haushalts-Geraten auseinandergesetzt hat. Dabei wurde festgehalten, dass
selbst der stationare Handel, obwohl dieser (in einem gewissen Ausmass) eine personliche
Beratung von Endkunden anbietet und auch Investitionen in Ausstellungsmodelle etc. tatigt,
keiner Trittbrettfahrer-Problematik ausgesetzt ist, welche ein Verbot des Online-Handels kar-
tellrechtlich zu rechtfertigen vermogen wirde.

373. Schliesslich ist festzuhalten, dass wohl in den allermeisten Bereichen des (Online-)Ver-
triebs von Produkten und Dienstleistungen, auch bei unterschiedlichen relativen Preisen zwi-
schen einzelnen Handlern, diese Ausgaben in Werbung und in die Verbesserung der eigenen
Vertriebs-Dienstleistung tatigen. Somit erscheint es im Vornherein unwahrscheinlich, dass
ausgerechnet im vorliegenden Bereich, in welchem die Unternehmen nicht einmal das mit dem

281 Urteil des BGer 2A.430/2006 vom 6.2.2007 (= RPW 2007/1, 133 f.), E.10.3, Schweizerischer Buch-
handler- und Verleger-Verband, Bérsenverein des Deutschen Buchhandels e.V./WEKO,
REKO/WEF.

282 RPW 2012/2, 400 Rz 1059, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau.

283 \/gl. RPW 2005/2, 286 Rz 85 ff., Sammelrevers 1993 fiir den Verkauf preisgebundener Verlagser-
zeugnisse in der Schweiz.
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Vertrieb von Produkten und Dienstleistungen verbundene Inventarrisiko tragen, ein vertragli-
cher Schutz gegen tiefere relative Preise seitens der Konkurrenten gerechtfertigt sein sollte.

374. Booking.com hat im Rahmen seiner Stellungnahme zum Antrag vorgebracht, dass die
Tatsache, dass eine Anzahl von durch sie befragte Hotels angegeben haben, in Abwesenheit
von Preisparitatsklauseln auf dem direkten Vertriebskanal tiefere Preise, als auf Online-Bu-
chungsplattformen anbieten wirden, als Beweis flr das Vorliegen einer Trittbrettfahrerproble-
matik betrachtet werden kénne. Hierzu ist festzuhalten, dass diese Beobachtung der von den
Parteien vorgebrachten Argumentation, dass Preisparitatsklauseln letztlich einem Wunsch der
Hotels entsprechen, widerspricht. Auch kann aus dem von Booking.com vorgebrachten Um-
frageresultat lediglich gefolgert werden, dass beziglich der Preisparitatsklauseln individuelle
Abweichungsanreize bestehen, wie dies letztlich bei einer Vielzahl von preisrelevanten Abre-
den der Fall ist.

375. Auch das von Booking.com vorgebrachte Argument, dass gemass einer eigenen Um-
frage eine Mehrheit der befragten Endkunden bei entsprechend tieferen Preisen auf dem di-
rekten Vertriebskanal eines Hotels anstatt auf der Online-Buchungsplattform zu buchen, ent-
spricht letztlich einem normalen Marktverhalten. Auch illustriert dieses Resultat vielmehr, dass
vom direkten Vertriebskanal durchaus eine disziplinierende Wirkung auf Online-Buchungs-
plattformen ausgehen kann.

C.4.6.1.1. Komplexitat der vermittelten Dienstleistung

376. Grundsatzlich unterscheiden sich die Dienstleistungen von Hotels von technisch an-
spruchsvollen, langlebigen Produkten, fir welche das Point-of-Sales-Services-Argument viel-
fach in Betracht gezogen werden kann. Allerdings kénnen Dienstleistungen von Hotels als
Erfahrungsgtiter betrachtet werden, so dass es flr Endkunden unter Umstanden schwierig
sein kann, die Qualitat einer solchen Dienstleistung im Vornhinein festzustellen. So ist es
grundsétzlich denkbar, dass Endkunden bei der Wahl eines Hotels gewisse Service- und Be-
ratungsdienstleistungen in Anspruch nehmen.

377. Indes ist auch festzuhalten, dass langst nicht alle Endkunden Beratungsdienstleistungen
bei der Wahl eines Hotels in Anspruch nehmen.?8* So verfiigen auch etliche Endkunden tber
einen Informationsstand, welcher tUber online verfiigbare Informationen hinausgeht und damit
Service- und Beratungsdienstleistungen durch Online-Buchungsplattformen hinfallig macht.
So beispielsweise Stammkunden. Ebenso kénnen sich beispielsweise Walk-in-Kunden selbst
ein unmittelbares Bild vom besuchten Hotel machen.

C.4.6.1.2. Billboard-Effekt

378. Um zu zeigen, dass in ihrem Geschéftsfeld eine ausgepragte Trittbrettfahrerproblematik
vorliegt, fihren Expedia und HRS aus, bereits die Prasenz auf einer Online-Buchungsplattform
fuhre zu einer deutlichen Steigerung der Anzahl Buchungen auf dem direktem Vertriebskanal
eines Hotels. Dieser behauptete Effekt wird unter dem Begriff ,Billboard-Effekt* vorgebracht.
Gestitzt auf eine durch Expedia unterstitzte Studie (nachfolgend: Cornell-Studie vol. 9%°)
wird aufgefuhrt, diese Steigerung liege zwischen 7,5 % und 26 %.

284 \gl. hierzu auch RPW 2011/3, 391 Rz 149 ff., Behinderung des Online-Handels.

285 CHRIS ANDERSON, in: Cornell Hospitality Report Vol. 9 No. 16, The Billboard Effect, Online Travel
Agent Impact on Non-OTA Reservation, 2009. Daneben wird auf eine entsprechende Nachfolge-
Studie verwiesen: CHRIS ANDERSON, in: Cornell Hospitality Report VVol. 11 No. 8, Search, OTAs and
Online Booking, An Expanded Analysis of the Billboard Effect, 2011.
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379. Esistjedoch fraglich, inwiefern die Erkenntnisse der Cornell-Studie vol. 9 auf die Situa-
tion in der Schweiz tUbertragen werden kénnen, zumal diese hauptsachlich auf Experimenten
anhand von Hotels der InterContinental Hotel Group basieren, wohingegen in der Schweiz
derartige Ketten-Hotels nur eine untergeordnete Rolle spielen. Die Allgemeingultigkeit der Cor-
nell-Studie vol. 9 wird auch von EsTIS GREEN/LOMAN?® angezweifelt: So seien die entspre-
chenden Hotels im Ranking von Expedia konsequent an erster Stelle aufgelistet worden. Auch
sei die in der Cornell-Studie vol. 9 beschriebene Steigerung des direkten Vertriebs kaum mit
den an breiter Front beobachtbaren Zahlen zu Ubernachtungen und Hotelauslastung verein-
bar. Zudem habe die InterContinental Hotel Group (aufgrund von vertraglichen Differenzen)
fur einige Monate auf eine Préasenz auf Expedia verzichtet, ohne dass dies zu einem Sinken
der Buchungen auf dem direkten Vertriebskanal gefiihrt hatte.

380. Dass die Hypothese eines Billboard-Effekts, mit dem letztlich ein Multiplikator-Effekt auf-
grund der Prasenz eines Hotels auf einer Online-Buchungsplattform behauptet wird, auch fur
Hotels in der Schweiz zutreffen sollte, kann allein schon aufgrund der aggregierten Entwick-
lung der Hotel-Buchungen verneint werden: So konnte trotz des Zuwachses an Partner-Hotels
sowie an Buchungen Uber Online-Buchungsplattformen kein paralleles Ansteigen des Bu-
chungsvolumens auf den direkten Vertriebskanalen beobachtet werden. Vielmehr kam es, bei
einer weitgehend konstanten Zimmerauslastung, letztlich zu einer Verschiebung von direkten
Buchungen zu Buchungen tber Online-Buchungsplattformen.®”

381. Demnach ist bereits nicht erstellt, dass die vorgebrachte Trittbrettproblematik im Schwei-
zer Markt in dem von den Parteien vorgegebenen Ausmass existiert. Nachfolgend ist jedoch
dennoch im Einzelnen zu prifen, ob auf Seiten der Parteien Uberhaupt Investitionen oder an-
dere Leistungen erbracht werden, die vor einer moglichen Trittbrettfahrerproblematik ge-
schitzt werden sollten.

C.4.6.1.3. Artund Umfang der Service- und Beratungsleistungen

382. Die Online-Buchungsplattformen erbringen keine mit einer personlichen Beratung im
Fach-Handel vergleichbare Beratungsdienstleistung, was angesichts der Breite an verfiigha-
ren Unterklnften auch kaum praktikabel ware. Vielmehr wird den Endkunden nach erfolgter
Suche eine gemass den Ranking-Kriterien der Online-Buchungsplattform aufgestellte Auflis-
tung von entsprechenden Hotels aufgezeigt.?®® Dieses Ranking kann nicht mit einer individu-
ellen Beratung gleichgesetzt werden, zumal in das Ranking teilweise auch kommerzielle Inte-
ressen der Online-Buchungsplattformen einfliessen, welche nicht unbedingt die unmittelbaren
Interessen der Endkunden reflektieren.?®® Bei alternativen Moglichkeiten die Suchresultate zu
sortieren, erfolgt die Auflistung strikt nach quantitativen Kriterien, wie beispielsweise dem Preis
der Hoteldienstleistung. Auch ist der Umfang der durch Online-Buchungsplattformen vermit-
telten Informationen in inrem Ausmass stark beschrankt: So werden Informationen zu den ein-
zelnen Hotels auf einer einzigen Internetseite dargestellt, welche neben Preisen und Verflg-
barkeiten typischerweise einige Fotografien des Hotels sowie eine kurze, stichwortartige
Beschreibung der Eigenschaften und Lage des Hotels umfasst.

286 Die nachfolgenden Punkte finden sich in CINDY ESTIS GREEN/MARK V. LOMAN, Distribution Channel
Analysis, A Guide for Hotels, Hospitality Sales & Marketing Association International (HSMAI)
Foundation, 2012, 131-135.

287 \gl. Rz 330.
288 Zum Ranking im Allgemeinen vgl. Rz 23 ff.

289 Beispiel hierfur ist die Méglichkeit von Hotels, bei Booking.com ihr Ranking Giber héhere Kommissi-
onszahlungen positiv zu beeinflussen, vgl. Rz 29.
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383. Auch die Mdglichkeit bei Online-Buchungsplattformen die Suchresultate nach nutzerge-
nerierten Bewertungen zu sortieren, stellt keine aktive Beratungsdienstleistung dar. Es werden
vielmehr grosstenteils durch Dritte bereitgestellte Informationen (seien dies durch die Partner-
Hotels bereitgestellte Informationen oder Bewertungen von Kunden oder von Drittanbietern)
in aggregierter Form wiedergegeben. Die Bereitstellung von nutzergenerierten Bewertungen
schlagt sich ausserdem unmittelbar in einer Steigerung der Attraktivitat der jeweiligen Online-
Buchungsplattform nieder und ist zudem ein Phanomen, welches auch bei anderen Plattfor-
men sowie im Online-Handel allgemein weit verbreitet ist. Es ist somit davon auszugehen,
dass deren Bereitstellung nicht von den vorliegend betrachteten Vertragsklauseln abhangig ist
und auch sonst erfolgen wirde.

384. Damit findet bei Online-Buchungsplattformen keine (kosten-)intensive persénliche Bera-
tung der Endkunden durch zu den spezifischen Eigenschaften der angebotenen Dienstleistun-
gen geschultes Personal statt, so dass nur geringe Grenzkosten fur die Erbringung von Ser-
vice- und Beratungsleistungen entstehen dirften. Vielmehr z&hlen das Anbieten von
Informationen zu verschiedenen Hotels und Vergleichsméglichkeiten zwischen diesen gerade
zur normalen Geschéftstatigkeit von Online-Buchungsplattformen.

385. Ebenso wenig kann eine intensive Beratung zugunsten der Hotels festgestellt werden.
So werden diese zwar hinsichtlich der technischen Anforderungen zur Bewirtschaftung ihrer
Angebote auf den jeweiligen Online-Buchungsplattformen ausgebildet und unterstitzt und sie
scheinen auch zumindest einzelne Hinweise zur optimalen Darstellung ihres Hotels auf den
jeweiligen Plattformen zu erhalten. Jedoch ist nicht ersichtlich, inwieweit dies eine intensive
Beratung der Hotels darstellen soll, welche die Anwendung des Point-of-Sale-Services-Argu-
ments rechtfertigen wirde.

C.4.6.1.4. Weitere verkaufsférdernde Massnahmen der Online-Buchungsplattformen

386. Die Parteien bringen vor, sie wiirden insbesondere in verkaufsférdernde Massnahmen
zugunsten von Hotels investieren. Daneben seien auch Investitionen in die Benutzerfreund-
lichkeit der Plattform zu bertcksichtigen, welche den Hotels und den Endkunden zu Gute
komme. Diese Investitionen seien vor mdglichen Trittbrettfahrern zu schiitzen, welche auf-
grund einer Online-Buchungsplattform ein bestimmtes Hotel auswahlen, die Ubernachtung
dann jedoch beim Hotel direkt buchen und so die Online-Buchungsplattform umgehen.

387. Es handelt sich dabei primér um Investitionen in Werbung. Bei Ausgaben fir Werbung
jeder Art flr ein spezifisches Produkt sind jedoch gewisse Streuverluste unvermeidbar: So ist
es letztlich normal, dass nur ein kleiner Anteil der derart angesprochenen potenziellen Kunden
das beworbene Produkt letztlich auch kauft. Auch kann nicht ausgeschlossen werden, dass
das beworbene Produkt von gewissen Kunden bei einem konkurrierenden Handler gekauft
wird. Ebenso ist es ein allgemeines Phanomen, dass bei Weitem nicht sdmtliche Zugriffe auf
die Homepage beispielsweise eines Online-Handlers auch zu einer Transaktion fihren. Damit
ist nicht ersichtlich, inwiefern die Werbeausgaben der Online-Buchungsplattformen eine be-
sondere Investition darstellen, die im Rahmen des Point-of-Sales-Services-Arguments ge-
schitzt werden sollten.

388. Ausserdem bewerben Online-Buchungsplattformen nie ausschliesslich ein Hotel, son-
dern immer auch ihre eigene Plattform. Solche Ausgaben fir Brand-Building kommen, wie
auch allgemeine Bemuhungen um die Verbesserung der Benutzerfreundlichkeit einer Platt-
form, unmittelbar den Parteien zu Gute. Somit bestehen Anreize fur entsprechende Bemuhun-
gen unabhangig von der Gestaltung der Vertragsbedingungen mit den Partner-Hotels.
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C.4.6.1.5. Wechselwirkungen zwischen Online-Buchungsplattformen und anderen
Vertriebskanélen: umgekehrte Trittbrettfahrerproblematik

389. Entgegen den Ausflihrungen der Parteien liegt, wenn tGiberhaupt, nicht nur eine einseitige
Trittbrettfahrerproblematik zu Ungunsten der Online-Buchungsplattformen vor. Vielmehr profi-
tieren diese auch von eigenen Verkaufsbemuhungen der Hotels und anderen Vertriebskana-
len. Wenn solche wechselseitigen Effekte bestehen, spricht dies gegen eine effizienzstei-
gernde Wirkung einer Wettbewerbsabrede.?®

390. So gibt es eine Reihe von Moglichkeiten, wie Online-Buchungsplattformen unmittelbar
von der Bekanntheit ihrer Partner-Hotels profitieren kénnen: Gerade im Zusammenhang mit
Pay-per-Click-Werbung tGber Google AdWords kénnen Online-Buchungsplattformen letztlich
auch vom Bekanntheitsgrad ihrer Partner-Hotels profitieren, indem sie beispielsweise Ad-
Words mit einer Kombination des Hotelnamens mit dem Ortsnamen erwerben. Zuséatzlich gibt
es weitere Beispiele aus dem Ausland, bei welchen Online-Buchungsplattformen versuchten,
zu Lasten ihrer Partner-Hotels Buchungen zu generieren. So hat das Landgericht Frankfurt
festgehalten, dass bei Online-Telefonbucheintragen eine Verlinkung zu Online-Buchungen
Uber HRS eine Irrefihrung der Endkunden darstelle, da dadurch der Eindruck entstehen
wirde, der Endkunde buche direkt beim Hotel.?°! In Frankreich wurde unter anderem Expedia
wegen Irrefiihrung von Endkunden verurteilt, weil auf ihrer Online-Buchungsplattform Partner-
Hotels als vollstandig ausgebucht dargestellt wurden, obwohl auf anderen Vertriebskanélen
noch Zimmer verfligbar gewesen waren.?%2

391. Daneben besteht auch eine Vielzahl von Wechselwirkungen mittelbarer Natur zwischen
Online-Buchungsplattformen und anderen Vertriebskanélen, so insbesondere dem direkten
Kanal der Hotels. So wurde im Rahmen einer Studie der Universitét St. Gallen beziiglich des
Reiseverhaltens von Schweizern?® festgestellt, dass im Zusammenhang mit Reisen beziiglich
ihrer Wichtigkeit insbesondere folgende drei Informationsquellen dominieren: Freunde und
Verwandte, Quellen aus dem Internet und durch Einheimische vermittelte Informationen. Da-
bei seien die wichtigsten Internetseiten Suchmaschinen wie Google. Ahnlich wichtig seien In-
ternetseiten der Destinationen gefolgt von Internetseiten von Unterkunftsanbietern. Laut den
Studienautoren lasst dieses Resultat den Schluss zu, dass der Erwerb von Informationen zu
Reisen mit einer allgemeinen Suche tber Suchmaschinen beginnt und sich fortsetzt in einer
detaillierteren Suche auf Internetseiten der Destinationen und schliesslich auf Hotel-Websei-
ten. Bei einer ahnlichen Studie von Google beziglich des Reiseverhaltens von Schweizern
haben 41 % der Befragten angegeben, dass sie bei der Entscheidung beziiglich einer Unter-
kunft Websites von Unterkunftsanbietern (wie Homepages von Hotels) konsultieren wirden.
Diese stellen laut dieser Studie somit auch die wichtigste Online-Informationsquelle beztglich
Unterklnften dar, gefolgt von Tourismus-Homepages (mit 18 %), Suchmaschinen (mit 15 %)
sowie Websites von Reisebuiros respektive Reise-Portalen (mit zusammen 14 %).2%

290 \/gl. hierzu auch RPW 2011/3, 391 f. Rz 153-159, Behinderung des Online-Handels.

291 Urteil des LG Frankfurt vom 20.2.2013, 3-08 O 197/12, 9 ff, Wettbewerbswidrigkeit der Verlinkung
auf ein Hotelbuchungsportal.

292 Urteil des Tribunal de Commerce de Paris, 15éme chambre vom 4.10.2011, Synhorcat et autres c/
Expedia et autres <http://www.legalis.net/spip.php?page=jurisprudence-decision&id_article=3242>
(2.2.2015).

293 CHRISTIAN LAESSER/BARBARA RIEGLER, Travel Market Switzerland, Basic Report and Database
Specification, Institute for Systemic Management and Public Governance, St. Gallen, 2012, 23.

294 Vgl. Google, Vertical Deep Dive Travel, Switzerland, May 2012

<https://ssl.gstatic.com/think/docs/analysis-of-travel-vertical-in-switzerland_research-studies.pdf>
(3.2.2015).
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392. Selbst wenn eine Trittbrettfahrerproblematik, wie sie von den Parteien behauptet wird,
festgestellt werden kénnte, so wére nicht erstellt, dass diese nur einseitig zu Ungunsten der
Parteien besteht. Die wahrscheinlich vorliegende umgekehrte Trittbrettfahrerproblematik
spricht demgegeniiber gegen die effizienzsteigernde Wirkung der von den Parteien verwen-
deten Vertragsklausein.

C.4.6.1.6. Zusammenfassung

393. Zusammenfassend kann damit festgehalten werden, dass einerseits keine Trittbrett-
fahrerproblematik im von den Parteien behaupteten Ausmass festgestellt werden kann. Ande-
rerseits fehlt es auf Seiten der Online-Buchungsplattformen auch an Beratungs- und Service-
dienstleistungen sowie weiteren besonderen Investitionen in verkaufsférdernde Massnahmen,
welche vor moglichen Trittbrettfahrern geschiitzt werden sollten. Damit lassen sich die ver-
wendeten Vertragsklauseln mit dieser Argumentation nicht rechtfertigen.

C.4.6.2. Hold-up Problem

394. Vertragsspezifische Investitionen, die ausserhalb der Geschéftsbeziehungen nicht oder
nur mit hohem Verlust verwendet werden kdnnen (sog. Hold-up Problem), kbnnen im Rahmen
der Rechtfertigungsgriinde von Art. 5 Abs. 2 KG zu beriicksichtigen sein.?%

395. Nun halten die Parteien aufgrund ihres Geschéftsmodells zunachst kein Inventar an Ho-
telzimmern und sind somit auch keinen entsprechenden Risiken ausgesetzt. Die Parteien ma-
chen jedoch auch hier geltend, sie wirden insbesondere in Werbung zu Gunsten der einzelnen
Hotels investieren. Wie bereits ausgefihrt, konnen diese Werbeausgaben im Allgemeinen vor-
liegend jedoch nicht als Investitionen qualifiziert werden, die derart schiitzenswert waren, dass
sich gestitzt darauf eine Rechtfertigung der verwendeten Vertragsklauseln begriinden liesse.
Ein grosser Anteil der Ausgaben der Parteien fallt zudem fir Pay-per-Click-Werbung ¢ an,
welche aufgrund ihrer Kurzfristigkeit und Flexibilitét nicht geeignet ist, um die vorliegenden
Wettbewerbsbeschrankungen vor dem Hintergrund des Investitionsschutzes zu rechtfertigen.

396. Die einzigen vertragsspezifischen Investitionen gegentber Partner-Hotels mit mehr als
nur kurzfristigem Charakter sind die Aufbereitung der Inhalte fiir die Online-Buchungsplattfor-
men sowie die Ubersetzung dieser Inhalte in verschiedene Sprachen. Zu letzterem ist festzu-
halten, dass gerade von Ubersetzungen in Sprachen, welche das Hotel beispielsweise auf der
eigenen Homepage nicht auffiihrt wohl in erster Linie die Online-Buchungsplattformen profitie-
ren, indem Kunden, die keine der auf der Homepage eines Hotels gezeigten Sprachen beherr-
schen, eher uber eine Online-Buchungsplattform buchen, weil sie nur dort die konkreten An-
gebote auch effektiv verstehen. Auch diirfte die absolute Hohe solcher vertragsspezifischen
Ausgaben gering sein und somit keinesfalls unbefristete vertragliche Massnahmen rechtferti-
gen.2’

397. Aufgrund der geringen spezifischen Investitionen fur die Aufnahme eines Partner-Hotels
in eine Online-Buchungsplattform, wie auch der insgesamt relativ geringen wirtschaftlichen

295 \/gl. RPW 2005/2, 280 Rz 65 f., Sammelrevers 1993 fur den Verkauf preisgebundener Verlagser-
zeugnisse in der Schweiz.

2% \/gl. Rz 240 f.

297 Das Bundeskartellamt fiihrt in seinem Beschluss aus, dass solche vertragsspezifischen, einmali-
gen Investitionen so gering sind, dass deren Amortisierung bereits dann gewéhrleistet ist, wenn der
jeweilige Hotelvertrag nach einem Jahr wieder beendet wird. Vgl. Beschluss des Bundeskartellam-
tes B 9 - 66/10 vom 20.12.2013, HRS.
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Bedeutung eines einzelnen Partner-Hotels flr den Geschéftsverlauf einer Online-Buchungs-
plattform ist daher nicht mit einem Hold-up Problem im Sinne von Ziff. 16 Abs. 4 Bst. ¢ VertBek
zu rechnen. Bei einem tatséchlichen Bestehen eines Hold-up Problems wiirde zudem fir die
Hotels die Mdéglichkeit bestehen, nach Abschluss eines Vertrags mit einer Online-Buchungs-
plattform die Vertragsbedingungen neu auszuhandeln. Wie bereits vorhergehend®*® ausge-
fahrt, fhren [...].

C.4.6.3. Senkung der Suchkosten und Verstarkung des Interbrand-Wettbewerbs auf
Stufe Hotels

398. HRS und Booking.com bringen vor, dass aufgrund von weiten Preisparitatsklauseln ein
Preisgeflige entstehe, welches zu einer Senkung der Suchkosten seitens der Endkunden und
damit letztlich zu einer hoheren Kundenzufriedenheit filhre. Dies sei der Fall, weil sich die
Kunden dank Kenntnis der durch weite Preisparitatsklauseln ermoglichten Bestpreisgarantien
ganzlich auf weitere Elemente im Zusammenhang mit der Hotel-Suche konzentrieren und auf
einen Preisvergleich verzichten kdnnen.

399. Diese Argumente sind allein schon deshalb offensichtlich verfehlt, als dass aufgrund die-
ser Logik wohl jede Art von Preisabrede als wohlfahrtssteigernd zu betrachten wéare: So kénnte
diese Argumentation beispielsweise auch als Rechtfertigung fiir eine (unbestrittenermassen
schéadliche) horizontale Preisabrede vorgebracht werden, da eine solche ja aufgrund der Uber-
all gleichen Preise die Suchkosten der Endkunden senkt.

400. Expedia und HRS bringen diesbeziglich auch vor, dass die Preisparitatsklauseln auf der
Stufe der Hotels den Interbrandwettbewerb verstarken wirden, indem die dadurch geschaf-
fene Preistransparenz den Preisdruck erhéhen und damit zu einem Absinken der Endkunden-
preise fuhren wirde.

401. Nun werden im Allgemeinen dem Medium Internet tatsachlich prokompetitive Wirkungen
zugesprochen, insbesondere aufgrund der dadurch bewirkten Vereinfachung der Suche nach
verschiedenen Produkten sowie Preisen.?®® Auch vorliegend ermdglicht das Internet eine ein-
fache Suche nach Informationen Uber verschiedene Hotels sowie deren Eigenschaften, wie
Preisen und Verfugbarkeiten. Insbesondere Meta-Suchmaschinen tragen dazu bei, dass
Preisunterschiede zwischen verschiedenen Vertriebskanélen auf einfache Weise erfasst wer-
den kdnnen.

402. Um die vorliegend festgestellte Wettbewerbsbeschrankung auf Stufe der Online-Bu-
chungsplattformen rechtfertigen zu kdnnen, misste nun die von den Parteien behauptete effi-
zienzsteigernde Wirkung weit tber jene des blossen Vorhandenseins der Vergleichsmoglich-
keiten im Internet hinaus gehen. Hinweise darauf konnten jedoch keine festgestellt werden.
Vielmehr ist eine allfallige durch Preisparitatsklauseln herbeigefiihrte weitere Senkung des
Suchaufwands der Endkunden und Verscharfung des Preiswettbewerbs zwischen den Hotels
nur von geringer Bedeutung. Was aufgrund der weiten Preisparitatsklauseln namlich letztlich
geschieht, ist vielmehr, dass die Endkunden von der durch das Internet erhdhten Preistrans-
parenz gar nicht erst profitieren kénnen, indem der Preis ohnehin tberall derselbe ist und sich
ein Preisvergleich eribrigt.

298 \/gl. Rz 345 ff.
29 Vgl. hierzu RPW 2011/3, 374 Rz 16 ff., Behinderung des Online-Handels.
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403. Es ist somit offensichtlich, dass eine allenfalls derartig bewirkte Senkung der Suchkosten
der Endkunden und Verscharfung des Preiswettbewerbs zwischen den Hotels nicht als Be-
grundung fur einen Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG geltend gemacht wer-
den kann.

C.4.6.4. Weitere Rechtfertigungsgrinde gemass Vertikalbekanntmachung

404. Das Vorhandensein der weiteren in der Vertikalbekanntmachung genannten Rechtferti-
gungsgrinde, namentlich beziiglich der Einheitlichkeit und Qualitat der Vertragsprodukte®®,
der Ubertragung von wesentlichem Know-how*®* sowie der Sicherung von finanziellen Arran-
gements®® ist vorliegend weder in Hinsicht auf Preisparitéatsklauseln noch im Zusammenhang
mit Verfugbarkeitsparitatsklauseln ersichtlich. Diese Rechtfertigungsgrinde wurden von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.

C.4.6.5. Fazit

405. Gestitzt auf die obigen Ausfiihrungen ertibrigen sich weitere Ausflihrungen zu den wei-
teren Voraussetzungen einer mdglichen Rechtfertigung aus Effizienzgriinden. Zusammenfas-
send kann festgehalten werden, dass die vorliegend untersuchten Vertragsklauseln nicht
durch einen der in Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG aufgezahlten Effizienzgriinde gerechtfertigt werden
kénnen.

C.4.7. Strukturerhaltung und Notwendigkeit von Paritatsklauseln

406. Schliesslich bringt HRS vor, dass ein Wegfall der Preisparitatsklauseln dazu flhren
wilrde, dass sich HRS zu einer reinen ,Hotel-Suchmaschine* entwickeln wirde, welche man-
gels tatsachlicher Buchungen keine Provisionen mehr generieren kann. Einerseits ist diese
Behauptung rein spekulativ, andererseits konnte in Deutschland nach Aussetzung der Preis-
paritatsklauseln keine entsprechend dramatische Entwicklung beobachtet werden. Auch Boo-
king.com bringt vor, dass wenn eine Preisvergleichs-Webseite aufzeige, dass auf anderen
Vertriebskanalen tiefere Preise erhéltlich sind, der Kunde seine Reservation nicht tber Boo-
king.com tatigen wirde. Dies kdnne die Reputation von Booking.com schadigen und gegebe-
nenfalls deren Existenz unter den Online-Buchungsplattformen geféahrden.

407. Hierzu ist festzuhalten, dass das Kartellgesetz dem Schutz des Wettbewerbs dient und
nicht dem Schutz einzelner Wettbewerber. Wenn strukturpolitische Griinde bestehen, welche
uber rein wettbewerbliche Uberlegungen hinaus gehen und die ein iiberwiegendes 6ffentliches
Interesse an einer ausnahmsweisen Zulassung einer fir unzulassig erklarten Wettbewerbsab-
rede begriinden, kann gemass Art. 8 KG ein entsprechender Antrag an den Bundesrat gerich-
tet werden.

408. Auch ist darauf hinzuweisen, dass selbst wenn Rechtfertigungsgriinde vorliegen sollten
— wovon vorliegend nicht auszugehen ist — es ohnehin fraglich ist, ob Paritatsklauseln fur die
Erbringung der Dienstleistungen von Online-Buchungsplattformen tatsachlich notwendig sind.
So ist HRS, trotz des Verbots von Paritatsklauseln in Deutschland, nach wie vor dort tatig.

300 \/gl. Ziff. 16 Abs. 4 Bst. b VertBek.
801 \/gl. Ziff. 16 Abs. 4 Bst. f VertBek.
802 \/gl. Ziff. 16 Abs. 4 Bst. g VertBek.
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C.4.8. Ergebnis

409. Die vorliegend untersuchten, von den Parteien gegenuber ihren Partner-Hotels verlang-
ten weiten Preis-, Verflugbarkeits-, und Konditionenparitatsklauseln stellen damit unzulassige
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG dar. lhre Verwendung durch die Parteien
ist daher zu untersagen.

410. Die Einhaltung der Paritaten kann dabei nicht nur durch eine vertragliche Vereinbarung,
sondern auch mit anderen Mitteln durchgesetzt werden. Solche Massnahmen, wie beispiels-
weise der direkte Einfluss der Einhaltung der Klauseln auf das Ranking®®, die drohende Ver-
tragsauflosung bei Nichteinhaltung oder Ahnliches, wéaren hinsichtlich ihrer Wirkung mit den
heute vertraglich vereinbarten Paritatsklauseln gleichzusetzen, da sie im Ergebnis den Wett-
bewerb zwischen den Online-Buchungsplattformen ebenso wie eine explizite vertragliche Ver-
einbarung beschranken wirden. Den Parteien ist daher zuséatzlich zu untersagen, kinftig Mas-
snahmen zu ergreifen, mit Hilfe welcher bei den Hotels die Einhaltung der weiten Preis-,
Verfugbarkeits- und Konditionenparitat durchgesetzt werden soll.

411. Wie bereits zuvor ausgefihrt, schliesst die vorliegende Einschatzung nicht die von Boo-
king.com zumindest seit dem 1. Juli 2015 respektive von Expedia zumindest seit dem 1. Au-
gust 2015 eingeflihrten engen angepassten Paritatsklauseln ein. Die Verwendung enger Pari-
tatsklauseln wird demnach nicht untersagt. Jedoch wird vorliegend deren Einschéatzung in
kartellrechtlicher Hinsicht offen gelassen, zumal derzeit eine abschliessende Einschéatzung zu
deren praktischen Auswirkungen noch nicht maglich ist.3%4

C.5. Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen

412. Die vorliegend untersuchten Vertragsklauseln sind, wie vorstehend dargelegt, als
unzulassige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG zu qualifizieren. Die
Untersuchung wurde jedoch auch im Hinblick auf einen méglichen Verstoss gegen Art. 7 Abs.
1 KG eroffnet, weshalb nachfolgend gepriift wird, ob die Verwendung dieser Vertragsklauseln
auch als unzuléassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen zu qualifizieren
ist. Art. 5 und 7 KG kdnnen parallel auf ein und dasselbe Verhalten angewendet werden, die
Analyse hat jedoch separat zu erfolgen.%

413. Untersucht wird diesbeziglich zunachst, ob eine klassische marktbeherrschende
Stellung von Booking.com oder eine kollektiv marktbeherrschende Stellung aller drei Parteien
gemeinsam vorliegt. Weiter ist zu prifen, ob die Verwendung der Klauseln in den
Anschlussvertragen mit den Partner-Hotels oder die Durchsetzung der Klauseln gegenuber
den Partner-Hotels eine Erzwingung von unangemessenen Geschaftsbedingungen im Sinne
von Art. 7 Abs. 2 Bst.c KG darstellt. Und abschliessend stellt sich die Frage, ob die
Verwendung der Klauseln als Behinderungsmissbrauch gegeniiber aktuellen und potenziellen
Konkurrenten zu qualifizieren ist.

303 ]

804 vgl. Rz 31 ff.

305 \gl. EVELYNE CLERC, in: Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Tercier/Bovet (Hrsg.),
2013, Art. 7 Abs. 1 KG N 6.
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C.5.1. Marktbeherrschende Stellung

414. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen, die
auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteil-
nehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhéangig
zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

415. Bei der Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens ist nicht
allein auf Marktstrukturdaten abzustellen, sondern es sind ebenfalls die konkreten Abhangig-
keitsverhaltnisse zu prifen.3°® Zu unterscheiden ist somit die Marktbeherrschung im engeren
Sinne (,klassische Marktbeherrschung®) von der wirtschaftlichen Abhangigkeit einzelner
Marktteilnehmer von anderen Marktteilnehmern®’’. Ob solche wirtschaftlichen Abhangigkeiten
vorliegen ist nur zu prufen, wenn nicht bereits eine ,klassische“ Marktbeherrschung vorliegt.

416. Um zu prifen, ob eine marktbeherrschende Stellung vorliegt, ist vorab der relevante
Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht abzugrenzen. An dieser Stelle kann auf die vor-
hergehende Abgrenzung des relevanten Marktes im Zusammenhang mit Art. 5 Abs. 1 KG
verwiesen werden.3® Damit wird auch vorliegend ein nationaler Markt fir die Vermittlung von
Buchungen zwischen Hotels und Endkunden tiber Online-Buchungsplattformen betrachtet.3°

C.5.1.1. Einzelmarktbeherrschung durch Booking.com

417. Ob sich Booking.com im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG unabhangig von Mitbewerbern, An-
bietern oder Nachfragern verhalten kann, muss im Einzelfall geprift werden. Booking.com
kann sich dann nicht unabhangig verhalten, wenn sie sich ausreichend starker aktueller oder
potenzieller Konkurrenz gegenuiber sieht.

C.5.1.1.1. Aktueller Wettbewerb

418. Fur die eingehende Beschreibung des aktuellen Wettbewerbs kann auf die Ausfiihrun-
gen im Zusammenhang mit Art. 5 KG verwiesen werden.?'° Daraus geht insbesondere hervor,
dass Booking.com auf dem relevanten Markt mit Abstand der grosste Marktteilnehmer ist. So
wurde aufgezeigt, dass Booking.com im Jahr 2013 Uber einen Marktanteil von [70-80 %] ver-
flgte. Ebenfalls ist die Anzahl Wettbewerber dusserst gering, so dass als einzige Konkurrenten
Expedia (mit [10-20 %]) sowie HRS (mit [5-10 %]) tber einen Marktanteil von mehr als [0-5 %]
verfugten. 31!

419. Die schweizerische Praxis und Lehre schliesst aus einem hohen Marktanteil nicht per se
auf eine marktbeherrschende Stellung.?'? Allerdings bildet der Marktanteil von 50 % ein Indiz
flr eine marktbeherrschende Stellung (,kritische Schwelle*).*** Booking.com hat spéatestens
im Jahr 2008 einen Marktanteil von 50 % erreicht und damit diese kritische Schwelle tber-
schritten. Der in der Zwischenzeit stetig weiter angestiegene Marktanteil von Booking.com
spricht fir das Vorhandensein einer marktbeherrschenden Stellung von Booking.com in den

806 BBl 2002 2045, 2.2.5.

807 \/gl. RPW 2005/1, 161 Rz 95 ff., CoopForte.
308 \/gl. oben, Rz 176 ff.

309 Vgl. Rz 264.

310 vgl. Rz 316 ff.

311 vgl. Tabelle 2.
812 BGE 139172, E 9.3.3.2, Publigroupe SA et al./WEKO, m.w.H.

313 BGE 139172, E 9.3.3.2, Publigroupe SA et al./WEKO, m.w.H.
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darauf folgenden Jahren. Insbesondere der Marktanteil von [70-80 %] im Jahr 2013 spricht ftr
eine gegenwartig marktbeherrschende Stellung von Booking.com.

420. Hingegenist es fraglich, ob bereits vor dem Jahr 2008 eine marktbeherrschende Stellung
von Booking.com vorlag, da im Jahr 2007 der Marktanteil von Booking.com noch unter 50 %
lag. Auch waren die damaligen Marktanteile der wichtigsten Konkurrenten (Expedia mit [20-30
%] und HRS mit [20-30 %] im Vergleich zu heute deutlich héher. Zu diesem Zeitpunkt waren
zudem mehr Konkurrenten aktiv als heute, zumal die Ubernahmen von Tiscover und hotel.de
durch HRS sowie von Venere durch Expedia erst nach 2008 erfolgten.®*# Schliesslich war auch
die absolute Bedeutung der Online-Buchungsplattformen als Vertriebskanal fur Hotels in der
Schweiz im Jahr 2007 deutlich geringer als im Jahr 2013. So war beispielsweise der durch
Booking.com generierte Buchungsumsatz im Jahr 2007 ungeféahr [...] kleiner als im Jahr
2013315

C.5.1.1.2. Potenzieller Wettbewerb und Stellung der Marktgegenseite

421. Auch bezlglich des potenziellen Wettbewerbs sowie der Stellung der Marktgegenseite
kann auf die entsprechenden Ausfiihrungen im Zusammenhang mit Art. 5 KG verwiesen wer-
den.3'® So ist derzeit mit keiner nennenswerten disziplinierenden Wirkung aufgrund von po-
tenziellen Markteintritten oder Nachfragemacht zu rechnen.

422. Insbesondere der SHV, wie auch einzelne Hotels haben wiederholt auf eine wirtschatftli-
che Abhangigkeit insbesondere von Booking.com hingewiesen. Zumal allerdings vorliegend
eine ,klassische* Marktbeherrschung von Booking.com im Vordergrund steht, erlibrigt sich die
Frage allfalliger individueller Abhangigkeiten der Partner-Hotels von Booking.com.3/

C.5.1.1.3. Zusammenfassung

423. Es bestehen starke Indizien, dass sich Booking.com auf dem nationalen Markt fur die
Vermittlung von Buchungen zwischen Hotels und Endkunden tber Online-Buchungsplattfor-
men in wesentlichem Umfang unabhéangig von anderen Marktteilnehmern verhalten kann. So
erscheint es unwahrscheinlich, dass der aktuelle und potenzielle Wettbewerb ausreicht, um
Booking.com zu disziplinieren.

C.5.1.2. Kollektive Marktbeherrschung

424. In der 6konomischen Literatur zu Across-Platforms Parity Agreements (APPA) wird unter
anderem die Moglichkeit einer kollusionsfordernden Wirkung derartiger Klauseln genannt.3!®
Damit stellt sich die Frage, ob Booking.com, HRS und Expedia gemeinsam uber eine kollektiv
marktbeherrschende Stellung im relevanten Markt verfiigen. Um dies zu prufen, wird auf fol-
gende Beurteilungskriterien®'® abgestellt: Die Anzahl beteiligter Unternehmen, deren Marktan-
teile und die Marktkonzentration, die Symmetrien, die Markttransparenz, die Homogenitéat der

814 \/gl. oben, Rz 2 f.
315 \gl. Tabelle 6.
816 \/gl. Rz 333 ff. und Rz 345 ff.

317 Ein entsprechendes Priifungsschema zur Frage von individuellen Abhangigkeiten findet sich in
RPW 2005/1, 160 ff. Rz 92 ff., CoopForte.

818 \/gl. Rz 135.
319 Vgl. beispielsweise RPW 2008/4, 631 ff. Rz 258 ff., Coop/Carrefour, m.w.H.
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Produkte, die Stellung der Marktgegenseite, die Stabilitét der Markverhaltnisse sowie vorhan-
dene Multimarktbeziehungen.

C.5.1.2.1. Anzahl beteiligter Unternehmen, Marktanteile und Marktkonzentration

425. Aus den Erlauterungen im Zusammenhang mit Art. 5 KG bezliglich des aktuellen Wett-
bewerbs®?° geht hervor, dass Booking.com auf dem relevanten Markt mit Abstand der grosste
Marktteilnehmer ist. So wurde aufgezeigt, dass Booking.com im Jahr 2013 tber einen Markt-
anteil von [70-80 %] verfugte. Die Anzahl Wettbewerber ist ebenfalls ausserst gering, so dass
als einzige Konkurrenten Expedia (mit [10-20 %]) sowie HRS (mit [5-10 %]) einen Marktanteil
von Uber mehr als [0-5 %] verfugten.3?! Die Anzahl der beteiligten Unternehmen, deren Markt-
anteile sowie die Marktkonzentration wirden die Entstehung einer kollektiven Marktbeherr-
schung durch die Parteien stark beglnstigen.

C.5.1.2.2. Symmetrien

426. Der Grad der Symmetrien zwischen Unternehmen wird als zentraler Indikator fir eine
mogliche kollektive Marktbeherrschung angesehen.3?? Bezuiglich der angebotenen Dienstleis-
tung sowie deren Vermarktung ist zwischen Booking.com, Expedia und HRS von einer weit-
reichenden Homogenitat auszugehen. Hingegen bestehen zwischen Booking.com, Expedia
sowie HRS sehr starke Asymmetrien bezlglich der Marktanteile, was als deutliches Indiz ge-
gen eine kollektive Marktbeherrschung zu werten ist.

C.5.1.2.3. Markttransparenz

427. Der vorliegend betrachtete Markt zeichnet sich durch eine sehr hohe Transparenz aus:
So ist es fiir Booking.com, Expedia und HRS ein Leichtes, sich ein Bild tiber die Angebote der
jeweiligen Partner-Hotels sowie die Preise auf den Konkurrenzplattformen zu machen. Gerade
im Rahmen der Uberwachung der Paritatsklauseln geschieht dies auch tatséchlich. Hinzu
kommt, dass auch Dritte, wie Metasuchmaschinen sowie Endkunden (bei Meldungen im Zu-
sammenhang mit Bestpreisgarantien), zur Markttransparenz beitragen. Auch sind aufgrund
des medialen Interesses am Verhalten der Online-Buchungsplattformen allgemeine Angaben
bezlglich der Hohe der Kommissionen und der Geschéftsbedingungen der jeweiligen Plattfor-
men vielfach 6ffentlich zuganglich. Eine hohe Markttransparenz wird im Allgemeinen als for-
derlich fir eine kollektive Marktbeherrschung betrachtet.

C.5.1.2.4. Stellung der Marktgegenseite

428. Diesbeziiglich kann ebenfalls auf die entsprechenden Ausfiihrungen im Zusammenhang
mit Art. 5 KG verwiesen werden.?# So ist nicht davon auszugehen, dass Partner-Hotels von
Booking.com, Expedia sowie HRS, wie auch deren Endkunden, in der Lage waren, eine allfal-
lige kollektive Marktbeherrschung der Parteien zu destabilisieren.

820 \/gl. Rz 316 ff.
321 Vgl. Tabelle 2..
322 \/gl. beispielsweise RPW 2008/1, 187 Rz 480, Migros/Denner, m.w.H.
823 \/gl. Rz 345 ff.
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C.5.1.2.5. Stabile Marktverhaltnisse

429. In der 6konomischen Literatur herrscht Konsens darlber, dass stabile Marktverhéltnisse
die Wahrscheinlichkeit fir eine kollektive Marktbeherrschung erhéhen.3

430. Aufgrund der bestehenden hohen Markteintrittsschranken und des dadurch nicht vor-
handenen potenziellen Wettbewerbs ist nicht davon auszugehen, dass die Marktposition von
Booking.com, Expedia und HRS durch neu in den Markt eintretende Unternehmen unmittelbar
gefahrdet ist.

431. Hingegen unterliegt der relevante Markt nach wie vor einer starken Dynamik: So konnte
Booking.com seine Marktanteile in den letzten Jahren gegeniiber Expedia sowie HRS stark
ausbauen. Gerade im Falle von HRS konnten, [...] beobachtet werden. Gegen stabile Markt-
verhaltnisse spricht auch, dass es wahrscheinlich erscheint, dass der Markt flir die Vermittlung
von Hotelbuchungen tber Online-Buchungsplattformen noch nicht gesattigt ist, d.h. es scheint
noch ein gewisses nicht ausgeschopftes Marktpotenzial zu geben. Hierflr spricht insbeson-
dere, dass der Anteil an Buchungen lber Online-Buchungsplattformen gemessen an allen Ho-
telbuchungen in der Schweiz derzeit noch unter dem europaischen Durchschnitt liegt, so ins-
besondere unter demjenigen in Deutschland, Frankreich und Italien.3?® Auch ist die Anzahl an
Partnerhotels der Parteien nach wir vor steigend. Insgesamt ist daher von instabilen Marktver-
héaltnissen auszugehen, womit ein starkes Indiz gegen eine gegenwartig kollektiv marktbeherr-
schende Stellung von Expedia und HRS mit Booking.com gemeinsam vorliegt. Bezuglich einer
moglichen kollektiven Marktbeherrschung in der Zeit bevor Booking.com im Jahr 2008 erst-
mals einen Marktanteil von tber 50 % erlangt hat, ist darauf hinzuweisen, dass sich der be-
trachtete Markt damals in einer sehr frihen Marktphase befand, neben den Parteien noch
etliche andere Akteure im Markt téatig waren und die absolute Bedeutung der Online-Buchungs-
plattformen im Vergleich zu den anderen Vertriebskanalen deutlich geringer war.3%

C.5.1.2.6. Multimarktbeziehungen

432. Multimarktbeziehungen zwischen Booking.com, Expedia und HRS bestehen auf der Pro-
duktebene nur in geringem Umfang. So ist HRS praktisch ausschliesslich in der Vermittlung
von Buchungen zwischen Hotels und Endkunden téatig, wahrend Booking.com auch in grosse-
rem Umfang weitere Unterkunftsarten im Bereich der Parahotellerie (wie Ferienwohnungen)
vermittelt. Expedia (zumindest unter dem Brand Expedia) verfligt schliesslich Uiber das umfas-
sendste Sortiment, welches eine Vielzahl von Reisedienstleistungen (bis hin zu Kreuzfahrten
und Autovermietungen) umfasst, die weder von Booking.com noch von HRS angeboten wer-
den. Bezliglich geographischer Markte bestehen hingegen durchaus Uberschneidungen inso-
fern, dass alle drei Unternehmen grundsétzlich weltweit tatig sind. Allerdings ist HRS schwer-
punktmassig auf Deutschland ausgerichtet, wahrend Expedia in Europa insbesondere in
Italien (nicht zuletzt aufgrund der Ubernahme von Venere) iiber eine starke Stellung verfiigt.
Gesamthaft gesehen kénnte zumindest die Tatsache, dass die Parteien (neben ihrer Tatigkeit
in der Schweiz) in verschiedensten geographischen Markten als Konkurrentinnen auftreten,
tendenziell zu einer Starkung einer allfallig vorhandenen kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung von Booking.com, Expedia und HRS beitragen.

824 \gl. beispielsweise RPW 2008/1, 189 Rz 498, Migros/Denner, m.w.H.
825 \/gl. SCHEGG (Fn 180)
826 \/gl. Rz 420.
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C.5.1.2.7. Zusammenfassung

433. Es existieren durchaus Faktoren im vorliegend betrachteten relevanten Markt, die fur
eine kollektive Marktbeherrschung durch Booking.com, Expedia und HRS sprechen: So
herrscht eine sehr hohe Marktkonzentration, eine sehr hohe Markttransparenz und eine weit-
gehende Homogenitat auf der Produkte-Ebene. Allerdings gibt es starke Hinweise darauf,
dass diese grundsatzlich kollusionsfordernden Voraussetzungen vorliegend nicht zu einer kol-
lektiven Marktbeherrschung flihren. Dies zeigt sich insbesondere aufgrund der Tatsache, dass
Booking.com seine Marktanteile gegeniiber Expedia sowie HRS massiv ausgebaut hat. Neben
dieser mangelnden Stabilitat der Marktverhéltnisse ist auch festzuhalten, dass die gegenwar-
tige Marktphase, in welcher der Gesamtmarkt nach wie vor im Wachstum begriffen ist, einer
kollektiven Marktbeherrschung ebenfalls entgegensteht. Schliesslich ist auch auf die starke
Asymmetrie der Marktanteile zwischen Booking.com und Expedia sowie HRS hinzuweisen.
Insgesamt ist somit derzeit nicht von einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung im Sinne
von Art. 4 Abs. 2 KG von Booking.com, HRS und Expedia auszugehen.

C.5.1.3. Wirtschaftliche Abhangigkeiten

434. HRS und Expedia verfigen weder je einzeln tber eine klassische, noch mit Booking.com
zusammen Uber eine kollektiv marktbeherrschende Stellung. Daneben kann auch das Vorlie-
gen von wirtschaftlichen Abhangigkeiten einzelner Hotels gegenliber HRS oder Expedia ver-
neint werden. Um solche Abhangigkeitsverhaltnisse bejahen zu kénnen, missten unter ande-
rem flur die Hotels zur Verwendung der Online-Buchungsplattformen spezifische Aktiva®?’
notwendig sein. Es ist jedoch nicht ersichtlich, inwiefern diese Voraussetzung vorliegend erfullt
sein sollte.

C.5.1.4. Fazit

435. Es gibt starke Indizien, dass Booking.com auf dem nationalen Markt fur die Vermittlung
von Buchungen zwischen Hotels und Endkunden tber Online-Buchungsplattformen tber eine
marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verfugt, wahrend eine kollektive
Marktbeherrschung gemeinsam mit Expedia und HRS als eher unwahrscheinlich zu betrach-
ten ist. So ist im Folgenden zu priifen, ob das Verhalten von Booking.com gegentber deren
Partner-Hotels moglicherweise einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ge-
mass Art. 7 KG darstellt.

C.5.2. Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen

436. Eine unzulassige Verhaltensweise gemass Art. 7 KG kann ausschliesslich von einem
marktbeherrschenden Unternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG ausgehen. Deshalb wird
nachfolgend ausschliesslich auf die Frage eingegangen, ob die Verwendung der vorliegend
untersuchten Vertragsklauseln durch Booking.com eine solche Verhaltensweise darstellt.

827 Gemass RPW 2005/1, 161 f., Rz 98 ff., CoopForte, waren dies ,Gebaude und Einrichtungen, gege-
benenfalls Beschaftigte sowie die Forschung und Entwicklung des Lieferanten sind (teilweise) spe-
zialisiert auf die Fabrikation der Guter oder Dienstleistungen des Handlers und kénnen mit einem
O6konomisch vertretbaren Kostenaufwand fur die Produktion anderer Guter oder Dienstleistungen
weder verwendet noch angepasst werden®.
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C.5.2.1. Einleitung

437. Gemass der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende
Unternehmen unzuléssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktge-
genseite benachteiligen. Es kann zwischen einem sog. Behinderungsmissbrauch und einem
sog. Benachteiligungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch unterschieden werden. Eine klare Zu-
ordnung ist nicht in allen Fallen moglich, da Geschéftspraktiken von marktbeherrschenden
Unternehmen zugleich behindernd und ausbeutend sein kénnen.3%

438. Bei einem Benachteiligungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch wird die Marktgegenseite
(d.h. Lieferanten oder Abnehmer des marktbeherrschenden Unternehmens) benachteiligt, in-
dem ihr ausbeuterische Geschaftsbedingungen oder Preise aufgezwungen werden. Einen ty-
pischen Ausbeutungsmissbrauch stellt deshalb die Erzwingung von Preisen oder sonstigen
Geschaftsbedingungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG dar. Charakteristisch fur den Aus-
beutungsmissbrauch ist das Streben des marktbeherrschenden Unternehmens nach ¢kono-
mischen Vorteilen durch eine Beeintrachtigung der Interessen von Handelspartnern und Ver-
braucher unter Ausnutzung seiner marktbeherrschenden Stellung.3?®

439. Ein Behinderungsmissbrauch liegt demgegeniber vor, wenn andere Unternehmen
(i.d.R. aktuelle oder potenzielle Konkurrenten; in einem ersten Schritt aber auch andere Markt-
teilnehmer) in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behindert werden. Dabei spielt
es keine Rolle, ob sich die Behinderung auf dem Markt des marktbeherrschenden Unterneh-
mens oder auf einem vor- bzw. nachgelagerten Markt aktualisiert. Behinderungsmissbrauch
umfasst somit samtliche Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen ausserhalb ei-
nes fairen Leistungswettbewerbs, die sich gegen (aktuelle oder potenzielle) Konkurrenten oder
Handelspartner richten und diese in ihren Handlungsmaéglichkeiten auf dem beherrschten oder
benachbarten Markt einschranken.3%

440. Die Lehre anerkennt daneben weitere Kriterien fur die Beurteilung der Frage, ob ein un-
zulassiges Verhalten bzw. ein Missbrauch vorliegt, wie etwa die Behinderungs- oder Verdran-
gungsabsicht®!, die Schwachung der Wettbewerbsfahigkeit, den Nichtleistungswettbewerb o-
der die normzweckorientierte Interessenabwagung.3?

441. In Art. 7 Abs. 2 KG hat der Gesetzgeber eine nicht abschliessende Liste von Verhaltens-
weisen aufgestellt, die das Verbot von Art. 7 Abs. 1 KG veranschaulichen bzw. konkretisieren
soll.®* Die Tatbestéande von Art. 7 Abs. 2 KG indizieren jedoch nicht per se eine unzulassige

828 RPW 2010/1, 166 Rz 322, Preispolitik Swisscom ADSL; vgl. auch BGE 139172, E. 10.1.1, Pub-
ligroupe SA et al./WEKO.

829 BGE 139172, E. 10.1.1., Publigroupe SA et al./ WEKO, m.w.H.
330 BGE 139172, E. 10.1.1., Publigroupe SA et al./WEKO, m.w.H; vgl. auch BBI 1995 468, 569.

331 \/gl. hierzu BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Hombur-
ger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), 1997, Art. 7 N 39; PETER REINERT, in: Stampflis Hand-
kommentar zum Kartellgesetz, Baker & McKenzie (Hrsg.), 2007, Art. 7 KG N 6. Bei Nachweis einer
Behinderungs- oder Verdrangungsabsicht ging auch die REKO/WEF von unzulassigem Verhalten
aus, vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 2004/3, 884 f. E. 4.5, Unique (Flughafen Zurich
AG)/Sprenger Autobahnhof AG, Alternative Parking AG, Wettbewerbskommission.

832 BGE 139172, E. 10.1.2, Publigroupe SA et al./WEKO, m.w.H.

333 Vgl. RPW 2012/3, 467 Rz 71, Erdgas Zentralschweiz AG; BBI 1995 468, 570.
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Verhaltensweise; es missen vielmehr immer die Kriterien der Generalklausel von Art. 7
Abs. 1 KG erfullt sein, damit ein Missbrauch vorliegt.33

442. Wie es das Bundesgericht im Fall ,Publigroupe“®® festgehalten hat, ist im Einzelfall an-
hand eines dualen Prufungsmusters zu eruieren, ob ein unzulassiges Verhalten bzw. ein Miss-
brauch vorliegt: In einem ersten Schritt ist zu prufen, ob eine Verhaltensweise nach Art. 7
Abs. 2 KG eine Behinderung bzw. Benachteiligung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG darstellt. In
einem zweiten Schritt sind mdgliche Rechtfertigungsgriinde (sog. legitimate business reasons)
zu prifen.

C.5.2.2. Benachteiligungstatbestand

443. Denkbar ist nun zunachst, dass die Verwendung der Preis-, Verfugbarkeits- und Kondi-
tionenparitat durch Booking.com in den Anschlussvertragen und/oder deren Durchsetzung ge-
genuber den Partner-Hotels eine Erzwingung unangemessener Geschaftsbedingungen im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG darstellt. Eine solche liegt vor, wenn folgende Elemente vor-
liegen: Das in Frage stehende Verhalten zielt erstens auf Geschaftsbedingungen (oder den
Preis) ab, die zweitens erzwungen werden und sich drittens als unangemessen erweisen.3%

444. Dass es sich bei den untersuchten Paritatsklauseln um Geschaftsbedingungen handelt,
ist zweifelsohne gegeben. Nachfolgend ist deshalb zu prufen, ob das Element der ,Erzwin-
gung“ vorliegt.

445. Das Bundesgericht hat sich in seinem Entscheid zur Terminierungsgebihr von
Swisscom®¥” eingehend mit dem Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG auseinandergesetzt
und dabei dem Element der ,Erzwingung® eine eigenstandige Bedeutung zugesprochen. Das
Bundesgericht verlangt dabei fir einen Missbrauch, ,dass die Marktgegenseite dem 6konomi-
schen Druck, der sich auf die Marktbeherrschung stutzt, nichts entgegenzusetzen hat bzw.
diesem nicht ausweichen kann.“33

446. Dieser Entscheid des Bundesgerichts wurde in der Lehre Uberwiegend kritisch aufge-
nommen. So wurde beanstandet, dem Erzwingungselement werde damit eine andere Bedeu-
tung als im EU-Kartellrecht zugemessen. Dort werde, trotz weitgehender sprachlicher Uber-
einstimmung, der Missbrauch in der Durchsetzung unangemessener Preise oder sonstiger
Geschaftsbedingungen auf der Grundlage der wirtschaftlichen Macht gesehen.33°

447. Bei einer naheren Betrachtung ergibt sich allerdings, dass vorliegend bereits die Min-
destanforderungen an dieses Tatbestandselement nicht erfillt sind, so dass die Frage der
Anforderungen bezlglich des Elements der Erzwingung offen gelassen werden kann.

334 Vgl. BBI 1995 | 468, 570; RPW 2004/2, 368 Rz 57, Produktebiindel , Talk & Surf”.
335 BGE 139 | 72, Publigroupe SA et al./WEKO.

336 \gl. MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.),
2010, Art. 7 N 292.

337 Vgl. BGE 137 1l 199, Terminierungsgebiihr Swisscom.

338 BGE 137 1l 199, E. 4.3.5., Terminierungsgebuhr Swisscom; Vgl. auch die seither im Zusammen-
hang mit Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG ergangenen Verfugungen der WEKO: RPW 2011/4, 525 f. Rz 30
ff., Terminierung Mobilfunk und RPW 2014/2, 403 Rz 81, ETA Preiserh6hungen sowie den
Schlussbericht des Sekretariats: RPW 2012/4, 760 Rz 94, Maestro Fallback Interchange-Fee und
Master Card Interchange-Fee.

339 \V/gl. nur ANDREAS HEINEMANN, Kartellrechtspraxis 2013, 50 ff.
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448. So geht die Lehre im Zusammenhang mit Art. 7 KG im Allgemeinen davon aus, dass
zwischen einer marktbeherrschenden Stellung und dem in Frage stehenden missbrauchlichen
Verhalten grundsétzlich kein kausaler Zusammenhang vorliegen muss. Die Kausalitat wird
zwischen dem Missbrauch und den wettbewerbswidrigen Wirkungen gefordert.®* Im Zusam-
menhang mit Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG wird (und wurde bereits vor dem Bundesgerichtsent-
scheid in Sachen Terminierungsgebihr Swisscom) nun aber von diesem Grundsatz abgewi-
chen. Das Element der ,Erzwingung“ statuiere die Erforderlichkeit eines kausalen
Zusammenhangs zwischen der marktbeherrschenden Stellung und dem missbrauchlichen
Verhalten, denn es sei gerade diese Position, die es dem Marktbeherrscher erlaube, Preise
oder Geschéftsbedingungen durchzusetzen, die im freien Spiel des Wettbewerbs nicht zu-
stande kommen wiurden. ,Die Erzwingung, von welcher das Gesetz in Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG
spricht, ist die kausale Verkntpfung und die kausale Verkntipfung ist die Erzwingung.“**! Damit
tritt im Fall von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG neben dem allgemeinen Erfordernis der Kausalitét zwi-
schen dem Missbrauch und den wettbewerbswidrigen Wirkungen ein zusatzliches Element
hinzu, jenes der Kausalitdt zwischen der marktbeherrschenden Stellung und dem Miss-
brauch.342

449. Dass auch die WEKO dieses zusatzliche Kausalitatselement im Falle des Ausbeutungs-
tatbestandes von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG fordert, ergibt sich beispielsweise aus ihrer Stellung-
nahme im Zusammenhang mit der Terminierungsgebihr von Swisscom, welche das Bundes-
gericht wie folgt zitiert: ,[Die WEKO] wendet dagegen ein, die Erzwingung der eigenen
Bedingungen sei nicht erforderlich. Dieses Merkmal stelle kein eigenes Tatbestandselement
dar, sondern verlangt einzig, dass zwischen der marktbeherrschenden Stellung und der Un-
angemessenheit der Preise und Geschaftsbedingungen ein Kausalzusammenhang bestehe.
Die Swisscom habe denn auch die Hohe der Terminierungspreise nur schon deshalb bestim-
men kénnen, weil sie marktbeherrschend gewesen sei.“*** Dem stimmt das Bundesgericht zu
indem es festhalt, dass ,immerhin® zutreffe, ,dass zwischen der Marktbeherrschung und der
Unangemessenheit Uberhaupt eine Kausalitat vorliegen musse.3*

450. Booking.com verwendete die untersuchten Paritatsklauseln in den Anschlussvertragen
bereits [...]. Das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung seitens Booking.com vor dem
Jahr 2008 ist allerdings unwahrscheinlich:3*® Im Zeitpunkt der Einfihrung der Klauseln war
neben den drei Parteien noch eine Vielzahl anderer Unternehmen auf dem Markt tatig. Zudem
handelte es sich bei den Online-Buchungsplattformen zu diesem Zeitpunkt eher um Ni-
schenanbieter im Vergleich zu anderen Vertriebskanalen. Ebenfalls zu bericksichtigen ist,
dass beispielsweise mit Expedia auch ein Unternehmen, welches zu keinem Zeitpunkt Uber
eine marktbeherrschende Stellung verflgte, gar noch weiterreichende Paritatsklauseln als
Booking.com verlangen konnte. Insgesamt kann daher nicht angenommen werden, dass die
Verwendung der Paritatsklauseln durch Booking.com kausal auf eine mdgliche marktbeherr-
schende Stellung zurlickzuftihren ist.

340 Eingehend zu dieser Thematik: BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 336), Art. 7 KG, N 19 ff. m.w.H.

841 OLIVER VAHRENHOLT, in: SZW 2011, Das Tatbestandsmerkmal des ,Erzwingens” in EDV/Swisscom
(Schweiz) AG, 497.

842 \/gl. auch MARC AMSTUTZ, in: sic! 2011, 520, , Terminierungspreise im Mobilfunk® Bundesgericht
vom 11. April 2011 sowie BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 336), Art. 7 KG, N 297 mit Hinweisen auf
die européische Lehre und Rechtsprechung.

343 BGE 137 11 199, Terminierungsgebihr Swisscom, E. 4.2.
344 BGE 137 1l 199, Terminierungsgebiihr Swisscom, E. 4.3.4.
345 \/gl. oben, Rz 423.
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451. Wirde nun die aktuelle Durchsetzung der Klauseln durch Booking.com als mdglicher
Missbrauch betrachtet werden, d.h. die Uberpriifung und Einforderung der Einhaltung sowie
mogliche Sanktionen gegenuber Hotels bei Verstdssen, so mussten die Hintergrinde fur die
Einhaltung der Paritatsklauseln durch die Partner-Hotels von Booking.com konkret, gegebe-
nenfalls sogar im Einzelfall, Gberprift werden. So geht beispielsweise aus der Hotelumfrage
hervor, dass ein gewisser Anteil der Partner-Hotels von Booking.com auch in Abwesenheit der
Paritatsklauseln keine kanalspezifische Unterscheidung beispielsweise bezlglich der Preis-
setzung vornehmen wirde. Bei diesen Hotels erscheint eine Erzwingung der Paritatsklauseln
durch Booking.com auch kaum plausibel zu sein, so dass deren Anteil konkret ermittelt werden
musste.

452. Eine solch gesonderte Priifung eines mdglichen Missbrauchs gegentiber den einzelnen
Hotels ware jedoch aufgrund der Anzahl der bei Booking.com angeschlossenen Hotels mit
einem sehr hohen Aufwand verbunden und kann daher von Vornherein nur in Betracht gezo-
gen werden, wenn deutliche Hinweise darauf bestehen, dass mehrere Hotels von einer sol-
chen potenziell missbrauchlichen Durchsetzung betroffen waren. [...]. Schliesslich ist festzu-
halten, dass bisher keine Vertragskiindigung seitens Booking.com gegeniiber Partner-Hotels
wegen einer Missachtung der Paritatsklauseln vorgenommen wurde.

C.5.2.3. Zwischenergebnis

453. Zusammenfassend kann damit festgehalten werden, dass kein kausaler Zusammen-
hang zwischen einer méglichen Marktbeherrschung von Booking.com und den gegeniber den
Partner-Hotels verlangten Paritétsklauseln bewiesen werden kann. So wurden die entspre-
chenden Vertragsklauseln in einer Situation eingefiihrt, wo eine Marktbeherrschung durch
Booking.com unwahrscheinlich war. Ebenso wurde aufgezeigt, dass gerade auch Unterneh-
men mit einer deutlich schwacheren Marktstellung ebenfalls solche (und teilweise sogar wei-
terreichende) Vertragsklauseln verlangt haben. Die Verwendung der Preis-, Verflgbarkeits-,
und Konditionenparitat durch Booking.com in den Anschlussvertragen und/oder deren Durch-
setzung gegeniber den Partner-Hotels stellt somit keine Erzwingung unangemessener Ge-
schéaftsbedingungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG dar.

C.5.2.4. Behinderungstatbestand

454. Zu prifen bleibt, ob Booking.com eine mdgliche marktbeherrschende Stellung miss-
brauchte, um andere Marktteilnehmer in ihrer Tatigkeit zu behindern und vom Markt zu ver-
drangen. Diesbezlglich ist auch zu prifen, ob das Verhalten von Booking.com zu Marktein-
trittsschranken fiihrt, die potenzielle Konkurrenten von einem Markteintritt abhalten. Dies, weil
marktverschliessenden Wirkungen in der 6konomischen Literatur zu Across-Platforms Parity
Agreements (APPA) im Allgemeinen vermutet werden.3#® Zur Diskussion steht dabei insbe-
sondere Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG, wonach als missbrauchliche Verhaltensweise die Einschran-
kung der Erzeugung, des Absatzes und der technischen Entwicklung in Betracht fallt. Der Tat-
bestand von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG erfasst grundsétzlich alle méglichen Formen von
Behinderungs- und Verdrangungspraktiken eines marktbeherrschenden Unternehmens ge-
genuber Konkurrenten und stellt damit insofern gegeniiber den anderen in Art. 7 Abs. 2 KG
genannten Verhaltensweisen einen Auffangtatbestand dar.3%

346 \/gl. oben, Rz 134.

347 Vgl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 336), Art. 7 KG, Rz 397 f.; EVELYNE CLERC/PRANVERA KELLEZI,
in: Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Tercier/Bovet (Hrsg.), 2013, Art. 7 Abs. 2 KG N
234 1.
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455, Unter «Einschrankung des Absatzes» im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG fallen insbe-
sondere Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden Unternehmens, welche darauf abzie-
len, das Marketingspektrum der Konkurrenz zu verringern und dadurch deren Marktzugang
kunstlich zu beschrénken, ohne dass dies eine Folge der normalen Marktentwicklung bzw. des
normalen Leistungswettbewerbs ware.**® Der Begriff der Einschrankung erfasst dabei nur Ver-
haltensweisen, die Produkte oder Dienstleistungen von Konkurrenten des Marktbeherrschers
entweder weniger attraktiv oder weniger absetzbar machen. Verhaltensweisen, welche die
Produkte oder Dienstleistungen des beherrschenden Unternehmens zweckmassiger oder
besser verfigbar machen oder die Behinderung von Konkurrenten, die auf h6herwertige Leis-
tungen des marktbeherrschenden Unternehmens zurickzufihren sind, dirfen demgegeniber
nicht unter die Bestimmung fallen, selbst wenn dabei zwangslaufig eine Einschrankung im
Sinne des Gesetzeswortlauts vorliegt.3*°

456. Die von Booking.com vorgesehenen Paritatsklauseln verlangen von den Hotels nicht,
auf Booking.com gunstigere Preise, bessere Verfiuigbarkeiten oder bessere Konditionen anzu-
bieten als Giber andere Vertriebskandle. Verlangt wird lediglich, dass die Preise, Verfligbarkei-
ten und Konditionen mindestens gleich vorteilhaft sind wie auf den Ubrigen Kanélen. Es lasst
sich daher nicht zweifelsfrei feststellen, dass das Verhalten von Booking.com eine Einschran-
kung des Absatzes der Konkurrenten darstellt, mithin 1&sst sich keine kunstliche Verknappung
des Angebots feststellen, wie sie der Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG verlangt. Dies gilt
insbesondere auch fiir die Verfiigbarkeitsparitat, da die entsprechenden Zimmer lediglich auf
nicht-exklusiver Basis auf Booking.com zur Verfligung gestellt werden miissen und somit auch
durch die Konkurrenten vermittelt werden konnen. Vielmehr kann das Verhalten von Boo-
king.com dahingehend verstanden werden, dass Booking.com durch die Paritatsklauseln an-
strebt, seine eigenen Dienstleistungen fiir die Endkunden attraktiver und besser verfiigbar zu
machen, ohne dass dies alleine zu einer Behinderung von (aktuellen oder potenziellen) Kon-
kurrenten fuhrt oder flihren soll.

457. Daruber hinaus liegt beim vorliegend untersuchten Sachverhalt die besondere Situation
vor, dass alle®**° auf dem relevanten Markt tatigen Konkurrenten ebenfalls Paritatsklauseln ver-
langen. Die von Booking.com verlangten Paritatsklauseln gehen dabei gar teilweise weniger
weit als entsprechende Klauseln von Konkurrenten. So verlangt insbesondere Expedia eine
Last-Room-Availability, was bei Booking.com nicht der Fall ist.3%! Die sinkenden Marktanteile
von HRS und Expedia kénnen daher nicht auf die Verwendung von Paritatsklauseln von Boo-
king.com — und damit auf eine erfolgreiche Verdrangungsstrategie von Booking.com — zurick-
geflhrt werden, sondern es missen andere Faktoren, wie beispielsweise héherwertige Leis-
tungen (bessere Hotelbetreuung oder ahnliches), ausschlaggebend sein. Schliesslich ist
festzuhalten, dass sich keiner der befragten Konkurrenten tber eine unmittelbare Behinderung
durch die Tatsache, dass Booking.com Paritatsklauseln gegeniiber seinen Partner-Hotels ver-
langt, beklagt hat.

348 \/gl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 336), Art. 7 KG N 418 und 441; CR Concurrence-CLERC/
KELLEZI (Fn 347), Art. 7 Abs. 2 KG N 235; Verfiigung der WEKO in Sachen Preispolitik und andere
Verhaltensweisen der SDA vom 14. Juli 2014, noch nicht in RPW publiziert, Rz 130.

349 Vgl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 336), Art. 7 KG N 399 und 436 m.w.H.

850 Auch STC verlangt seit Ende 2012 von seinen Partnerhotels die Einhaltung der Preisparitat. STC
begriindet dies damit, dass dies unerlasslich sei, solange die wichtigsten Marktteilnehmer, d.h. die
Parteien des vorliegenden Verfahrens, eine Preisparitéat verlangen. STC wird sein Verhalten nach
Abschluss des vorliegenden Verfahrens umgehend der neuen Situation anpassen.

351 \V/gl. Rz 33 ff.
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C.5.2.5. Zwischenergebnis

458. Zusammenfassend liegen keine hinreichenden Beweise dafir vor, dass die von Boo-
king.com verlangten Paritatsklauseln zu einer konkreten Einschrankung des Absatzes der
Konkurrenten filhren. Die Verwendung der Preis-, Verflgbarkeits-, und Konditionenparitét
durch Booking.com stellt somit keine Einschréankung des Absatzes im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. e KG dar.

C.5.3. Ergebnis

459. Selbst im Falle einer marktbeherrschenden Stellung von Booking.com im Sinne von
Art. 4 Abs. 2 KG, woflr starke Indizien bestehen, stellt die Verwendung der untersuchten
Preis-, Verfugbarkeits-, und Konditionenparitat durch Booking.com in den Anschlussvertragen
und/oder deren Durchsetzung gegeniiber den Partner-Hotels keine unzulédssige Verhaltens-
weise im Sinne von Art. 7 Abs. 1i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢c und e KG dar. Offen gelassen kann
dabei jedoch, ob die von den Parteien verwendeten Vertragsklauseln unangemessene Ge-
schéaftsbedingungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG darstellen. Insgesamt sind die vor-
liegend untersuchten Vertragsklauseln daher als unzuléssige Wettbewerbsabreden im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 KG zu qualifizieren.
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D. Kosten

460. Nach Art. 2 Abs. 1 GebV-KG?**? ist gebuihrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren ver-
ursacht hat. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG besteht eine Gebihrenpflicht,
wenn aufgrund der Sachverhaltsfeststellung eine unzuléssige Wettbewerbsbeschrénkung vor-
liege, oder wenn sich die Parteien unterziehen.**® Vorliegend ist daher eine Gebuhrenpflicht
der Verfigungsadressatinnen zu bejahen.

461. Vorliegend konnte Booking.com, HRS und Expedia eine Beteiligung an einer unzulassi-
gen Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 1 KG nachgewiesen werden, womit die drei Par-
teien alle gemeinsam und in gleichem Masse als Verursacher des entsprechenden Verwal-
tungsverfahrens gelten. Dem entsprechend kommt die bisherige Praxis der
Wetthewerbsbehérden, gemass welcher — in Ermangelung besonderer Umstande, die das Er-
gebnis als stossend erscheinen liessen — eine Pro-Kopf-Verlegung der Kosten vorgenommen
wurde, vorliegend zur Anwendung. Insbesondere Gleichheits-, aber auch Praktikabilitatserwa-
gungen stehen dabei im Vordergrund.®* Da die Verteilung der Verfahrenskosten nicht davon
abhangen soll, ob eine Gesellschaft, die sich an einer Wettbewerbsabrede beteiligt hat, in eine
Konzernstruktur eingebunden ist oder nicht, ist in vorliegender Untersuchung bei der Pro-Kopf-
Verlegung das Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 und 1°s KG als ,ein Kopf‘ zu zahlen,
unabhangig davon, aus wie vielen juristischen Personen dieses Unternehmen besteht. Die
Gebuihren werden daher vorliegend den Parteien zu gleichen Teilen und unter solidarischer
Haftbarkeit auferlegt (vgl. Art. 1a GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV®?®).

462. Demgegenuber entféllt die Gebuhrenpflicht hinsichtlich jener Punkte, die sich nicht ha-
ben erharten lassen und bezlglich welcher das Verfahren aus diesem Grund eingestellt
wird.®®¢ Dies betrifft vorliegend die Untersuchungstatigkeit hinsichtlich Art. 5 Abs. 4 und
Art. 7 KG. Eine exakte Bemessung des Aufwands hinsichtlich jener Punkte und damit des An-
teils der Kosten ist jedoch in der Praxis nicht moglich. Jedoch kann angenommen werden,
dass die Erhebung des Sachverhalts sowie die spezifischen Abklarungen zu Art. 5 Abs. 1 KG
insgesamt zwei Drittel der gesamten Verfahrenskosten verursacht haben. Das verbleibende
Drittel entféllt damit auf die spezifischen Abklarungen hinsichtlich Art. 5 Abs. 4 sowie Art. 7 KG
und ist zu Lasten der Staatskasse auszuscheiden.

463. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz von CHF 100.— bis 400.—. Dieser
richtet sich namentlich nach der Dringlichkeit des Geschafts und der Funktionsstufe des aus-
fihrenden Personals. Auslagen fir Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebuih-
ren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

464. Gestitzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich
ein Stundenansatz von CHF 130.— bis 290.—.Die aufgewendete Zeit betragt vorliegend insge-
samt 1‘862.90 Stunden. Aufgeschliisselt werden demnach folgende Stundenanséatze verrech-
net:

852 \Verordnung vom 25. Februar 1998 tber die Geblhren zum Kartellgesetz (Gebiihrenverordnung
KG, GebV-KG; SR 251.2).

353 BGE 128 11 247, 257 f. E. 6.1 (= RPW 2002/3, 546 f.), BKW FMB Energie AG; Art. 3 Abs. 2 Bst. b
und ¢ GebV-KG e contrario.

354 RPW 2009/3, 221 Rz 174, Elektroinstallationsbetriebe Bern.
355 Allgemeine Geblhrenverordnung vom 8. September 2004 (AllgGebV; SR 172.041.1).

3% BGE 128 Il 247, 257 f. E. 6.1 e contrario (= RPW 2002/3, 546 f.), BKW FMB Energie AG; Art. 3
Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 806 f. E. 16.1.3, Gaba/WEKO.
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— 78.50 Stunden zu CHF 130.—, ergebend CHF 10205.—
— 1'782.20 Stunden zu CHF 200.—, ergebend CHF 356'440.—
— 26.20 Stunden zu CHF 290.—, ergebend CHF 7‘598.—

465. Demnach belauft sich die Gebuhr auf CHF 374‘243.—. Wie vorgangig ausgefihrt, ist ein
Drittel davon zu Lasten der Staatskasse auszuscheiden.

466. Die Booking.com, HRS und Expedia zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haftbar-
keit auferlegten Geblhren betragen je Unternehmen CHF 83°165.10.
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E. Ergebnis

467. Zusammenfassend kommt die WEKO gesttzt auf die vorstehenden Erwagungen zu fol-
gendem Ergebnis:

468. Die Verwendung der untersuchten Paritatsklauseln bezuglich Preis, Verfligbarkeit und
Konditionen zwischen Booking.com, HRS, Expedia und den ihnen jeweils angeschlossenen
Partner-Hotels stellt eine vertikale Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG (vgl.
Rz 147 ff.). Die gesetzlich statuierte Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs von
Art. 5 Abs. 4 KG greift vorliegend nicht (vgl. Rz 162 ff.). Die vertikale Abrede Uber Preis-, Ver-
flgbarkeits- und Konditionenparitat beeintrachtigt den Wettbewerb auf dem nationalen Markt
fur die Vermittlung von Buchungen zwischen Hotels und Endkunden Gber Online-Buchungs-
plattformen aber erheblich im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG dar (vgl. Rz 175 ff.). Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG liegen nicht vor (vgl. Rz 365 ff.). Es handelt sich
somit um eine unzulassige Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 1 KG (vgl. Rz 409).

469. Aufgrund der vorliegenden Einschatzung wird den Parteien die Verwendung von weiten
Paritatsklauseln untersagt. Die Verwendung enger Paritatsklauseln, wie sie von Booking.com
zumindest seit dem 1. Juli 2015 respektive von Expedia zumindest seit dem 1. August 2015
eingefiihrt wurden, wird demnach nicht untersagt. Jedoch wird vorliegend deren Einschéatzung
in kartellrechtlicher Hinsicht offen gelassen, zumal derzeit eine abschliessende Einschéatzung
zu deren praktischen Auswirkungen noch nicht moglich ist.®’

470. Es gibt starke Indizien, dass Booking.com auf dem nationalen Markt fir die Vermittlung
von Buchungen zwischen Hotels und Endkunden tber Online-Buchungsplattformen Utber eine
marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verflgt (vgl. Rz 417 ff.). Ein Miss-
brauch einer allfalligen marktbeherrschenden Stellung kann vorliegend jedoch nicht nachge-
wiesen werden (vgl. Rz 436 ff.). Es liegt zudem keine kollektiv marktbeherrschende Stellung
der in Rz 468 genannten Unternehmen gemeinsam vor (vgl. Rz 424 ff.). Auch wirtschatftliche
Abhangigkeitsverhéaltnisse zwischen Hotels und Online-Buchungsplattformen kénnen vorlie-
gend keine festgestellt werden (vgl. Rz 434). Die Untersuchung wird daher hinsichtlich des
Vorwurfs des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung eingestellt (vgl. Rz 459).

471. Den in Rz 468 genannten Unternehmen wird unter Hinweis auf die gesetzlichen Folgen
im Widerhandlungsfall (Art. 50 und 54 KG) untersagt, ihre Partner-Hotels in der Schweiz ver-
traglich oder mit sonstigen Mitteln zur Einhaltung der untersuchten Preis-, Verflugbarkeits- und
Konditionenparitaten zu verpflichten (vgl. Rz 409 f.).

472. Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die in Rz 468 genannten Unternehmen die
Verfahrenskosten zu tragen (vgl. Rz 460 ff.).

357 Vgl. Rz 57ff.
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F. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen verfugt die WEKO (i.S.v. Art.
30 Abs. 1 KG):

1. Es wird Booking.com B.V. auf der Grundlage von Art. 5 Abs. 1 KG untersagt, ihre Part-

ner-Hotels in der Schweiz vertraglich oder mit sonstigen Mitteln zur Einhaltung von
Preis-, Verflugbarkeits- und Konditionenparitaten geméass ihren bis zumindest am 30.
Juni 2015 giltigen Vertragen zu verpflichten, soweit diese Klauseln die Partner-Hotels
zur Gleichbehandlung unter Online-Buchungsplattformen verpflichten (weite Paritats-
klauseln).

Es wird Expedia, Inc. auf der Grundlage von Art. 5 Abs. 1 KG untersagt, ihre Partner-
Hotels in der Schweiz vertraglich oder mit sonstigen Mitteln zur Einhaltung von Preis-,
Verfugbarkeits- und Konditionenparitdten gemass ihren bis zumindest am 31. Juli 2015
gultigen Vertragen zu verpflichten, soweit diese Klauseln die Partner-Hotels zur Gleich-
behandlung unter Online-Buchungsplattformen verpflichten (weite Paritatsklauseln).

Es wird der HRS — Hotel Reservation Service, Robert Ragge GmbH auf der Grundlage
von Art. 5 Abs. 1 KG untersagt, ihre Partner-Hotels in der Schweiz vertraglich oder mit
sonstigen Mitteln zur Einhaltung von Preis-, Verfugbarkeits- und Konditionenparitaten
gemass ihren zum heutigen Zeitpunkt noch giltigen Vertragen zu verpflichten, soweit
diese Klauseln die Partner-Hotels zur Gleichbehandlung unter Online-Buchungsplattfor-
men verpflichten (weite Paritatsklauseln).

HRS wird verpflichtet, ihre Partner-Hotels spatestens einen Monat nach Rechtskraft die-
ser Verfligung schriftlich tiber die Anderung gemass Ziffer 3 des Dispositivs zu informie-
ren.

Im Ubrigen wird das Verfahren [...] gegen Booking.com, HRS und Expedia eingestellt.

Zwei Drittel der Verfahrenskosten von CHF 374'243. — werden den in Dispositiv-Ziffern
1 bis 3 genannten Unternehmen zu gleichen Teilen, d.h. je CHF 83'165.10, und unter
solidarischer Haftung auferlegt.

Die Verflugung ist zu eréffnen:

— Booking.com B.V., Herengracht 597, 1017 CE Amsterdam, Niederlande
vertreten durch RA Dr. Franz Hoffet, RAin Bettina Meyer und RA Martin Thomann,
Homburger AG, Prime Tower, Postfach 314, 8037 Ziirich

— HRS - Hotel Reservation Service, Robert Ragge GmbH, Blaubach 32, 50676 Kaln,
Deutschland
vertreten durch RA Dr. Jurg Borer, Schellenberg Wittmer AG, Léwenstrasse 19,
Postfach 1876, 8021 Zirich

— Expedia, Inc., 333 108th Ave NE, Bellevue, WA 98004, USA
vertreten durch RA Dr. Marcel Meinhardt, Lenz & Staehelin, Bleicherweg 58, 8027
Zurich

Die Verfiigung geht in Kopie an:

— Schweizer Hotelier-Verein, Monbijoustrasse 130, Postfach, 3001 Bern
vertreten durch FMP Fuhrer Marbach & Partner, RA Prof. Dr. Eugen Marbach, Kon-
sumstrasse 16A, 3007 Bern
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Wettbewerbskommission

Prof. Dr. Vincent Martenet Dr. Rafael Corazza
Prasident Direktor

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Verfugung kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bundesverwaltungsge-
richt, Postfach, 9023 St. Gallen, Beschwerde erhoben werden. Die Beschwerdeschrift hat die
Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten.
Die angefochtene Verfiigung und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdefiihrende
Partei in Handen hat, beizulegen.
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