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1. Einleitung




Was sind Bestpreisklauseln?

Vertragliche Vereinbarungen, bei denen
ein Anbieter verpflichtet wird, einem
Vertragspartner die gunstigsten
Konditionen (einschl. Preise und
sonstige Bedingungen) oder zumindest
gleich gunstige Konditionen zu

gewahren wie anderen Vertragspartnern

Unterscheidung zwischen engen und
weiten Bestpreisklauseln




Was sind Bestpreisklauseln?
Enge vs. weite Bestpreisklauseln




Was sind Bestpreisklauseln?
Beispiel

[.]
2.2. Paritat und Mindestkontingent
2.2.1 Die Unterkunft gewahrt Booking.com Raten- und Bedingungsparitat.

+Raten und Bedingungsparitat‘ bezeichnet den gleichen oder einen besseren Preis fir

dieselbe Unterkunft, die gleiche Zimmerkategorie, das gleiche Datum, die gleiche

Bettenkategorie, die gleiche Anzahl von Gasten, die gleichen oder besseren

Annehmlichkeiten und Zusatzleistungen (z.B. kostenfrei Frihstiick, WLAN, friiher/spater — =
Checkout), die gleichen oder besseren Beschrankungen und Bestimmungen, darunter ;
Buchungsanderungen und Stornierungsbedingungen, wie sie von der Unterkunft angeboten
wird.

Raten- und Bedingungsparitét gilt nicht fir Preise und Bedingungen:

. die auf anderen Online-Reservierungsportalen angeboten werden;

. die auf Offline-Vertriebswegen angeboten werden, vorausgesetzt, dass diese
Zimmerpreise weder online veréffentlicht noch vermarktet werden, und/oder die nicht
veréffentlicht sind, vorausgesetzt, dass die Zimmerpreise nicht online vermarktet
werden.
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Rechtliche Einordnung und wettbewerbliche
Bedenken

Art. 101 AEUV Art. 102 AEUV DMA
§1GWB §§ 19, 20 GWB Art. 3 Abs. 9 DMA, Art. 5 DMA
Kartellverbot Missbrauchskontrolle DMA
* Mogl. bewirkte Wettbewerbsbeschrankung » Bestpreisklauseln sind primar nach Art. 101 » Gatekeeper-Benennungsentscheidung gem.
o Einschrankung der Handlungsfreiheit AEUV zu beurteilen Art. 3 Abs. 9 DMA fiuhrt zu Verpflichtungen
des Hotelunternehmens » Nutzung von Bestpreisklauseln durch nach Art. 5 DMA
o0 Beeintrachtigung des intra-brand Normadressaten von Art. 102 AEUV u.U e Art. 5 Abs. 3 DMA: Verbot von weiten und
Wettbewerbs Behinderungsmissbrauch, wenn BPK selbst engen Paritatsklauseln
* Ggf. Nebenabrede und damit vom gegen Art. 101 AEUV verstoli3t * Mai 2024: Benennung von Booking.com als
Kartellverbot ausgenommen? Gatekeeper

» Freistellung nach Vertikal GVO?
o weite BPK (-)
0 enge BPK (+) bei Erfullung der
Voraussetzungen



Rechtliche Einordnung und wettbewerbliche
Bedenken

Online-Hotelportale

. Sonst nirgends billiger - so bewirbt das Hotelportal HRS seine
Kartellamt verbietet HRS Ubernachtungspreise. Die Absprachen mit den Hotels schaden aus
Be stp reisklauseln Sicht des Kartellamts den Verbrauchern. Die Behérde geht auch
20. Dezember 2013, 11:04 Uhr Lesezeit: 1 Min. gegen BOORi ng und Expedia’ Vor.

Tailen Feedback Drucken

Ein Hotel am Chiemsee ist schuld. Kartellamtsprasident Andreas
Mundt iibernachtete dort mit seiner Familie. Als er das
Doppelzimmer fiir eine Nacht langer buchen wollte, kostete es
plotzlich 95 Euro. Vorher hatte er online 90 Euro die Nacht gezahlt.

Begriindung an der Rezeption: Die niedrigsten Preise kénne es nur

itber das Online-Hotelportal HRS geben, das sei vertraglich

Am Chiemsee ist es schon. Kartellamtschef Andreas Mundt macht hier aber eine unschone Entdeckung (Foto
REUTERS)

so geregelt.



Was bis jetzt geschah?
Booking.com in Deutschland

Juni 2019 Mai 2021
Jan 2015 Beschluss OLG DUS: Beschluss BGH:
OLG Dusseldorf: Aufhebung BKartA- Bestatigung BKartA-
Bestatigung Verbot Beschluss Beschluss
der weiten BPK Arg.: BPK = notwendige Arg.: Keine Nebenabrede;
(HRS) Nebenabrede keine Freistellung

Dez 2013 Dez 2015 2020
BKartA: Verbot weite BKartA: Verstol der Schadensersatzklage
BPK gegen HRS und engen BPK gegen des Hotelverbandes
Einleitung Verfahren Kartellverbot Deutschland gegen

ggn. u.a. Booking Booking vor LG Berlin



Was bis jetzt geschah?
Booking.com in verschiedenen Landern

TEL @ O

Verfahren gegen weite Verhangung einer Rekordstrafe von Erneute Einleitung einer
Bestpreisklauseln, Booking 413 Mio. EUR wegen Missbrauch Untersuchung wegen
verpflichtet sich, diese nicht mehr einer marktbeherrschenden Stellung Missbrauchs einer
anzuwenden, enge BPK bleiben und Untersagung der Verwendung marktbeherrschenden Stellung
bestehen von engen Bestpreisklauseln
I I I
2015 2019 2020 2023 2024
A I FE N I I A
A1 4 w -
Verfahren gegen weite Verfahren vor dem Patent- und Feststellungsklage von Booking
Bestpreisklauseln; Marktgericht gegen enge auf Zulassigkeit von weiten und
Booking verpflichtet sich, Bestpreisklauseln, engen Bestpreisklauseln vor
BPK nicht mehr Rechtsmittelinstanz erklart diese Bezirksgericht Amsterdam,

anzuwenden flr zuldssig Vorlage zum EuGH



2. Verfahren vor dem EuGH
C-264/23




Verfahren vor dem EuGH
...Check-out fur Bestpreisklauseln?

e Urtell vom 19. September 2024
* Az. C-264/23




Verfahren vor dem EuGH
Gang des Verfahrens

2020: Feststellungsklage von
Booking vor Bezirksgericht
Amsterdam zur Zulassigkeit von

weiten und engen BPK

_——
y
_—y

2024: Urteil des EuGH

Niederlage \ ¥ 2023: Vorlage zum EuGH
von

Booking
bzgl. enge
BPK in DE

Highway to Luxembourg
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Verfahren vor dem EuGH
Vorlagefragen

Sind die weite und die enge Bestpreisklausel im Rahmen der Anwendung von
Art. 101 Abs. 1 AEUV als eine Nebenabrede anzusehen?

Wie ist bei der Anwendung der Verordnung Nr. 330/2010 der relevante Markt
abzugrenzen, wenn Transaktionen tber eine OTA [Online-Travel-Agency]
abgewickelt werden, auf der Unterktinfte Zimmer anbieten und mit Reisenden in
Kontakt treten koOnnen, die ein Zimmer Uber die Plattform buchen kdnnen?




Verfahren vor dem EuGH
Zulassigkeit

G Entscheidungserheblichkeit?

- Vorlage nicht erforderlich, welil vorlegendes Gericht Entscheidung aus DE héatte berticksichtigen missen (Art.
9 Abs. 2 Kartell[SE-RL)?

- EuGH: Anscheinsbeweis # nicht notwendigerweise Bindung an Feststellungen des BKartA/BGH
- Notwendigkeit ist vom vorlegenden Gericht zu beurteilen

- Ablehnung Vorlagefrage nur in Ausnahmefallen, etwa bei fehlendem Zusammenhang zu Ausgangsverfahren

Artike] 9
Wirkung nationaler Entscheidungen

(2}  Die Mitgliedstaaten pewidhrleisten, dass eine bestandskriftipe Entscheidung nach Absaiz 1, die in einem anderen
Mitpliedstaar erpangen ist, gemiil fhrem jeweilipen nmationalén Recht vor ihren nationalen Gerichten zumindest als
Anschemsbeweis dafiir vorpelept werden kann, dass eine Zuwiderhandlung gepen das Wettbewerbsrecht beganpen

wurde, und gegebenenfalls zusammen mir allen anderen von den Parteien vorpelegten Beweismitteln gepriift werden
kann.



Verfahren vor dem EuGH
Bestpreisklauseln

(2)
Nebenabrede fur
Durchfuhrung der
MalRnahme objektiv
notwendig

(3)
Nebenabrede steht in
angemessenem
Verhaltnis zu verfolgten
Zielen

(1)
Die Hauptmal3inahme
Ist wettbewerbs-

neutral oder positiv

* Nicht: Abwagung wettbewerbsfordernder und wettbewerbswidriger Auswirkungen (nur bei Art. 101 Abs. 3
AEUV)

 HauptmalRnahme: Erbringung von Online-Hotelbuchungsdiensten durch Plattformen



Verfahren vor dem EuGH
Bestpreisklauseln als Nebenabrede

’) Neutrale oder positive Wirkungen der Erbringung von Online-
e Hotelbuchungsdiensten durch Plattformen

-> Verbraucher erhalten den Zugang zu einem breiten Spektrum von Unterkunftsangeboten, Mdglichkeit
des schnellen und einfachen Vergleichs anhand verschiedener Kriterien

Erhebliche Effizienzgewinne:

-> Hotels kdnnen grof3ere Sichtbarkeit erlangen und dadurch die Anzahl potenzieller Kunden erh6hen



Verfahren vor dem EuGH
Bestpreisklauseln als Nebenabrede

? BPK objektiv notwendig, um Hauptmalinahme zu verwirklichen?
o

x Weite Bestpreisklauseln x

Enge Bestpreisklauseln

- Spurbar wettbewerbsbeschrankend - Zunachst weniger wettbewerbsbeschrankend

- Geeignet, den Wettbewerb zwischen den - Verfolgen Ziel, Trittbrettfahren vorzubeugen (Hotels
verschiedenen Hotelbuchungsplattformen zu nutzen Dienstleistungen und Sichtbarkeit ohne
verringern Gegenleistung aus)

- Gefahr der Verdrangung kleiner und neu - Arg. Booking: Investitionen in die Entwicklung der
eintretender Plattformen Such- und Vergleichsfunktionen dieser Plattform

kdnnten nicht amortisiert werden

- Kein innerer Zusammenhang zu Haupttatigkeit der - Aber: Innerer Zusammenhang auch hier nicht
Hotelbuchungsplattform und weiter BPK gegeben



Verfahren vor dem EuGH
Bestpreisklauseln als Nebenabrede

Objektive
Notwendigkeit
o]=]]
Nebenabreden

Unerlasslich-
keit i.R.d. Art.

101 Abs. 3
AEUV

Unterschiedliche Bedeutung ,Notwendigkeit* bei Nebenabrede und Unerlasslichkeit bei
Art. 101 Abs. 3 AEUV

Bei Nebenabrede nicht relevant: Sicherstellung des wirtschaftlichen Erfolgs der
HauptmalRnahme

Konsequenz: negative Auswirkungen auf Rentabilitat gentigen nicht, um BPK als
objektiv notwendig anzusehen; Booking kénnte héhere Provisionen nehmen, macht es
aber nicht, um Angebotsanzahl zu erh6hen und wegen indirekter Netzwerkeffekte

Es genuligt nicht,
- Dass BPK etwaigen Trittbrettfahren entgegenwirken
- Dass BPK unerlasslich sind, um Effizienzgewinne sicherzustellen
- Dass BPK unerlasslich sind, um geschatftlichen Erfolg der HauptmalRnahme
sicherzustellen
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Verfahren vor dem EuGH
Bestpreisklauseln als Nebenabrede

In allen bisherigen Fallen hat der EuGH nur in den Fallen eine Vereinbarung als Nebenabrede eingestuft,
die dem Verbot von Art. 101 Abs. 1 AEUV entzogen ist, in denen die Durchfiihrung der Hauptmal3nahme
ohne eine solche Nebenabrede zwangslaufig gefahrdet war.

Daher konnten nur die Beschrankungen als Nebenabrede eingestuft werden, die als solche erforderlich
waren, damit die Hauptmafl3nahme in jedem Fall verwirklicht werden konnte.

Nebenabrede (+)

» Wettbewerbsverbot bei Unternehmensibertragung (Remia / Kommission 1985)
* Franchisevertrage — unerlasslich fiir das Funktionieren des Franchisesystems (Pronuptia de Paris 1986)

* Inhaber des Sortenschutzrechts — Verbot von Ausfuhr und Verkauf durch den Lizenznehmer (Erauw-
Jacquery, 1988)

e Satzungsbestimmungen einer landwirtschaftlichen Genossenschaft (Oude Luttikhuis, 1995)




Verfahren vor dem EuGH
Bestpreisklauseln als Nebenabrede

» Wie lasst sich die objektive Notwendigkeit einer
Nebenabrede feststellen?

* Ist Beschrdnkung im besonderen Rahmen dieser
MalRRnahme fur die Verwirklichung dieser MalRnahme
unerlasslich? = Durchfihrung der Hauptmafl3nahme
ohne Nebenabrede zwangslaufig gefahrdet

» Ex-post Betrachtung:

»+Aus den dem Gerichtshof vorliegenden Akten geht
jedoch hervor, dass, obwohl sowohl weite als auch
enge Bestpreisklauseln in mehreren Mitgliedstaaten
verboten wurden, die Erbringung von Dienstleistungen
durch Booking.com nicht gefahrdet wurde.”
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Verfahren vor dem EuGH
Freistellung nach Vertikal-GVO

e Nur wenn der Markanteil unter 30%

» Vorlagefrage:

o Ist der relevante Markt - wie in Deutschland
entschieden - der Markt fiir Hotelplattformen
oder

o0 hat der relevante Markt einen gréf3eren
Umfang als der Markt far
Hotelbuchungsportale?




Verfahren vor dem EuGH
Freistellung nach Vertikal GVO — Relevanter Markt?

Entscheidung des BKartA aus 2015 immer noch zutreffend?

Der relevante Markt = der Angebotsmarkt fir die
Vermittlungsdienstleistungen der Hotelportale auf dem sich die
Hotelportale als Anbieter und die Hotelunternehmen als Nachfrager
gegenuberstehen.

Suchen, Vergleichen und Buchen” — sachlich relevantes Paket

Nicht zum Markt gehdren nach Ansicht des BKartA hingegen die

Eigene Buchungswebseite des Hotels

Spezialisierte Portale,

Online Reiseburos,

Portale der Reiseveranstalter

Metasuchmaschinen (TripAdvisor, Kayak, Trivago oder
Check24)




Verfahren vor dem EuGH

Freistellung nach Vertikal GVO — Relevanter Markt?

Aktuelle Entscheidung der Kommission in einem FuKo-
Verfahren

OTA fur Hotels und OTA fur private Unterkinfte sind
separate Markte

OTAs sind zweiseitige Plattforme und keine Grinde
zwischen OTAs fur Endkunden und OTAs flr
Reisedienstanbieter (TSP) zu unterscheiden

OTAs und Reisebiros gehdren zu zwel getrennten
Markten

OTAs und TSPs (also direkte Webseiten von Hotels)
gehdren zu getrennten Méarkten

Metasuchmaschinen und OTAs gehéren zu
getrennten Markten
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Verfahren vor dem EuGH
Freistellung nach Vertikal-GVO — Relevanter Markt

Was sagt der EUGH?

Es kommt auf die Austauschbarkeit an

Hinweis auf weiter gefassten Markt? Doch die Marktabgrenzung des BKartA?
= Rn. 86: Austauschbarkeit zwischen den Online- « Rn. 88: BGH hat die Marktabgrenzung vom BKartA
Vermittlungsdienstleistungen und den anderen und OLG Dusseldorf bestatigt
Vertriebskanéalen

« Rn. 89: die Feststellungen des BKartA und der
Gerichte in Deutschland gehdren zu den besonders
relevanten kontextbezogenen Gesichtspunkten

» Unabhdangig davon, dass diese Kanale
unterschiedliche Merkmale aufweisen und nicht die

gleichen Such- und Vergleichsfunktionen bieten

Widerspruch?




3. Take Aways




Key Take Aways

Nebenabrede, Marktabgrenzung & Enforcement

Nebenabrede

b

* Wenig Flexibilitat

» Wirtschatftlichkeit spielt

keine Rolle

Markt-

abgrenzung

b

Verweis auf BKartA /
DE?

Doch mehr Kanale als
bisher vom BKartA
einbezogen?

Von Land zu Land
unterschiedlich, da
nationale Markte

Mehr Flexibilitat?

U

* Die Marktabgrenzung

sowie die Prufung der
BPK erfolgt in den
nationalen Méarkten
durch die Behdrden
und Gerichte

Abzuwarten, wie die
Behorden das Urtell
interpretieren und in
der Praxis anwenden

-
X
=
N
3
2
:




Key Take Aways
Vertikal-GVO, Einzelfreistellung & Einzelfallbetrachtung

Vertikal- Einzelfrei- Einzelfall-
GVO stellung betrachtung

-
U O o L
e
_ : . N
» Alle kleinen * Auch fur weite BPK » Entwicklungen auf dem \;
Plattformen mit engen : y Markt im Blick behalten
9 » Beiengen BPK uber :i

BPK bei unter 30%
sind freigestellt

* Weite BPK sind
ausgenommene
Beschrankungen (Art.
5 (d) Vertikal-GVO)

30% * Kunden und
» Wirtschatftlichkeit Kundenpraferenzen
sowie weitere
Argumente koénnen
hier berticksichtigt
werden




4. Fragen




Fragen?
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