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Die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit von Meistbegtnstigungs-
klauseln auf Buchungsplattformen am Beispiel von HRS

Lisa Hamelmann, Prof. Dr. Justus Haucap und Prof. Dr. Christian Wey”

August 2015

ZUSAMMENFASSUNG. Auf Plattformmarkten werden vielfach Meistbeglinstigungsklauseln ein-
gesetzt, durch welche der Anbieter verpflichtet wird, seine Produkte auf der jeweiligen Platt-
form zu den glinstigsten Konditionen zu offerieren. Kartellrechtlich sind diese Klauseln umstrit-
ten. Im Jahr 2013 hat das Bundeskartellamt (BKartA) in dem HRS-Beschluss, welcher jlingst
durch das OLG DuUsseldorf bestatigt wurde, eine solche Klausel als wettbewerbsbeschrdankende
Vertikalvereinbarung sowie als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung eingestuft. An-
gelehnt an diesen Beschluss beleuchtet der folgende Beitrag die wettbewerbsdékonomischen
Auswirkungen sowie die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit dieser Klauseln. Dabei wird durch
die Verknlpfung juristischer und 6konomischer Betrachtungen eine adaquate Marktabgren-
zung in einem - potenziell - zweiseitigen Markt sowie eine deskriptive Wirkungsanalyse vorge-
nommen und resiimiert.

ABSTRACT. Online platforms have increasingly implemented so-called ‘Across-Platform Parity
Agreements’, restraining the seller to offer his goods to any other retailer / intermediary at
more favorable terms and conditions. These clauses raise antitrust concerns; i. a., the German
Federal Cartel Office (recently confirmed by the Disseldorf Court of Appeal) declared the im-
plementation by the online hotel-booking portal HRS as anticompetitive. The justification given
was that it would constitute an effected restriction of competition as well as an abuse of a
dominant position. While incorporating the (often neglected) economic theory into legal prac-
tice, this case study examines the admissibility under competition law and discusses the most
controversial issues. In particular, the market definition of the — potentially — two-sided market
based on the demand-side oriented market concept is scrutinized. In addition, a descriptive
efficiency analysis is performed, considering possible alternatives to attain the positive effects.
By applying the ‘more-economic approach’, both of these factors, which were also decisive for
the injunctive relief, are differently assessed to the decision. Consequently, from a competition
policy perspective, this law and economics analysis concludes that the prohibition of the imple-
mentation of APPA is not justified.

Dusseldorfer Institut fur Wettbewerbsokonomie (DICE), Heinrich-Heine-Universitdt Dusseldorf,
Universitatsstr. 1, 40225 Dusseldorf, hamelmann@dice.hhu.de, haucap@dice.hhu.de, wey@dice.hhu.de.
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I. Einleitung
Durch Meistbeglinstigungsklauseln (MBK) — auch bekannt als Bestpreisklauseln — verpflichtet
sich ein Anbieter gegeniiber einem Abnehmer, anderen Abnehmern keine giinstigeren Vertrags-
bedingungen einzurdumen. Im Unterschied dazu ist es bei den meist verwendeten unechten
MBK durchaus mdglich, anderen Marktteilnehmern giinstigere Konditionen zu gewahren. Je-
doch muss der Anbieter diese glinstigeren Vertragsbedingungen dann auch dem urspriinglichen
Vertragspartner einrdumen. Im stationdren Einzelhandel wurde dieses Geschaftsmodell, auch
aufgrund der fehlenden Kontrolimdglichkeiten, bisher wenig genutzt. Das Internet verschafft
jedoch eine hinreichende Transparenz und erméglicht, aufgrund von hohen Reaktionsge-
schwindigkeiten und Preisuberwachungsmaoglichkeiten z. B. durch Crawler-Technologien, die
Umsetzung jederzeit an jedem Ort zu kontrollieren. Vornehmlich werden unechte MBK von
Plattformen eingesetzt, die auf einem sogenannten zweiseitigen Markt aktiv sind, wie z. B. bei
Online-Marktplatzen (Ebay, Amazon) und Hotelbuchungsplattformen (HRS, Booking.com,
Expedia). In der Literatur wird die Definition dieser Geschéaftspraxis weiter abgegrenzt und als
sogenannte Across Platform Parity Agreements (APPA) bezeichnet.! Dabei unterscheidet sich
APPA insofern von herkdbmmlichen MBK, als dass sie im Handelsvertretermodell inkludiert
sind. In diesem Modell werden die Strukturen der konventionellen Wertschopfungskette auf-
gebrochen: der Hersteller erreicht den Endkunden ber den Intermediar (die Plattform), die
Transaktion findet jedoch direkt zwischen Erstgenannten statt. Dadurch wird der Hersteller be-
fahigt, selbstbestimmt die Endkundenpreise festzusetzen. Die vermittelnde Plattform erhalt fir
ihre Leistung eine Provision. Bei der Implementierung von APPA wird in der Regel das Best-
preisversprechen an den Endkunden weitergereicht, sodass jener eine Garantie fur die besten

(Preis-) Konditionen erhélt.

Diese Geschéftsstrategie hat in letzter Zeit zunehmend die Aufmerksamkeit von Wettbewerbs-
behdrden auf sich gezogen.? Die Hauptbedenken bestehen darin, dass Anbieter langfristig kei-
nen Anreiz hatten, Preise zu senken oder Preisdifferenzierung zu betreiben. Zudem erschwere
APPA den Markteintritt fir potenzielle Wettbewerber, da die Hoteliers ihre Preise auf anderen
Plattformen nicht unterbieten dirfen, sodass es zu einer Marktabschottung auf dem Plattform-

markt komme.

Im Folgenden wird zun&chst der HRS-Beschluss B9-66/10 des BKartA, in dem die beschrie-
bene Praxis der APPA als kartellrechtswidrig eingestuft und untersagt wurde, n&her erlautert

1 vgl. bspw. Buccirossi (OECD) DAF/COMP, 2013, 13, S. 22 ff.
2 Vgl. bspw. den Apple E-Book Fall: United States of America v. Apple Inc. et al., 12 Civ. 2862 (DLC), Case
COMP/39.847 — E-Books 2013a.
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und einige diskussionswurdige Stellen des Beschlusses herausgearbeitet. AnschlieRend erfolgt
eine 6konomische Analyse des Falles, deren Implikationen flr die Wettbewerbspolitik und Kar-
tellrechtsanwendung von besonderer praktischer Relevanz sind. Aufgrund der vielféltigen An-
wendung dieser Klausel insbesondere im Online-Handel sollte fiir die Zukunft geklart werden,
welche Malistabe bei mehrseitigen Plattformen unter dem Handelsvertretermodell hinsichtlich
der Marktabgrenzung und der Wettbewerbswirkungen aus 6konomischer Sicht angelegt werden
sollten.® Eine solche Klarung?* ermaglicht die stetige Weiterentwicklung dynamischer Markte
unter fairen Wettbewerbskonditionen. Ferner muss evaluiert werden, ob bei einem so dynami-
schen Markt derart starke Eingriffe notwendig sind, oder ob auch weniger invasive Malinahmen
potenziell wettbewerbsbeschrankende Effekte aufheben konnten (VerhéltnismaRigkeitsprin-
zip). Neben der deutschen Rechtspraxis berlicksichtigt der vorliegende Beitrag aufgrund wei-
terer Ermittlungen europdischer, nationaler Kartellbehdérden (u. a. in Grof3britannien, Frank-
reich, Schweden und Italien) auch die Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission
(EC).° Da die Vereinbarungen in den Anwendungsbereich des deutschen sowie europaischen
Kartellrechts fallen, wird auf die européischen Rechtsgrundlagen verwiesen.

I1. Der HRS-Beschluss des BKartA

1. Sachverhalt
Den ersten Unterlassungsbeschluss auf Basis einer kartellrechtswidrigen Verwendung von
APPA erliel das Bundeskartellamt (BKartA) im Fall HRS im Dezember 2013. Dem Beschluss
liegt folgender Sachverhalt zugrunde. Im Jahr 2006 verpflichtete HRS durch die Implementie-
rung von APPA Hoteliers, ihre Ubernachtungen auf anderen Plattformen nicht zu niedrigeren
Preisen anzubieten. Die Klauseln verschéarften sich im Laufe der letzten Jahre bspw. beziiglich
nicht-monetérer Konditionen und weiteten sich auf die Preise im Offline-Handel bis zur Ver-
mittlung an der eigenen Rezeption aus. Im Jahr 2012 stiegen die Provisionen, die HRS pro
Vermittlung einbehélt, von 12 auf 15%; im selben Jahr kaufte HRS das Buchungsportal Ho-
tel.de. Andere Buchungsportale wie Booking.com und Expedia fiihrten ebenfalls APPA ein,
sodass letztlich der Endkundenpreis auf den Plattformen — abgesehen von hotelunabhangigen

Rabatten - identisch sein sollte.

3 Anders als im E-Book Fall wird durch die HRS-Entscheidung das Handelsvertretermodell als solches nicht
unterbunden.
4 Eine BGH Entscheidung kann im HRS-Fall nicht erfolgen. Jedoch hat das BKartA in diesem Jahr basierend
auf der gleichen Grundlage ein Verfahren gegen Booking.com erdffnet.
> Die Umstande jedes Einzelfalls missen dabei beriicksichtigt werden. Da die Wetthewerbsbeh6rden meist un-
terschiedliche Kernfragestellungen untersuchen, kdnnen die Ergebnisse nicht eins zu eins tbertragen werden.
4



2. Rechtliche Erwéagungen des BKartA
Das BKartA ordnete die gegenstandliche APPA als vertikale Vereinbarung ein,® welche die
Freiheit der Hoteliers beziglich der Preissetzung auf unterschiedlichen Vertriebskanélen ein-
schréanke.” Somit stufte das BKartA die Klausel im Sinne einer bewirkten wettbewerbsbe-
schréankenden Vereinbarung nach Art. 101 (1) AEUV als unzul&ssig ein. Zudem stelle die Im-
plementierung von APPA einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 102
AEUV dar. Eine Freistellung gemal der Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung (GVO) kam
aufgrund eines Marktanteils von mehr als 30% nicht in Betracht. Auch fir eine Einzelfreistel-
lung blieb nach Durchfiihrung einer Wirkungsanalyse kein Raum.

2.1. Bewirkte Wettbewerbsbeschrankung
Die gesonderte Betrachtung einer bezweckten und bewirkten Wettbewerbsbeschréankung ist re-
levant, da bei einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung keine Berticksichtigung der kon-
kreten Auswirkungen erforderlich ist, und nach Art. 101 (1) AEUV der Vertrag jedenfalls
rechtswidrig ist. Die Bewirkung einer Wettbewerbsbeschrankung wird hingegen bejaht, wenn
tatséchliche oder wahrscheinliche negative Auswirkungen auf mindestens einen Wetthe-
werbsparameter des Marktes als kausale Folge der Vereinbarung festgestellt werden. Vorlie-
gend interpretiert das BKartA die APPA als Meistbegunstigungsklausel, durch welche sowohl
die Handlungsfreiheit der Hotels als auch der Wettbewerb zwischen Hotelportalen beschréankt
werden.

2.2. Anwendung der Vertikal-GVO und Marktabgrenzung
Eine bewirkte Wettbewerbsbeschrankung kann zul&ssig sein, sofern die Vertikal-GVO an-
wendbar ist. GemaR der Vertikal-GVO sind vertikale Wettbewerbsbeschrankungen genau dann
nicht freistellungsfahig, wenn sie entweder eine Kernbeschrankungen darstellen oder der
Marktanteil 30% Uberschreitet. Hieraus ergibt sich unmittelbar, dass bei freistellungsfahigen
Vertragskonstellationen vermutet werden kann, dass die wettbewerbsfordernden Effekte tiber-
wiegen. In diesem Sinne nimmt die Vertikal-GVO die Freistellung aufgrund von Effizienzvor-
teilen nach Art 101 (3) AEUV vorweg.®

& Das entspricht der herrschenden Meinung (z. B. BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 — 66/10, Rn. 179 ff. sowie
Fn. 2 - HRS sowie Zimmer/Blaschczok, 2014, Journal of European Competition Law and Economics 5(4), S.
187, 192); a. A.: Fiebig, 2013, Wirtschaft und Wetthewerb, S. 812, 826, der bspw. die Ansicht vertritt, dass es
sich bei MBK nicht um vertikale Vereinbarungen handelt. Auch das OLG Disseldorf hat in ihrem Beschluss
die Existenz einer vertikalen Vereinbarung in Frage gestellt (OLG Disseldorf, Beschl. v. 09.01.2015, VI —
Kart 1/14 (V) — HRS Bestpreisklauseln).

7 Vgl. Zimmer/Blaschczok, 2014, Journal of European Competition Law and Practice 5(4), S. 187, 191 (str.).

8  Siehe auch Para. 5 in der Praambel der Vertikal-GVO: ,,Die durch diese Verordnung bewirkte Gruppenfrei-
stellung sollte nur vertikalen Vereinbarungen zugutekommen, von denen mit hinreichender Sicherheit ange-
nommen werden kann, dass sie die Voraussetzungen des Artikels 101 (3) AEUV erfillen®.
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Im HRS-Beschluss hat das BKartA bei der sachlichen sowie raumlichen Marktabgrenzung ei-
nen so engen Malistab angelegt, dass der Grenzwert von 30% marginal Gberschritten und somit
die Freistellung nach der Vertikal-GVO verneint wird. Damit ist allerdings nicht die Frage ge-
klart, ob es sich bei der APPA um eine Kernbeschrankung handelt; nach herrschender Meinung

erscheint eine solche Zuordnung jedoch nicht gerechtfertigt.®

Kritisch bei der Marktdefinition war insbesondere die sachliche Marktabgrenzung, bei welcher
die Auffassungen von HRS und dem BKartA stark voneinander abwichen. Beispielsweise dif-
ferenzierte das BKartA zwischen stationarem und Online-Handel*® und inkludierte nur die
Dienstleister, die das Bundelprodukt Suchen/Buchen/Vergleichen anbieten. Zudem nahm es
eine Abgrenzung zwischen Vermittlungsdienstleistern, die als Intermediére agieren und Anbie-
tern, welche die Kontingente direkt erwerben (z. B. Reiseveranstalterportale), vor. Als Begriin-
dung wird angefihrt, dass Letztere ein anderes Geschaftsmodell — das GroRhandelsmodell -

anwenden und dadurch als Handler und nicht als Intermediére agieren.

Insgesamt fokussiert das BKartA nach eigenen Angaben auf die Austauschbarkeiten alternati-
ver Vertriebswege aus Sicht der Hotelbetreiber.'? Es stellt fest, dass diese nicht ausreichend
sind, um eine weite Marktabgrenzung rechtfertigen zu kénnen. Entscheidend sei hierbei, dass
Hotelportale ein Leistungspaket anbieten, das sich stark von anderen Vertriebswegen abgrenze.
So bindeln Hotelportale Such-, Vergleichs- und Buchungsleistungen (Abgrenzung gegenuber
anderen Online-Vertriebswegen, die nur Teilleistungen erbringen) und operieren unter dem
Handelsvertretermodell (Abgrenzung zu Reiseveranstaltern). Folglich kommt das BKartA zu

dem Ergebnis, dass der Vertriebsweg iber Hotelportale andere Vertriebswege erganzt.

% Diese Thematik wird vom BKartA nicht behandelt. Im konkreten Beispiel kénnte moglicherweise eine Kern-

beschrankung nach Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO vorliegen. Nach insoweit einhelliger Meinung im Schrifttum
fallen MBK zulasten des Lieferanten einer Ware oder Leistung nicht darunter (vgl. u. a. Bahr, in: Lan-
gen/Bunte, 2011, Anhang zu §§ 1, 2 GWB Rn. 287 ff.; Zimmer/Blaschczok, 2014, Journal of European Com-
petition Law and Practice 5(4), 2014, S. 187, 193). Etwas anderes gilt lediglich fir MBK, die dem Abnehmer
einer Ware oder Dienstleistung auferlegt werden (Schultze/Pautke/Wagener, 2011, Art. 4 lit. a Vertikal-GVO,
Rn. 587 f.; Bodenstein, GRUR-Prax 2010, S. 260 ff.). Da es sich vorliegend um eine MBK handelt, die den
Hotelpartnern als Anbietern von Ubernachtungsmaéglichkeiten auferlegt wurde und nicht als Nachfragern nach
der Vermittlungsleistung, stellt die Klausel keine Kernbeschrénkung geméaR der Vertikal-GVO dar.
Des Weiteren konnte die Freistellung durch die Vertikal-GVO von der EC entzogen werden, ,,wenn sie in
einem bestimmten Fall feststellt, dass eine Vereinbarung, ... Wirkungen hat, die mit Art. 101 (3) AEUV un-
vereinbar sind“. Dabei misste die Kartellbehorde vorweisen, dass negative Effizienzen die positiven dominie-
ren. Aufgrund der fehlenden konterfaktischen Situation ist dies in der Praxis schwer nachweisbar.

10 vgl. bspw. BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 — 66/10, Rn. 95 - HRS. Diese Unterscheidung ist jedoch kont-
rovers, bspw. im Einzelhandel wird eine Differenzierung zwischen on- und offline Handel bewusst vom
BKartA auf ein Mindestmaf eingeschrankt.

11 BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn. 96 - HRS.

12 BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn. 71 - HRS.



Bei dieser Schlussfolgerung werden die Eigenschaften alternativer Vertriebswege fiir sich al-
leine betrachtet. Fiir sich genommen sind z. B. weder eine Metasuchmaschine noch eine hotel-
eigene Webseite mit einem Hotelportal wie HRS austauschbar, weil ,,Hotelportale dem Hotel-
kunden die Funktionen ,Suchen, Vergleichen und Buchen® in einem flr ihn komfortablen
Dienstleistungspaket anbieten, [so dass] [...] hoteleigene Webseiten und andere spezialisierte
Portale nicht zum Hotelportalmarkt [gehoren]“.** Aus Sicht der Hotelbetreiber wird damit eine
Nicht-Austauschbarkeit unterstellt, die jedoch nicht mehr zu halten ist, sobald man die Kun-
denseite berticksichtigt, weil Kunden die Teilfunktionen erganzend nutzen. Fir eine angemes-
sene Marktabgrenzung ist damit die Einbeziehung des Konsumentenverhaltens kritisch. Inte-
ressanterweise rdumt das BKartA ein, dass Kunden unterschiedliche Vertriebswege als aus-
tauschbar ansehen und Teilleistungen eigenstandig blndeln. Trotz dieses offensichtlichen Wi-
derspruchs verbleibt das Amt bei der engen Marktabgrenzung: ,,[...] selbst dort, wo fur die
Hotelkunden eine gewisse Austauschbarkeit der verschiedenen Wege zum Hotelzimmer besteht,
[gilt] dies nicht zwingend in gleichem MaRe fur die Hotels [...], aus deren Sicht diese verschie-
denen Vertriebswege nicht austauschbar sind, sondern sich ergéanzen und nebeneinander ge-

nutzt werden. 14,

Diese Inkonsistenz lasst sich nur nachvollziehen, wenn man wie das BKartA Vertriebswege,
die nur Teilleistungen erbringen, einzeln betrachtet. Sie erscheinen somit fur sich genommen
aus Sicht der Hoteliers als nicht austauschbar. Diese Herangehensweise im Sinne der Bedarfs-
marktanalyse ist jedoch nicht zielfuhrend, weil die Kunden Teilleistungen wie Suchen, Verglei-
chen oder Buchen in Eigenregie online leicht und effektiv zusammenfihren kénnen und das
auch tun. Hierzu passen auch die im Beschluss festgestellten Beobachtungen, dass tiber 80%
aller Nutzer ihre Hotelsuche mit Google beginnen und dass der Anteil der Besucher des HRS-

Portals, die letztlich buchen (d.i. die Konversionsrate), sehr klein ist.®

Zusammenfassend kommt das BKartA zum Ergebnis, dass HRS einen Marktanteil von knapp
uber 30% innehélt. Eine Freistellung gemal der Vertikal-GVO wird damit ausgeschlossen, ob-
wohl nur grob gerechnet 6% aller Hotelbuchungen in Deutschland Uber HRS stattfinden. Dies
ergibt sich aus den 30% als Marktanteil von HRS im Buchungsplattformmarkt, der lediglich

knapp 20% des Gesamtmarktes ausmacht.*®

13 BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn. 73 - HRS.
14 BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn. 72 — HRS
15 Vgl. BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 — 66/10, Rn. 101 sowie Fn. 144, 145 - HRS
16 BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Tab. 1 - HRS.



3. Wirkungsanalyse
Insgesamt konnte die Vereinbarung zul&ssig sein, sofern bei einer Gesamtabwagung unter Be-

ricksichtigung etwaiger Effekte auf die Konsumenten und den Wettbewerbsprozess die wett-
bewerbsfordernden Effekte liberwiegen.!” Grundsatzlich gestaltet sich die Erwirkung einer Ein-
zelfreistellung nach Art. 101 (3) AEUV jedoch als duBerst schwierig. Neben der Vielzahl an
unbestimmten Rechtsbegriffen, die einen weiten Beurteilungsspielraum erlauben, tragt bei der
Wirkungsanalyse der Beklagte die Beweislast.'® Bei dieser werden die tatséchlichen mit den
kontrafaktischen Marktbedingungen verglichen: Neben den tatsdchlichen und marktbezogenen
Effizienzgewinnen der Vereinbarung, mussen die Beklagten die Unerlasslichkeit der Klausel
fur die Generierung dieser Effizienzen nachweisen. Besonders problematisch ist die Evidenz
der kontrafaktischen Fallkonstruktion:!® Wie hitte sich der Markt entwickelt, wére die Klausel
nicht implementiert worden? Die Rechtsprechung legt bei der Beweislegung einen so hohen
Malstab an, dass durch die vorgetragenen positiven Effekte selten Freistellungen erzielt werden

kénnen.2°

Das BKartA sah die dargelegten Effizienzen als nicht substantiiert an. Aufgrund einer fehlen-
den Vergleichsgruppe konnte die Evidenz, dass APPA ein Instrument zur Uberwindung von
Koordinations- und Kooperationsproblemen darstellt, nicht erbracht werden. Die von HRS vor-
getragene Trittbrettfahrerproblematik, die daraus resultiert, dass Kunden die Such- und Ver-
gleichsfunktion kostenlos nutzen kénnen, um dann online tber alternative Wege zu buchen,
wurde vom Kartellamt als unbedeutend abgetan. Das muss verwundern, weil im Rahmen der
sachlichen Marktabgrenzung hinreichend Evidenz dafiir gesammelt wurde, dass Verbraucher
alternative Vertriebswege nutzen und sich ergénzende Teilfunktionen des Suchens, Verglei-
chens und Buchens kombinieren. Nicht nur die geringe Konversionsrate des HRS-Portals, son-
dern auch die von HRS beigesteuerte Evidenz aus einer Kundenbefragung tiber die mangelnde
Bereitschaft eine Nutzungsgebiihr zu zahlen, bestétigen die hohe Bedeutsamkeit der Trittbrett-
fahrerproblematik. Abgesehen von der unterschiedlichen Einschéatzung der vorgetragenen Evi-
denz vernachlassigt das BKartA damit auch die negativen Wirkungen, die im Falle der Unter-
sagung der APPA auftreten kdnnen. Laut HRS betreffen diese die Portalqualitat und die Effek-
tivitat des Qualitatswettbewerbs zwischen den Portalen. Letztlich wird die von HRS bereitge-

stellte Evidenz als nicht aussagekraftig eingeschéatzt, weil die durchgefiihrte Online-Befragung

17 Diese Effizienzgewinne kdnnen vorliegen, ohne dass Art. 101 (3) AEUV oder eine GVO anwendbar ist. Vgl.
ABI. EG 2004/C 101/08, Rn. 20 sowie S&cker/Mohr, 2011, Wettbewerb in Recht und Praxis 7, S. 793, 801 ff.

18 Diese ist ausschlieRlich in dem von Art. 101 (3) AEUV gesetzten Rahmen geboten,

19 Bspw. Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, 2009, Art. 81 EG, Rn. 143, 146; Bunte in: Langen/Bunte, 2010,
Art. 81 EG, Rn. 192.

20 \gl. bspw. OLG Disseldorf, Urteil v. 13.11.2013, VI-U (Kart) 11/13 — Dornbracht.



ausschlieBlich nach einer erfolgreichen Hotelbuchung stattfand. Das sei keine Datengrundlage,
weil die Kunden nach einer erfolgreichen Buchung auf einem kostenlosen Online-Portal
zwangslaufig davon ausgehen wirden, dass diese dann auch immer umsonst sein maisse. Ins-
gesamt erscheint es, dass das BKartA einen ungleich héheren Standard an entlastende Evidenz
stellt als an die eigene empirische Beweisgrundlage, obwohl letztere der Aburteilung und nicht
der Verteidigung dient. Auch werden die vom Amt in ihrem Hintergrundpapier zu vertikalen
Beschrankungen ausgefiihrten positiven Wirkungen des Interbrand-Wettbewerbs ignoriert.?
Sicherlich schrankt APPA den Intrabrand-Wettbewerb ein, aber welche Rolle spielt der, wenn
viele Hotels sowie andere Zwischenhandler um Kunden konkurrieren? Auch bleibt der In-
trabrand-Wettbewerb von APPA bei allen Vertriebskanélen, in denen Vermittler die Preise
setzen bzw. der Hotelpreis ,.integraler Bestandteil eines umfassenderen Angebots ist, unbe-
rihrt. Demnach musste eine Abwagung der differenziert zu betrachtenden Wettbewerbswir-
kungen mit den Effizienzvorteilen einer APPA vorgenommen werden. Zudem argumentiert das
BKartA, dass alternative Finanzierungsmodelle genutzt werden kénnten, um weiterhin die Be-
reitstellung der Vermittlungsdienstleistung zu sichern.?? Es beriicksichtigt dabei nicht, dass die
vorgeschlagenen Finanzierungsméglichkeiten (wie z. B. Mitgliedsbeitrage) massiv das Tritt-

brettfahrerverhalten der Konsumenten verstarkt.

Demgemal resultierte die Wirkungsanalyse lediglich auf Grundlage der zuvor festgestellten
marktbeherrschenden Stellung,?® und etwaige Effizienzgewinne, wie z. B. die potenzielle Zu-
nahme von Interbrand-Wettbewerb sowie des Qualitatswettbewerbs zwischen den Plattformen,
blieben unbericksichtigt. Da auch die Beteiligung der Verbraucher (in angemessener Weise)
an maoglichen Effizienzen verneint wurde, blieb die Frage hinsichtlich der Ausschaltung we-
sentlichen Wettbewerbs unbeantwortet.?*

21 BKartA, 2013, Vertikale Beschrankungen in der Internetokonomie, Hintergrundpapier, S. 5. Da eine Markt-
macht im HRS-Fall fragwirdig ist, kdnnte die Existenz einer bewirkten Wettbewerbsbeschrankung verneint
werden.

22 BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn. 219 - HRS.

2 Dies geschah ahnlich wie beim Marktbeherrschungstest, der bis 2012 das Eingriffskriterium in der Fusions-
kontrolle darstellte. Hingegen sollte die Effizienzwirkung grundsatzlich unabhéngig von der Anwendbarkeit
der Vertikal-GVO und demnach unabhangig der Marktanteile betrachtet werden.

2 Tendenziell sprache einiges fir die Ausschaltung wesentlichen Wettbewerbs, vgl. BKartA, Beschl. v.
20.12.2013, B9 -66/10, Rn. 11 - HRS. Mit Verweis auf die sinkenden Marktanteile HRS* kann eine Ausschal-
tung wesentlichen Wettbewerbs trotz der Fusion mit Hotel.de jedoch nicht stattgefunden haben.
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I11.  Okonomische Analyse

Im vorangegangenen Abschnitt wurden die ambivalenten Kernelemente der HRS-Entscheidung
herausgestellt, die sowohl vor dem Hintergrund der diskutierten Evidenz als auch bei Beruick-
sichtigung einer einfachen ékonomischen Effizienzanalyse kaum wohlfahrtsférdernd erschei-
nen. Im Folgenden flihren wir diese Kritik weiter aus, wobei die Marktabgrenzung sowie die
Wirkungsanalyse des BKartA eingehender bewertet werden. Insbesondere werden relevante
Substitutionsbeziehungen aufgeschlisselt, um eine moglichst genaue Marktdefinition vorneh-
men zu konnen. Darauf basierend kénnen dann Effizienzen bewertet werden, die sich durch
den Vergleich zwischen Ist-Zustand mit der kontrafaktischen Situation ohne APPA ergeben.
AnschlieRend werden die Ausfiihrungen mit grundsatzlicheren Erwégungen zur Rolle von Evi-
denz und 6konomischen Wirkungszusammenhé&ngen in der kartellrechtlichen Entscheidungs-

praxis abgeschlossen.

1. Marktdefinition
Zunéchst muss in sachlicher sowie raumlicher Hinsicht der relevante Markt bestimmt werden,
der alle Wettbewerbskréafte umfasst, denen die beteiligten Unternehmen ausgesetzt sind. Im
Folgenden wird der Fokus auf die sachliche Marktabgrenzung gelegt. Bei dieser wird — ange-
lehnt an das Bedarfsmarktkonzept — eine Produktgruppe identifiziert, innerhalb welcher die
Produkte funktionell aus Sicht der Marktgegenseite austauschbar sind, sodass der Preisset-
zungsspielraum begrenzt ist.?> Grundsatzlich darf dabei nicht allein nach der Vertriebsform
differenziert werden.?® Demnach muss vorweg eine pauschale Marktabgrenzung zwischen On-
und Offline sowie zwischen Grofl3handels- und Handelsvertretermodell abgelehnt werden. Kri-
tisch ist, ob ein zweiseitiger Markt mit den einhergehenden indirekten Netzwerkeffekten vor-
liegt, weil dieser eine gewisse Preissetzungsmacht impliziert.
1.1. Existenz einer zweiseitigen Marktstruktur

Bei dem betreffenden Produkt handelt es sich aus Sicht des BKartA um die Dienstleistung Su-
chen/Vergleichen/Buchen — oder allgemeiner formuliert — um eine Hotel-Vermittlungsdienst-

leistung?’. Um aus Sicht der Hotels die Substitutionsmaglichkeiten zu evaluieren, muss im

% Vgl. bspw. Bekanntmachung der EC uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts der Gemeinschaft (97/C 372/03).
% Dies wurde nur im Beschwerdeverfahren dargelegt, vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 09.01.2015, VI — Kart
1/14 (V) — HRS Bestpreisklauseln, Rn. 47.
27 \/gl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 09.01.2015, VI — Kart 1/14 (V) — HRS Bestpreisklauseln.
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HRS-Fall geprift werden, ob es sich um einen zweiseitigen Markt handelt, sodass die Beitritts-

entscheidungen zwischen Hotelbetreibern und Hotelkunden interdependent waren.?

Das sogenannte matchmaking ist ein Produktbeispiel des zweiseitigen Marktes, das von min-
destens zwei verschiedenen Kundengruppen genutzt werden muss, um fir den Einzelkunden
Nutzen zu generieren.?® Im vorliegenden Fall benotigt HRS fiir den Vertrieb seiner Dienstleis-
tung die Hoteliers, um die Endkonsumenten bedienen zu kdnnen und vice versa. Somit sind die
Hoteliers und Konsumenten durch indirekte Netzwerkeffekte verknipft, da fur beide Kunden-
gruppen Externalititen entstehen: eine steigende Anzahl an Hotelanbietern ,,lockt* zunehmend
Konsumenten an. Aus dem resultierenden Anstieg der Konsumentenzahl profitiert wiederum
der einzelne Hotelier, da er einen grofieren Kundenkreis ansprechen kann und tendenziell mehr
Buchungen erfolgen. Dieser positive Ruckkopplungseffekt lasst Intermedidre um beide Kun-
dengruppen konkurrieren, sodass ihre Preis- und Investitionsstrategien durch interdependente
Nachfragen bestimmt werden. Infolgedessen berechnet sich der optimale Preis auf einer Nach-
frageseite nicht allein nach den Kosten und der Nachfrage auf dieser Marktseite, sondern ori-
entiert sich auch an den Preiselastizitaten der anderen Marktseite. Im Extremfall wird die Kun-
dengruppe mit der héheren Elastizitat ,,subventioniert™, wodurch die Nachfrage auf dieser Seite
stimuliert und letztlich die Nachfrage auf beiden Seiten gesteigert wird.*® Dieses Finanzierungs-
modell verwenden auch Buchungsplattformen: Einklnfte werden lediglich Gber die Transakti-
onsgebihren durch die Hoteliers generiert, wodurch einzig die Hoteliers direkt mit den Kosten
der Dienstleistung konfrontiert werden. Konsequenterweise wird der Markt durch eine zwei-

seitige Struktur gepréagt.

Das Vorliegen positiver Netzwerkexternalitaten auf zweiseitigen Markten hat direkte Wirkun-
gen auf die Preisstruktur. Erstens wird die hochelastische Marktseite (Hotelkunden) durch die
Marktgegenseite (Hotelbetreiber) subventioniert. Das ist exakt der Fall bei Hotelportalen und

stellt auch indirekte Evidenz fir die hohe Nachfrageelastizitat der Kundenseite dar. Zweitens

2 Da die umstrittene APPA ausschlieRlich zwischen den Hotels und den Plattformen abgeschlossen wird, stellt
das BKartA vorrangig auf einen einseitigen Markt, vgl. bspw. BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn.
71 - HRS ,,Sinn und Zweck der kartellrechtlichen Marktabgrenzung ist die Erfassung der Wettbewerbsbezie-
hungen zwischen den Marktteilnehmern, deren Beziehungen in einem konkreten Fall schwerpunktmé&Rig un-
tersucht werden. Dies ist hier die zwischen HRS und den Hotelbetreibern vertraglich vereinbarte Meistbeglins-
tigungsklausel. Fir die Hotelbetreiber ist entscheidend, wer zu welchen vertraglich vereinbarten Bedingungen
eine Vermittlungsleistung erbringt“. Gleichwohl erdrtert das BKartA, dass HRS ein Verbindungsstiick von
vor- und nachgelagerten Marktseiten darstellt, vgl. bspw. BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn. 80
- HRS.

2 Evans, 2003, Yale Journal on Regulation 20(2), S. 325, 328.

%0 Dies steht im Einklang zu Rochet/Tirole, die einen Markt genau dann als zweiseitig definieren, wenn die Preis-
struktur nicht neutral ist, vgl. Rochet/Tirole, 2006, RAND Journal of Economics 37(3), S. 645, 648 ff.
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fuhren Netzwerkexternalitaten zu einer gewissen Preissetzungsmacht gegenuber Hotelbetrei-
bern, weil ein Koordinationsproblem vorliegt, sodass kurzfristig ein kollektiver Wechsel aller
Portalteilnehmer auf eine giinstigere (aber qualitatsgleiche) Plattform nicht zu erwarten ist.
Vielmehr ist es charakteristisch fir zweiseitige Markte, dass — solange die Kunden auf dem
Portal verbleiben — eine Preiserh6hung durch das Portal gegentber den Hotelbetreibern relativ

unelastisch beantwortet wird, da die Kunden den Mehrwert schaffen.

1.2. Substitutionsmaglichkeiten
Bei Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts konnte, ungeachtet der Existenz eines zweiseitigen

Marktes, die Berlcksichtigung einer Kundengruppe zuriicktreten. Demnach wird neben den
symmetrischen Substitutionsmoglichkeiten das Nachfrageverhalten von Hoteliers und Konsu-
menten getrennt voneinander analysiert, sodass auch asymmetrische Substitutionsbeziehungen
einbezogen werden. Zur Identifikation dieser beiden Substitutionstypen unterscheidet die 6ko-
nomische Literatur zwischen dem sogenannten Transaktions- und Nicht-Transaktionsmarkt.>
Erstgenannter liegt immer dann vor, wenn eine direkte Transaktion zwischen beiden Kunden-
gruppen stattfindet. Dies kann im konkreten Fall bejaht werden: HRS agiert als Vermittler der
Buchung, die Transaktion des Primérgutes Unterkunft wird jedoch direkt zwischen Konsumen-
ten und Hotel vollzogen. Demzufolge ist ein Vermittlungsdienstleister genau dann ein Wettbe-
werber von HRS, wenn er gleichzeitig fiir das Hotel und den Konsumenten ein Substitut zu
HRS darstellt.>? Entsprechend kann der Beweisfilhrung des BKartA, dass Vermittlungsdienst-
leister bei fehlender direkter Transaktion zwischen Hotelier und Konsument auf einer anderen
Marktstufe als HRS angesiedelt seien und somit vom Markt ausgegrenzt werden miissen,
nicht gefolgt werden. Vielmehr wird bei dieser Argumentation von der Unterschiedlichkeit der
Geschaftsmodelle auf unterschiedliche Markte geschlossen, ohne die Substitutionsbeziehungen
hinreichend zu analysieren. Treffend ist, dass Buchungsportale und Online-Reisebliros sowie

Reiseveranstalterportale unterschiedliche Geschaftsmodelle benutzen.®* Jedoch bieten alle ge-

31 Diese Unterscheidung wurde z. B. vorgenommen in Filistrucchi, 2008, NET Institute Working Paper 34; siehe
auch Filistrucchi/Geradin/VVan Damme et al., 2010, Netherlands Competition Authority, S. 1. Gleichzeitig stellt
dies auch die im Apple E-Book Fall vorgenommene Unterscheidung zwischen Handelsvertreter- und GroR3-
handelsmodell dar.

32 \qgl. Caillaud/Jullien, 2003, RAND Journal of Economics 34(2), S. 309; Baxter, 1983, Journal of Law and
Economics 26(3), S. 541. Siehe auch Rochet/Tirole, 2003, Journal of the European Economic Association 1(4),
S. 990 f.; Carlton, 2010, The Changing Retail Payments Landscape: What Role for Central Banks?, Federal
Reserve Bank of Kansas City, S. 125.

3 BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn. 96 - HRS.

3 Auch wenn es keine einheitliche Definition fir den Terminus Geschaftsmodell gibt, kann es allgemein als
ganzheitliche Beschreibung der Geschéftstatigkeit eines Unternehmens in aggregierter Form verstanden wer-
den. Vgl. Alvesson, 1998, International Studies of Management and Organization 28(3), S. 89 f.; Wirtz, 2000,
S. 82; Stéhler, 2001, S. 292, Knyphausen-Aufse3/Meinhardt (2002), S. 64.
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nannten Akteure das Dienstleistungsbiindel Suchen/Vergleichen/Buchen an, sodass es aus Kun-
densicht weitgehend irrelevant ist, welche Partei den Endkundenpreis festsetzt. Gleichzeitig
kann der Hotelier seine Unterkunft tber diese Anbieter vermitteln und seinen Verkaufspreis
selbst setzen. Somit umfasst die sachliche Marktabgrenzung bereits alle Hotel-Vermittlungs-

dienstleister, die das Bundelprodukt offerieren — unabhangig von ihrem Geschéftsmodell.

Anders als bei dem in der Literatur vielfach verwendeten Beispiel Visa / Mastercard® kénnen
die von HRS angebotene Vermittlungsdienstleistungen jedoch auch einzeln vom Konsumenten
genutzt werden. Durch diese sogenannte Entbiindelung entsteht ein zweiseitiger Nicht-Trans-
aktionsmarkt,% der in der Regel asymmetrische Substitutionsbeziehungen aufweist: Anbieter
stellen fir eine Nachfragegruppe ein Substitut dar, aber nicht notwendigerweise flr die an-
dere.®” Vorliegend ist es fiir die Hoteliers essentiell, ihr Entgelt festzulegen und dass der Ver-
mittler die Dienstleistung Buchen offeriert. Auf der anderen Seite sind die Konsumenten primar
interessiert, eine Zusammenstellung der Hotelangebote zu erhalten, diese vergleichen und an-
schlielend buchen zu kdnnen. Online lassen sich die Anbieter einzelner Teilleistung schnell
und einfach durch den Konsumenten selbst kombinieren, sodass eine Metasuchmaschine zu-
sammen mit einer Buchung per Email sehr wohl ein Substitut zu HRS fir den Konsumenten
darstellt. Ein Beispiel fir den Wettbewerb durch hoteleigene Webseiten ist das Grand Elysee
Hamburg, das auf seiner Webseite mit dem Slogan ,,Direkt Buchen — Portalaufpreis sparen!*
wirbt.®® Anderseits sind beispielsweise Auktionsangebote von Ebay fiir den Konsumenten ein
Substitut zu HRS, kdnnen jedoch nicht zum Markt hinzugezogen werden, da der Hotelier seinen
Verkaufspreis nicht eigenstandig bestimmen kann. Welche Marktseite auf dem Nicht-Transak-
tionsmarkt fokussiert betrachtet werden sollte und wie demnach die Marktanteile berechnet
werden miissen, hangt von der fraglichen Klausel ab.*® Vorliegend ist die Vertragsheziehung
zwischen Hotelier und Plattform betroffen, sodass jegliche Unternehmen als Wettbewerbs-
kréafte wirken, welche — basierend auf dem Kundenverhalten — fir die Hoteliers ein Substitut zu
HRS sind.

3 Vgl. bspw. Filistrucchi/Geradin/VVan Damme/Affeldt, 2014, Journal of Competition Law and Economics 10(2),
S. 293, 304 f., 310 ff.

3% Ein Beispiel hierfir ist der Zeitungs- und Fernsehmarkt - oder allgemeiner der gesamte Medienmarkt.

37 Kehder, 2013, Konzepte und Methoden der Marktabgrenzung und ihre Anwendung auf zweiseitige Markte,
S. 68.

3 Siehe www.grand-elysee.com/, Zugang am 09.07.2015.

3 Dieser Uberlegung folgt auch das BKartA, jedoch ist diese Betrachtungsweise nur im Fall der Entbiindelung
mdglich und somit darf lediglich die Funktion des Buchens betrachtet werden. Bezlglich der angemessenen
Berlcksichtigung der Netzwerkeffekte und Externalitéten sollte der Beschluss der niederldndischen Kartellbe-
hoérde Bloemveiling Aalsmeer/FloraHolland (Case 5901/184, 2007, NMa) herangezogen werden.
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Zusammenfassend mussen symmetrische sowie asymmetrische Substitutionsbeziehungen bei
der sachlichen Marktabgrenzung berticksichtigt werden.*® Aufgrund der Existenz eines zwei-
seitigen Transaktionsmarktes muissen zunéchst die Dienstleister bestimmt werden, die aus Sicht
beider Kundengruppen Substitute zu HRS darstellen.* Neben anderen Plattformanbietern wer-
den demnach auch Reiseveranstalterportale und Reisebiros in den Markt inkludiert: Einerseits
sind sie Abnehmer der Hotelkontingente, gleichzeitig bieten sie dem Konsumenten das Dienst-
leistungsbiindel Suchen/Vergleichen/Buchen fiir Hotelunterkiinfte.*> Des Weiteren entsteht
durch die Entblndelung ein zweiseitiger Markt mit asymmetrischen Substitutionsmdglichkei-
ten. Demzufolge sind beispielsweise Stadteportale Wettbewerber von HRS; sie treten trotz feh-
lender Erhebung von Provisionen als Hotelvermittlungsportal auf, sodass der Kunde sie anstelle
von HRS nutzen kann. Gleichzeitig legt der Hotelier den Endkundenpreis fest. Bei dem Anbie-
ter Ebay muss zwischen Auktionsangeboten und ,,Sofort-Kaufen* differenziert werden; ledig-
lich werden die Auktionen vom Markt exkludiert, da dort der Hotelier nur bedingt sein Entgelt
beeinflussen kann. Neben Ebay-Auktionen mussen Metasuchmaschinen aufgrund ihrer fehlen-
den Buchungsfunktion vom Markt abgegrenzt werden. Sie dienen lediglich als Hilfsmittel, wel-

ches die Substituierbarkeit von Hotelportalen und reinen Buchungsanbietern ermdglicht.

Wie stark die einzelnen Dienstleister als Wettbewerbskrafte wirken, ist abhangig von der Kon-

sumentenpraferenz, die im Folgenden diskutiert wird.

1.3. Single- und Multi-Homing
Um die Né&he eines potenziellen Substituts zur Vermittlungsdienstleistung von HRS zu bestim-

men, missen das Nachfrageverhalten der Hoteliers und der Konsumenten analysiert werden.
Aus 6konomischer Sicht wird dabei grundsatzlich auf den marginalen (preiselastischen) Kon-
sumenten und nicht auf den Durchschnittsverbraucher abgestellt. Stattdessen identifiziert das

BKartA die Kunden von HRS im Niedrig- und Hochpreissegment als preisunelastisch und ver-

40 Die Moglichkeit, dass zugleich ein Transaktions- als auch ein Nicht-Transaktionsmarkt vorliegen, steht im
Einklang mit dem Beitrag von Filistrucchi/Geradin/VVan Damme/Affeldt (2014, Journal of Competition Law
and Economics 10(2), S. 293) sowie dem Dissenting Statement von Pamela Jones Harbour im Fall
Google/Doubleclick (F.T.C. File No. 071-0170, 2007). Hier sei versaumt worden, Google auch als Bereitsteller
von Werbung und somit einen zusatzlichen Markt fiir zielgerichtete Platzierung von Werbung als zweiseitigen
Nicht-Transaktionsmarkts zu identifizieren.

4l 3o z. B. die EC in den Fillen COMP/M.4731 - Google/Doublecklick (2008) und COMP/M.4523 - Travel-
port/Worldspan (2007), jedoch konnte in beiden Fallen die Transaktion des Primargutes ausschlieRlich tber
die Plattformen erfolgen.

42 Dabei miissen jedoch die Konsumentenpraferenzen beriicksichtigt werden, welche empirisch zu ermitteln wa-
ren. Beispielsweise kénnte es fiir manche Pauschalreisende keine Alternative darstellen, wenn sie nur Uber-
nachtungen buchen kénnen. Fir eine detailliertere Differenzierung siehe Abschnitt 111.1.c).
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nachléssigt die Konsumenten, die im mittleren Preissegment kaufen. Hingegen wére eine Ana-
lyse genau bei diesen Konsumenten erforderlich, da sie — im Umkehrschluss zu den Ausfiih-
rungen des BKartA — als preiselastisch eingestuft werden kénnten.*3

Insgesamt ist die Wechselbereitschaft des Konsumenten und somit der Wettbewerbsdruck fir
die Plattformen hoch, wenn beide Nachfragegruppen multi-homing** betreiben. Unstrittig
scheint, dass Hoteliers grundsatzlich verschiedene Vertriebskandle parallel nutzen. Das Kon-
sumentenverhalten hingegen kann als single-homing definiert werden, wenn die Konsumenten
weniger Wert auf eine grélRere Auswahl legen und stattdessen ihr gewohntes Medium nutzen.
GemaR der Analyse des BKartA zahlen insbesondere Konsumenten aus dem Niedrigpreis- und
Hochpreissegment dazu. Auch Geschéftskunden, denen differenzierte mal3geschneiderte An-
gebote bereitgestellt werden,* sind oftmals wenig preissensibel, mit hoher Wertschatzung fiir
niedrige Suchkosten. Demnach konnte, sofern die Hoteliers lediglich multi-homing und Kon-
sumenten single-homing betreiben, ein Engpass fir den Wettbewerb entstehen (competitive
bottleneck) und die Nachfrage schnell zu Gunsten der Plattform mit der grof3ten Marktpenetra-
tion ,,kippen* kann. Dieser tippy market kann Monopolstrukturen erzeugen, indem Wettbewer-
ber aufgrund der Netzwerkeffekte aus dem Markt verdréangt werden. Allerdings haben die bei
HRS tatigen Konsumenten aufgrund fehlender Wechselkosten (keine fixen Mitgliedsbeitrége)
und niedriger Suchkosten (bedingt durch die hohe Transparenz und Reaktionsgeschwindigkeit
des Internets) einfachen Zugang zu verschiedenen Vertriebskandlen, sodass viele multi-homing
betreiben. Diese These wird gestutzt durch den bereits beobachteten Billboardeffekt: allein die
Préasenz auf Buchungsportalen fiihre bei Hotels zu Buchungssteigerung — exklusive der direkt

durch die Plattform vorgenommenen Buchungen.*®

Anhand des Nutzerverhaltens und der Preiselastizitdten mussen die genauen Wettbewerbsver-

héltnisse aufgeschlisselt werden, um dariiber eine sachgemafe Marktabgrenzung zu erhalten.

43 Aufgrund der niedrigen Suchkosten, die nur in Form des Zeitfaktors existieren sowie der Homogenitat der
Ubernachtungsangebote bei hoher Transparenz kénnen die Konsumenten in diesem Segment als preiselastisch
eingestuft werden.

4 Das Nutzerverhalten wird in multi- und single-homing unterteilt. Wahrend beim multi-homing parallel (bzw.
in geringen Zeitabstdnden versetzt) mehrere Plattformen genutzt werden sind beim single-homing die Nutzer
nur auf einer Plattform tétig.

45 Einige Hotelbuchungsanbieter bedienen lediglich Geschaftskunden (z. B. tradefairs.com; dercongress.de; cor-
porate-rates-club). Als essentielle Systemimplementierungen zahlen u. a. spezielle Firmenaccounts mit einge-
bundenen Reisekostenlinien und direkten Abrechnungsmechanismen. Daher erhdhen sich die Wechselkosten,
sodass Geschéftsreisende vorrangig als single-homer eingestuft werden kénnen.

4 Dieser Effekt wurde bspw. in der US-amerikanischen Hotelbranche gemessen, vgl. Anderson, 2011, Hospital-
ity Report 11(8), Cornell University School of Hotel Administration, S. 4; Green/Lomanno, 2012, Distribution
Channel Analysis: A Guide for Hotels, AH&LA and STR Special Report, HSMAL.
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Schlussfolgernd lasst sich fr die Wirkungsanalyse bereits feststellen, dass aufgrund dem prak-
tizierten multi-homing der Nachfragegruppen effektiver Wettbewerb auf den Plattformen exis-

tiert.*’

2. Wirkungsanalyse
Sowohl bei der Evaluation hinsichtlich potenzieller bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen als
auch bei der Einzelfreistellung miussen alle auftretenden (Wettbewerbs-) Effekte gewdrdigt
werden.*® Im HRS-Fall wurden auf die Einschrankung des Wettbewerbs und Marktabschottung
auf Portalebene abgestellt. Die Beschrankung der freien Preissetzung kénne zu einem kollusi-
ven Verhalten zwischen den Portalen flihren und langfristig Provisionsanhebungen sowie er-
hohte Markteintrittsbarrieren verursachen. Demzufolge wiirden die Endverbraucher langfristig
mit hoheren Preisen konfrontiert. Diese Vermutungen werden im Beschluss nicht fundiert be-
griindet, sodass die nachfolgende Analyse die Wirkungen néher erortert.
2.1. Kollusives Verhalten

Theoretische Modelle konstatieren, dass APPA hohere Gleichgewichtspreise evozieren kann -
jedoch nur unter besonderen Voraussetzungen. Beispielsweise musse die Klausel direkt auf den
Endpreis des Kunden einwirken — inklusive maglicher Rabatte — um kollusionsférdernd zu wir-
ken. Umgekehrt untergraben sogenannte hassle costs*® diesen Effekt.>® Empirische Studien
(trotz bereits vielfach sanktionierter Geschaftsmethoden) stiitzen diese Thesen: Insbesondere
sei die Wirkung abhéangig von den meist hohen hassle costs und ob sich die Klausel auf den
beworbenen oder den Endkundenpreis bezieht.> Auch kénne ein Anspruch auf die Riickerstat-

tung der Differenz bei einem Preisvergleich nach dem Verkauf preissenkend wirken.>? Weitere

47 Evans, 2003, Review of Network Economics 2(3), S. 191; siehe auch Dewenter/Haucap, 2008, Working Paper
78, Helmut Schmidt Universitdt Hamburg, S. 10; Grundsétzlich sollte durch die angefiihrten Griinde multi-
homing bei beiden Nachfragegruppen bejaht werden. Es ist jedoch strittig, ob APPA, wenn es vielzahlig im-
plementiert wird, multi-homing bei den Privatkunden reduziert.

48 Wahrend durch den Tatbestand des Verbots wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen die wirtschaftliche
Handlungsfreiheit geschitzt wird, sollen durch die Einzelfreistellung ékonomische Effizienzen (insbesondere
hinsichtlich der Konsumentenwohlfahrt) beguinstigt werden, vgl. Mohr, 2015, Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht
1,S. 1.

49 Hassle costs sind monetare und nicht-monetare Kosten, die der Konsument tragt, wenn er sich auf das Best-
preisversprechen beruft und den Differenzbetrag erstattet haben mdchte. Beispielsweise muss er mit HRS Kon-
takt aufnehmen und Evidenz fur giinstigere Preise vorweisen. Siehe Baake/Schwalbe, 2013, DIW Discussion
Paper 1335. Demnach kdnnen sich Wettbewerbspreise bilden, solange die Suchkosten niedriger als die hassle
costs sind.

50 vgl. Baake/Schwalbe, 2013, DIW Discussion Paper 1335; Boik/Corts, 2013, The Effects of Platform MFNs
on Competition and Entry, Working Paper; Buccirossi (OECD) DAF/COMP, 2013, 13, S. 24; Hagiu/Wright,
2013, Harvard Business Review 91(3), S. 102; Johnson, 2014, The Agency Model and MFN Clauses, Working
Paper.

5 vgl. Arbatskaya/Hviid/Shaffer, 2004, Journal of Law and Economics 47(1), S. 307. In ihrer Studie werden die
Héaufigkeit und Eigenschaften von MBK in der Zeitungswerbung untersucht.

52 Letzteres resultiert aus der Annahme, dass Anbieter grundsatzlich keinen Anreiz haben, den Preiswettbewerb
ihrer Handler und Intermediére einzuschrénken, denn nur so kénnen sie ihren Konsumenten den niedrigsten

16



zu berucksichtigende Aspekte seien die Hohe der Transaktions- und Suchkosten sowie die
Preisstreuung.® Da sich die Studien jedoch primar auf die Auswirkungen von traditionellen
MBK beziehen,> sind die gemessenen Effekte nicht direkt auf den HRS-Fall tibertragbar, so-
dass hier keine abschlieRende Aussage uber die mittelfristige Preisentwicklung getroffen wer-
den kann. Trotzdem wird verdeutlicht, dass die jeweiligen Effekte® stets von (exogenen)
marktspezifischen Faktoren abh&ngen und nicht unmittelbar zu héheren Preisen flihren oder
kollusionsfordernd wirken. Ein Faktor ist, ob sich die Klausel auf den mittelbaren oder End-
kundenpreis bezieht. Aufgrund von Produktdifferenzierungen seitens der Hoteliers und hotel-
unspezifischen Rabattmoglichkeiten der Plattformen kénnen die Endkundenpreise verschiede-
ner Plattformen jedoch deutlich voneinander abweichen, was preissenkend wirkt. Auch andere
preisdampfende Faktoren liegen kumulativ im Fall HRS vor,®® sodass nicht anzunehmen ist,
dass die Implementierung von APPA zu einer Preiserhdhung fiihrt. Letztlich muss aber bertick-
sichtigt werden, dass eine Differenzierung zwischen APPA und MBK entscheidend bei der
Evaluation sein kann und bei APPA noch Forschungsbedarf, insbesondere in der Empirie, be-
steht.
2.2. Potenzielle Erhéhung der Markteintrittsbarrieren

Neben kollusionsférdernden Effekten argumentiert das BKartA, dass APPA markteintrittshin-
dernd wirke. Erneut werden die Griinde nicht fundiert dargelegt und markteintrittsférdernde
Effekte ignoriert. Beispielsweise legen Boik / Corts (2013) modelltheoretisch dar, dass APPA
markteintrittsfordernd wirkt, vorausgesetzt die potenziellen Marktakteure wahlen ein dhnliches

Geschaftsmodell. Neue Marktteilnehmer kénnen den Konsumenten gleiche (Preis-) Konditio-

Preis anbieten. Als Ausnahme versuchen Anbieter den Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt zu unter-
binden, sofern dies der einzige Weg ist den Handlern Anreiz zu verschaffen, Zusatzleistungen oder Werbungs-
angebote zu offerieren, die den Konsumenten letztendlich gréBeren Nutzen bieten, vgl. Haucap/Klein, 2012,
in: D. Ahlert, S. 169.

58 Dieser Effekt auf den Preis wurde bspw. auf dem US-amerikanischen Markt fir Pharmazeutika gemessen:
Scott Morton, 1997, RAND Journal of Economics 28(2), S. 269.

> Beispielsweise konnen MBK Effizienzgewinne generieren. Crocker/Lyon stellten fest, dass auf dem Erdgas-
markt MBK zu keiner stillschweigenden Kollusion fuhrten, sondern primér Effizienzen generierten (Cro-
cker/Lyon, 1994, Journal of Law and Economics 37(2), S. 297. Des Weiteren zeigten Chen/Liu, dass MBK bei
dem Elektrofachmarkt Best Buy indirekt preisreduzierend wirkten (Chen/Liu, 2011, Journal of Industrial Eco-
nomics 59(3), S. 343). Auch in der Rechtspraxis wurde diese Argumentation aufgegriffen, vgl. Blue Cross &
Blue Shield United of Wisconsin v. Marshfield Clinic, 65 F.3d 1406 (7th Cir. 1995). Uberdies lieR die EC in
Case COMP/39.596 — BA/AA/IB MBK zur Uberwindung von kartellrechtsproblematischen Praktiken einfiih-
ren.

55 Auf europdischer Ebene wurden die MBK zumeist entfernt, bevor eine Entscheidung tiber Wettbewerbswir-
kungen getroffen wurde, vgl. Hollywood-Studios mit europdischen Pay-TV Sendern (2004), E.On Ruhrcas/Ga-
zprom (2005), Hollywood-Studios bei der Digitalisierung europdischer Kinos (2011), Fusion von Univer-
sal/EMI (2012).

% Bspw. gehen die Such- und Transaktionskosten im Online-Handel gegen null. Zudem bietet HRS einen Preis-
vergleich bis 24 Stunden nach der Buchung an.
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nen bieten und durch leichte Provisionsverringerungen, Rabattaktionen / Zusatzleistungen so-
wie differenzierte Suchfunktionen fur beide Nachfragegruppen attraktiv werden. Aufgrund der
geringen Wechselkosten sowie der oftmals selektiven Prasenz der Hotels auf den Plattformen
ist ein solcher Eintritt in den Markt fur Vermittlungsdienstleistungen realisierbar. Obendrein
werden die Reaktionen beider Nachfrageseiten aufgrund der Spiraleffekte verstéarkt: die Kon-
zentration der Konsumenten auf speziellen Plattformen fiihrt zu einem erhohten Hotelangebot
auf dieser, woraufhin die Konsumenten ihr Suchverhalten anpassen und sich verstarkt auf diese
Plattform fokussieren (insbesondere bei gleichem Preisniveau, d. h. bei Existenz von APPA).%’
Hingegen werden bei einem Provisionsanstieg weniger Hoteliers ihre Angebote listen, was wie-
derum die Zahl der Konsumenten auf der spezifischen Plattform sinken lasst. Somit ist es fur
die Hoteliers noch weniger erstrebenswert, auf diesem Portal tatig zu sein, sodass dieses auf-
grund weniger Buchungen fiir die Preiserhohung diszipliniert wird.>® Angesichts dieser Spiral-
effekte kann ein verzerrter Eindruck tber die Marktmacht entstehen, sodass die Einflihrung
eines neuen Entgeltmodells bei HRS ohne gleichzeitigen Umsatzriickgang nicht als Bewer-
tungsmaR fir die Entbehrlichkeit von APPA dient.>® Die Entwicklung der Marktanteile in den
letzten Jahren zeigt ebenfalls, dass nach der Provisionserhéhung nur ein marginaler Riickgang
verzeichnet wurde, die Anteile von HRS mittelfristig jedoch deutlich starker sanken.®® Wahrend
sich kurzfristig die Marktanteile von HRS geringfugig verkleinern, konnte HRS aufgrund der
Spiraleffekte langfristig aus dem Markt gedrangt werden.

2.3. Effizienzanalyse gemaR des Kriteriums der Einzelfreistellung
Als eines der Kernargumente fir die Wettbewerbswidrigkeit der Klausel nennt das BKartA die

Verhinderung effizienzsteigernder Preisdifferenzierungen, die aufgrund unterschiedlicher Kun-
denstrukturen bei den einzelnen Vertriebskanalen realisiert werden konnten.%! Diese Aussage
steht im Widerspruch zu anderen Entscheidungen, in denen das BKartA ausdriicklich die An-
wendung von Doppelpreissystemen problematisiert. Insbesondere werden Preisdifferenzierun-

gen unterbunden, bei denen sich die Einkaufspreise daran messen, ob das betroffene Produkt

57 Erst bei hoher Marktmacht sowie hohen Wechselkosten und Preisintransparenz fiir die Konsumenten (Bedin-
gungen, welche die Marktmacht verstarken) ist diese Entwicklung realitdtsfern, vgl. Judgement of the U.S.
District Court (Eastern District of New York) of 19 February 2015 - U.S. et al v. American Express Co et al.,
No. 10-04496.

%8 Vgl. die Argumentation der niederlandischen Kartellbehdrde Bloemveiling Aalsmeer/FloraHolland (Case
5901/184, 2007, NMa).

% Diese Argumentation wurde vom OLG Dusseldorf angebracht, vgl. OLG Disseldorf, Beschl. v. 09.01.2015,
VI - Kart 1/14 (V) — HRS Bestpreisklauseln, Rn. 180.

8 Die konkreten Zahlen wurden in der fir die Offentlichkeit zuganglichen miindlichen Verhandlung vor dem
OLG Disseldorf vorgetragen.

61 BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn. 215 - HRS.
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iiber das Internet oder ausschlieRlich stationar vertrieben wird.%? Als Begriindung wird aufge-
flhrt, dass umsatzabhangig wirkende Rabatte fur den stationdren Handel einen wirtschaftlichen
Anreiz fur Handler setzen wirden, Produkte bevorzugt stationér als online abzusetzen. Hier-
durch werde eine Gebiets- beziehungsweise Kundengruppenbeschrankung vorgenommen, die
den Intrabrand-Wettbewerb verringere. Folglich erscheint die Begriindung, dass ohne APPA
effizienzsteigernde Preisdifferenzierung zwischen on- und offline Markt vorgenommen werden

konnten, widersprtchlich.

Ferner betrachtet das BKartA in der Wirkungsanalyse den Intrabrand-Wettbewerb anstatt den
Anstieg des Interbrand-Wettbewerbs hervorzuheben. Auch wenn die Reduktion des In-
trabrand-Wettbewerbs — in diesem Fall der Preiswettbewerb einer Hotellibernachtung auf ver-
schiedenen Vertriebskanéle — bejaht werden kann, ist dies nicht schédigend fir die Konsumen-
ten, vorausgesetzt, es liegt starker Interbrand-Wettbewerb vor. Die Begriindung liegt darin,
dass die Konsumentenrente langfristig primar durch Produkteigenschaften gesteigert wird — z.
B. in Form von Innovationen und Anpassungen an Verbraucherpréferenzen. Aufgrund der
durch APPA bedingten Preistransparenz fur Hotelibernachtungen stehen die einzelnen Hotels
verstarkt im Wettbewerb zueinander, woraus Anreize zur Preissenkung und zur Qualitatsver-
besserung resultieren. Selbst wenn die Provisionen von HRS wirtschaftlich keine Preisminde-
rung mehr zulassen, bleiben den Hoteliers alternative Reaktionsmaoglichkeiten, z. B. in Form
von Produktdifferenzierung, weniger Plattform-Kontingenten sowie verstarktem eigenen Mar-
keting. Hierbei muss insbesondere das Konsumentenverhalten bei Wiederholungsbuchungen
berucksichtigt werden: Falls die Erstbuchung Uber eine Plattform unter Einstandspreisen er-
folgt, kdnnte sich dies durch anschliellende Direktbuchungen trotzdem amortisieren. Demnach
mussen die Hoteliers die Anzahl der Neukunden antizipieren, die ohne die Prasenz auf Platt-
formen ausbleiben wiirden.
2.3.1. Preis- und Qualitatswettbewerb

Neben den generellen Wirkungsweisen mussen die Besonderheiten der jeweiligen Marktstruk-
tur beriicksichtigt werden, insbesondere die Art des betroffenen Produktes. Im vorliegenden
Fall stellt HRS ihre Vermittlungsdienstleistung zundchst entgeltfrei zur Verfiigung. Als pri-

62 Vg. z. B. BKartA, Fallbericht v. 27.11.2013 - Gardena, 13.11.2013 OLG Disseldorf NZKart 2014, S. 68; OLG
Dusseldorf, Urteil v. 13.11.2013, VI-U (Kart) 11/13 — Dornbracht.
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maéren Effizienzgewinn generiert durch APPA nennt HRS deshalb die Beseitigung des ,, Tritt-
brettfahrerproblems*“®® und die resultierenden positiven Auswirkungen auf die Angebotsquali-
tat und die Intensitat des Qualitatswettbewerbs®*. Wenn ein Konsument tber die Such- und
Vergleichsfunktion auf das fiir ihn praferierte Hotel gelenkt wird, dann aber Uber einen anderen
Vertriebskanal bucht,® kénnen héhere Kosten, die durch gesteigerte Portalqualitét entstehen,
nicht in Gewinne umgewandelt werden. Ursache dafur ist, dass Portale mit niedrigerer Qualitét
(und damit niedrigeren Kosten) das Hochqualitatsportal profitabel unterbieten kénnen, was es
auch den Hotels erlaubt auf diesen ,,Billigportalen® inre Hotels giinstiger anzubieten.®® Dieser
Unterbietungswettbewerb beruht auf dem Trittbrettfahrergewinn, der auf der 6ffentlichen Gut-
seigenschaft von Information beruht. Demnach kann die Abwesenheit von APPA qualitatsver-
schlechternden Wettbewerb zwischen Portalen forcieren. Obgleich das Interesse der Konsu-
menten fortbesteht, waren Weiterentwicklungen der Dienstleistungen nicht mehr finanzierbar
und durch die vermehrten Direktbuchungen ware das Geschaftsmodell wirtschaftlich nicht
mehr tragbar. Hingegen wird bei Geltung einer APPA das Trittbrettfahrerproblem effektiv aus-
geschaltet, sodass der Leistungswettbewerb zwischen Portalen wieder hergestellt wird. Darauf
aufbauende argumentiert die Monopolkommission, dass sich die Plattformen von ihren Preis-
strukturen &hneln und somit die Qualitat des Angebots fiir die Nutzer im Vergleich zum Preis
gewichtiger sei. Da der Konsument iber das Portal mit der hochsten Qualitat buche, kénne die
Trittbrettfahrerproblematik vernachlassigt werden.®” Diese Annahme basiert jedoch auf der An-
wendung von APPA, dessen Strukturen kiinstlich homogene Preise auf den Plattformen schaf-
fen, sodass letztlich die Qualitat als Differenzierungsmerkmal dient. Stattdessen sollte flr die
Abwaégung der Konsumentenpréferenzen eine Ausgangsbasis ohne APPA gewahlt werden.
2.3.2. Die Berucksichtigung der Trittbrettfahrerproblematik

Nimmt man die Argumentation des Qualitatswettbewerbs als valide an, so ist eine weitere Folge
einer Untersagung der APPA, dass das Marktversagen des Hotelmarktes, welches die eigentli-

che Ursache fiir die Entstehung eines Online-Informationsmarktes ist, wieder verstérkt in Er-

8 Das sogenannte Trittbrettfahrerproblem kann auftreten, sobald ein Gut bereitgestellt wird, welches frei zugang-
lich ist. Der Nutzen dieses Gutes kann somit ohne Gegenleistung erlangt werden, sodass der Anbieter fir die
Bereitstellung seines Gutes nicht kompensiert wird. Demnach gibt es keinen Anreiz mehr, ein solches Gut zur
Verfiigung zu stellen.

64 BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn. 198 - HRS.

8 Diese Reaktion wird durch die niedrigen Suchkosten des Internet verstarkt. Das Argument wird u.a. auch von
der OECD aufgegriffen in Buccirossi (OECD) DAF/COMP (2013) 13.

% Diese Argumentation ist analog zur Fair Trade-Theorie von Telser, die Grundlage fir die Effizienz einer
Preisbindung der zweiten Hand bei serviceintensiven Gtern ist. Telser, 1960, Journal of Law and Economics
3, S. 86.

57 Monopolkommission, 20. Hauptgutachten (2012/ 2013), Rn. 899.
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scheinung tritt. Denn der Markt fur Hotellbernachtungen ist erheblich durch Informationsas-
ymmetrien gekennzeichnet, die sowohl adverse Selektion als auch moralisches Risiko begiins-
tigen. Ohne einen effektiven Informationsmarkt steigen die Informationsasymmetrien wieder
deutlich an. Zwar kdnnen die Portale grundsétzlich den Trittbrettfahreranreiz durch Bestpreis-
garantien fir den Endkunden verringern. Das gelingt aber nur dann profitabel, wenn Hotelbe-
treiber durch Bestrafungsmafnahmen (etwa durch Auslistung oder ungunstigere Positionierun-
gen im Ranking) abweichende Hotelanbieter disziplinieren kdnnen. Somit muss die Such- und
Vergleichsqualitédt wenigstens ab und an verfalscht werden, was gleichbedeutend mit einer Qua-
litatsverschlechterung des Informationsgutes ist. Durch Investitionen in die Auswahl der Hote-
langebote, die Bewertungssysteme und giinstige Stornokonditionen wird folglich die Reputa-
tion der Plattform aufgebaut / geschutzt, aber ebenso profitiert der Konsument, da ihm durch
neutrale Bewertungssysteme und Rankings notwendige Informationen fur seine Kaufentschei-

dung bereitgestellt werden.

Grundsatzlich muss dennoch hinterfragt werden, in wie weit die Trittbrettfahrerproblematik in
der Effizienzanalyse Berlicksichtigung finden darf. Da Investitionen in ein Geschéftsmodell
nicht vom Wettbewerbsrecht geschiitzt werden, muss es sich qualitativ und pekunidr dem Wett-
bewerb stellen. Letztlich sollte jedoch aufgrund der Effizienzgewinne, wie zum Beispiel dem
Abbau von Informationsasymmetrien und geringer Suchkosten fir die Konsumenten, sowie der
fehlenden eindeutigen Darlegung etwaiger Effizienzverluste die Tendenz zur Unterregulierung
bevorzugt werden. Andernfalls konnte ein effizientes Geschaftsmodell, das sich im Markt
durchgesetzt hat, abgeschafft werden und durch andere Modelle (die méglicherweise weniger
effizient oder konsumentenfreundlich sind) ersetzt werden.
2.3.3. AbschlieRende Beurteilung

AbschlieBend lasst sich nicht eindeutig feststellen, ob APPA den Wettbewerb zwischen Platt-
formen einschrénkt und somit zu Preiserhéhungen und Markteintrittsbarrieren fihrt und ob pri-
maér negative oder positive Effizienzen Gberwiegen. Zur Klarung mussen die Marktstrukturen
detailliert aufgeschlisselt werden, einige offensichtliche Faktoren lassen jedoch bereits erste
Rickschlisse zu. Zunéchst sind die Existenz von Kollusion sowie die Erhéhung der Eintritts-
barrieren auf dem Hotelportalmarkt als Folge von APPA fraglich, da die Vertriebskanéle tGber
ausreichende Differenzierungsmaoglichkeiten (qualitativ und pekunidr) verfligen. Diese Mog-
lichkeiten werden durch indirekte Netzwerkeffekte, die aufgrund des zweiseitigen Transakti-
onsmarktes relativ hoch sind, steigende Skaleneffekte und die Mdoglichkeit des multi-homings
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verstarkt.%® Zudem kann die Anwendung von Crawler-Technologien nicht als Erklarung ge-
nutzt werden, dass APPA wettbewerbsschadigend ist.®® Vielmehr konnte es als Indiz gewertet
werden, wie essentiell (die Durchsetzung von) APPA fur das Bestehen im Markt ist. Betont
werden muss auch, dass Effizienzgewinne durch APPA generiert werden, wie z. B. die Verrin-
gerung von Transaktions- und Suchkosten durch Preistransparenz sowie die Verstarkung des
Interbrand-Wettbewerbs. Zudem liegen konzentrationsfordernde Faktoren vor, die bei einer
Verstarkung der Marktanteile positiv auf die Verbraucher und somit auf die Hoteliers wirken.
Durch die vorliegenden Netzwerkeffekte ist es fir beide Nachfrageseiten vorteilhaft, wenn die
jeweils andere Nachfrageseite moglichst vielzéhlig ist. Gleichwohl wurde die Existenz von
Marktmacht in der vorliegenden Analyse bereits verneint und wird aufgrund niedriger Wech-
selkosten und Produktdifferenzierung voraussichtlich nicht entstehen. Allgemein treten Wett-

bewerbsprobleme verstarkt aber erst mit Marktmacht auf.

2.4. Dynamischer Markt
Um Steuerungsmechanismen moglichst effizient einzusetzen, ist es sinnvoll, betroffene Mérkte
langfristig zu beobachten und die eingesetzten AbhilfemalRnahmen ex post zu evaluieren. Bei-
spielsweise hat das OLG Dusseldorf Rechtsmittel des BKartA ex post analysiert und die bereits
genehmigte Fusion zwischen Liberty und Kabel BW nachtraglich untersagt, da die Abhilfen
nicht zu den gewiinschten Effekten fiihrten.” Analog hétte das OLG Dusseldorf im HRS-Fall
die Reduktion der Marktanteile von HRS berticksichtigen missen sowie jlingere Kennzahlen
hinzuziehen sollen’?: 2009 betrug der gemeinsame Marktanteil von HRS und Hotel.de ca. 45%
und sank bis 2013 auf etwas tber 30%. In der gleichen Zeit wuchs der Markt fir Online-Hotel-
portale stark und kleinere Marktteilnehmer konnten ihre Anteile halten.” Basierend auf dieser
Entwicklung wird die Dynamik des Marktes ersichtlich: Trotz der Fusion von HRS und Ho-
tel.de sowie der Verscharfung der Vertragsklauseln von HRS verringerte sich der Marktanteil
und somit auch die angebliche Marktmacht — der Anstieg des Gesamtumsatz des Unternehmens
ist dabei nebensachlich. Somit steht HRS unter starkem Wettbewerbsdruck und spétestens das
OLG Ddsseldorf hatte die Schadenstheorie des BKartA, ndmlich dass die Klauseln von HRS

8 Vgl. Haucap/Wenzel, 2011, Zeitschrift fiir Wettbewerbspolitik 60, S. 200.

8 OLG Disseldorf, Beschl. v. 09.01.2015, VI — Kart 1/14 (V) — HRS Bestpreisklauseln, Rn. 132.

0 Diese Uberlegung stimmt iiberein mit dem Hintergrundpapier des BKartA, 2013, Vertikale Beschrankungen
in der Internetékonomie, Hintergrundpapier, S. 5.

L OLG Disseldorf, Urteil v. 14.08.2013, Az. VI Kart 1/12 (V) — Liberty / Kabel BW.

2 gStattdessen basieren die Erkenntnisse ausschlieRlich auf den Umfragen des BKartA von 2012 sowie der Bran-
chenstudie 2013 (die auf Erkenntnissen der Daten von 2012 beruht), vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v.
09.01.2015, VI — Kart 1/14 (V) — HRS Bestpreisklauseln, Rn.151 ff.

3 Vgl. Tabelle, BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn. 191 - HRS.
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den Wettbewerb einschranken und ihre Marktposition starken, als nicht haltbar einstufen mus-
sen. Auch die Provisionserh6hung um bis zu 25% (von 12 bzw. 13% auf 13-15%) ohne signi-
fikanten Rickgang der Hotelangebote bei HRS muss demnach nicht als Zeichen von Markt-
macht interpretiert werden.’* Vielmehr kénnten durch die Fusion Netzwerkeffekte geschaffen
worden sein, wie z. B. der Zugang zu einem anderen Kundenkreis, wodurch die Hoteliers bei
der Nutzung von HRS Vorteile erlangen. Dies wiirde eine Anhebung der Provision ohne erheb-
lichen Riickgang der Hotelanbieter begriinden, zumal HRS lediglich eine Anpassung an den
marktiiblichen Preis vornahm.” Infolge der einseitigen Preisstruktur werden zudem die Ein-
nahmen fur den Qualitatsanstieg nicht direkt vom Konsumenten abgeschopft, sondern die Ho-

teliers bei ihren Provisionszahlungen ,,doppelt” belastet.

Folglich ist erkennbar, dass sich der Markt stetig verandert und sich Marktmachtverhaltnisse
schnell verschieben. In diesem Zusammenhang muss berticksichtigt werden, dass neben den
aktuellen auch potenzielle Wettbewerber die Handlungsmdglichkeiten von HRS beeinflussen
konnen.’® Insbesondere globale Akteure, die bereits auf benachbarten Mérkten tatig sind wie
Google, Amazon’’, Ebay und AirBnB stellen aufgrund ihrer groBen Kundendatenbanken und
der fir sie niedrigen Eintrittsbarrieren wichtige potenzielle Wettbewerber dar und kontrollieren

dadurch die Verhaltensspielrdume von HRS.

IV. Zusammenfassung

Wenngleich die schnellen Entwicklungen auf Online-Mérkten eine auf theoretischen Erkennt-
nissen fundierte und auf den Einzelfall korrekt angewendete Beurteilung ausschlie3en, erschei-
nen die vorgenommenen Analysen des BKartA einseitig. Insbesondere bei der Marktabgren-
zung ergeben sich Divergenzen zur (6konomischen) Theorie. Beispielsweise muss eindeutig
die Existenz eines zweiseitigen Marktes bejaht werden, da das betreffende Bundelprodukt je-
denfalls mit der Funktion des Buchens eine direkte Transaktion zwischen Konsument und Ho-
teliers ermdglicht. Der Argumentation des BKartA, die lediglich auf die direkten Vertragsbe-

ziehungen abstellt, im néchsten Schritt jedoch die Endkunden und nicht die Hotels beziiglich

4 BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Rn. 86 - HRS.

S Vgl. BKartA, Beschl. v. 20.12.2013, B9 - 66/10, Fn. 336.

6 GemaR der Bekanntmachung der Kommission iber die Definition des relevanten Marktes (97/C 372/03) wird
der potenzielle Wettbewerb nicht bei der Marktdefinition herangezogen. Jedoch kann dieser Wettbewerbsdruck
erzeugen, sodass (potenzielle) Markteintrittsbarrieren und Wettbewerber bei der Aufschliisselung der Markt-
strukturen und der Wetthewerbsanalyse einbezogen werden (vgl. auch § 18 111 GWB).

" Google bietet als Metasuchmaschine bereits Funktionen des Suchens und Vergleichens in Verbindung mit
Kundenbewertungen an. Faktisch wird Amazon noch in diesem Jahr als Vermittlungsportal in den Hotelmarkt
einsteigen, vgl. Amazon watchblog, http://www.amazon-watchblog.de/sortiment/149-hotelbuchungen-ama-
zon-tourismus-geschaeft.html, Zugang am 06.07.2015.
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ihrer Substitutionsmoglichkeiten befragt, kann dabei nicht gefolgt werden. Insgesamt wiirde
sich unter Berlicksichtigung der 6konomischen Ansétze eine deutlich weitere Marktabgrenzung
ergeben, welche die Marktanteile von HRS unter den Grenzwert von 30% fallen lassen wiirde,

sodass die Implementierung von APPA voraussichtlich zuléssig ware.

Bezuiglich der Wirkung von APPA wurde in der Entscheidung ganzlich vernachléssigt, dass die
Endkundenpreise durch APPA nicht zwangsweise einheitlich sind, wodurch APPA klar von
Preisbindungen abzugrenzen ist. Beispielsweise kénnen Buchungsplattformen ungeachtet der
Existenz von APPA jederzeit eigene Rabattierungen vornehmen.’”® Durch hotelunspezifische
Sonderaktionen (z. B. durch ErmaRigungen bei erstmaliger Registrierung oder wiederholter
Buchung) kann der Endkundenpreis bei unterschiedlichen Vermittlungsdienstleistern stark va-
rileren, sodass der Preiswettbewerb verstarkt wird. Wahrend die Anzahl der Buchungen steigt,
erhalten die Hoteliers weiterhin ihren selbstgesetzten Grundpreis und profitieren — sofern sie
sich im Wettbewerb behaupten — vom Anstieg der Buchungen. Falls die Provisionen auf ein-
zelnen Plattformen erhoht werden, konnen die Hoteliers infolge des oftmals betriebenen multi-
homing reagieren und selektiv Buchungsplattformen nutzen. In diesem Zusammenhang sollten
die Ursachen identifiziert werden, die verantwortlich flr das derzeit noch immer praktizierte
»Bestpreis“-Versprechen fiir die Konsumenten sind — trotz des Verbots von APPA. Als Griinde
konnte intensiver Preiswettbewerb zwischen den Plattformen vorliegen, sodass dieses Verspre-
chen essentiell ist und die Plattformen mogliche Preisdifferenzen selbst ausgleichen. Es er-
scheint unwahrscheinlich, dass die Diskrepanz der Marktmachtverteilung zwischen Plattformen
und Hoteliers so signifikant ist, dass aufgrund von Sanktionsmdglichkeiten die Hoteliers wei-

terhin ihren niedrigsten Preis anbieten.

Grundsatzlich sollten vor einem Markteingriff Handlungsalternativen zum Abbau des Tritt-
brettfahrerproblems erwégt werden, sodass zukunftsgerichtet ,,Spielregeln* aufgestellt werden
und keine Alternativmodelle mit hoheren Effizienzverlusten anstelle von APPA treten. Bei-
spielsweise konnten mittels Listen-Platzierung die Vertragspartner begunstigt werden, welche
ihre Kontingente HRS zum niedrigsten Preis zur Verfiigung stellen.”® Das wiirde die Ver-

8 Dies unterscheidet den Plattformmarkt beispielsweise vom Taximarkt. Auf letzterem wurden Preisnachlasse
bei Taxifahrten vom LG Stuttgart (16.05.2015) sowie LG Hamburg (21.05.2015) untersagt. Trotz absoluter
Preisbindung intensiviert sich der Wetthewerb fiir Taxivermittlungen und es finden neue Markteintritte statt
(wie z. B. taxi.de, taxi.eu, mytaxi). Vgl. auch Monopolkommission, 20. Hauptgutachten (2012/2013), Rn. 255
ff.

% Um diese Moglichkeit ex ante auszuschlieBen, hat sich bspw. Booking.com gegeniiber der schwedischen Wett-
bewerbsbehtrde verpflichtet, auf diese Formen der Diskriminierung zu verzichten (Konkurrensverket, Ent-
scheidung v. 15.04.2015, Nr. 596/2013).
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gleichsfunktion der Plattform verzerren und somit Informationsasymmetrien fur die Konsu-
menten evozieren. Ebenfalls konnte das Finanzierungsmodell umgestellt werden: durch die
Einflhrung fixer Mitgliedsbeitrage fur die Konsumenten entstande eine zweiseitige Preisstruk-
tur, die das Trittbrettfahrerproblem einschranken kénnte. Im Internet erscheint dieses Finanzie-
rungsmodell aufgrund der Transparenz, der einfachen Wechselméglichkeit und dem multi-
homing jedoch kaum realisierbar.8° Umgekehrt konnten die Buchungsplattformen von den Ho-
teliers fixe Nutzungsgebihren anstelle von Provisionen verlangen. Dieses Modell wirde aber
kleinere Hotels, die sich durch niedrige Preise oder geringe Buchungen auszeichnen, benach-
teiligen sowie neue Markteintritte erschweren und somit den Interbrand-Wettbewerb ein-
schranken. Insgesamt wird im Vergleich — bspw. auch zum pay per click — deutlich, dass pro-
visionsbasierte Finanzierung (hotel-) spezifische Investitionen schiitzt und durch die Sicherstel-

lung einer effizienten Risikoallokation den Plattformen Anreiz zur Absatzférderung schafft.

Schlussfolgernd scheint ein Verbot von APPA nicht begriindet. Sofern ein Markteingriff not-
wendig ist, sollten mildere Mittel erwogen werden, z. B. die Einfihrung einer Hochstgrenze fur
Provisionen. Hierdurch wirden Preiserh6hungen eingeschrankt, aber Effizienzgewinne weiter-
hin generiert werden. Alternativ wére eine Beschrankung des Giltigkeitsbereichs angebracht,
die konsistent mit der vom BKartA unterstellten Marktabgrenzung ware. Hervorzuheben ist
dabei die strittige Marktabgrenzung: Wenn andere Vermittlungsdienstleister nicht als Wettbe-
werber zu HRS eingestuft werden, warum sollte die Ausweitung von APPA auf diese Kanale
wettbewerbsschadigende Auswirkungen haben? Fuhrt man diesen Gedanken weiter, so miisste
APPA nur im relevanten Markt der Hotelportale untersagt werden, weil nur hier die wettbe-
werbsbeschrankenden Effekte eintreten kdnnen. Wenn APPA weiterhin beispielsweise fir die
Direktbuchungen besteht, wirde weder der Plattformwettbewerb eingeschrénkt, noch die Ein-
trittsbarrieren erhéht werden. Gleichzeitig wiirden aufgrund der Erhaltung eines auf dem Markt
erfolgreichen Geschaftsmodells Effizienzgewinne generiert. Beispielsweise wirde das Tritt-
brettfahrerproblem ausgeglichen sowie die Reputation der Plattformen als preisgiinstige Anbie-
ter geschutzt - letzteres ist erheblich fur den Intrabrand-Wettbewerb. Des Weiteren wiirde der
Interbrand-Wettbewerb durch die Vergleichbarkeit zwischen verschiedenen Ubernachtungsan-

geboten bestehen und die niedrigen Informationsasymmetrien verstarkt. Auch wenn die Kon-

8 Dieser Argumentation folgt auch das OLG Dusseldorf: die Funktion Suchen/Vergleichen sei nur eine Neben-
leistung zur Vermittlungsdienstleistung, die nicht gegen Entgelt von Unternehmen angeboten werde (OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 09.01.2015, VI - Kart 1/14 (V) — HRS Bestpreisklauseln, Rn. 37). Dieser Zustand wiirde
jedoch bei der Einfiihrung von Mitgliedsbeitrdgen (fir Konsumenten oder Hoteliers) erreicht: die Nutzer zah-
len flr die Bereitstellung der Vermittlungsdienstleistung, ohne notwendigerweise eine Buchung vorzunehmen.
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sumenten zundchst daran gehindert werden, Preiseinsparungen durch Direktbuchungen zu er-
zielen, Uberwiegen bei dieser Regelung gesamtheitlich die Effizienzvorteile. Bereits in mehre-
ren européischen L&ndern wurden Einigungen erzielt, durch welche APPA nicht grundsatzlich
untersagt, sondern lediglich der Giltigkeitsbereich eingeschrankt wurde. Zuletzt wurde dieser
Lésungsansatz von der franzdsischen, schwedischen und italienischen Kartellbehorde im Fall

Booking.com gewdhlt, welches das Parallelverfahren zu HRS darstellt.8!

V. Ausblick

Aus der vorstehenden Analyse wird deutlich, dass ein regulatorischer Eingriff in einen dyna-
mischen zweiseitigen Markt Auswirkungen hat, die nicht immer offensichtlich und kalkulierbar
sind. Aufgrund dieser Komplexitét ist es a fortiori essentiell, die einzelnen Substitutionsbezie-
hungen aufzuschlisseln. Nur so kdnnen eine addquate Marktabgrenzung sowie eine wirksame
Effizienzanalyse gewahrleistet werden und Fehler erster und zweiter Art vermieden werden.
Die theoretische Literatur in beiden Gebieten ist noch nicht weit entwickelt und auch die
Rechtspraxis hat bislang keine einheitlichen Leitlinien aufgezeigt. Zudem fehlt es an einem
wirkungsvollen Werkzeug, wie z. B. einer verédnderten Form des SSNIP-Tests, welcher tber
die Marktabgrenzung hinaus als Indikator fiir die Existenz einer moglichen Marktmacht dient.
Trotz der fragmentarischen Grundlagen, die eine effiziente 6konomische Analyse als Ausle-
gungsmethodik ausschlieBen, und den oftmals abstrakt wirkenden Wohlfahrtseffekten sollten
einige Grundsatze berlcksichtigt und juristisch aufgegriffen werden. Beispielsweise sollte die
Gesetzesentwicklung in Betracht gezogen werden; durch die GWB-Novelle 2005 wurden ei-
nige Vereinbarungen vertikaler sowie horizontaler Natur dem Verbot des § 1 GWB entzogen
(bspw. § 2 11 GWB i. V. m. der Vertikal GVO). Fiir die tbrigen Féalle enthalt § 2 | GWB (Art.
101 (3) AEUV) eine Generalklausel, die unabhdngig von der Fallgestaltung eine Einzelfreistel-
lung ermoglicht, da oftmals wettbewerbsbeschrénkende Wirkungen nicht eindeutig tberwie-
gen. Somit werden wettbewerbsbeschrankende Malinahmen nicht mehr per se als 6konomisch
ineffizient und unterlassungspflichtig angesehen. Nur durch eine Einzelfallprifung kénnen In-
teressen wettbewerblicher Natur zur Férderung des Gemeinwohls privilegiert und Wohlfahrts-
gewinne erzielt werden. Genau diese Effekte sollten, auch wenn sie oftmals nur theoretisch

nachweisbar sind, in der Rechtspraxis erwogen werden - eine allgemeine Einstufung von ein-

8L Die Einigung ist gilt fur Frankreich, Schweden und Italien: The Wall Street Journal, 21.04.2015, Booking.com
Settles Antitrust Complaints. Vgl. auch in GroRRbritannien: CMA, 2014, Private Motor Insurance Market In-
vestigation.
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zelnen Vereinbarungen als Mittel zur Preiserh6hung und Markteintrittsbarriere ist zu pauscha-
lisierend. Des Weiteren darf die Hirde der Beweislast nicht dahingehend gelegt werden, dass
ein de facto Verbot entsteht, sobald der Tatbestand von Art. 101 (1) AEUV erflllt ist. Insbe-
sondere stellte das OLG Disseldorf im Beschwerdeverfahren fest, dass lediglich keine deutli-
chen Effizienzvorteile durch APPA erzielt werden. Ceteris paribus konnte das BKartA voraus-
sichtlich nicht die Dominanz negativer Effekte darlegen, was aufgrund der umgekehrten Be-
weislast bei einem Marktanteil von unter 30% erforderlich ware. Kritisch ist, ob die Verteilung
der Beweislast derart ausschlaggebend fir einen Eingriff in den Wettbewerb sein sollte. Kont-
rovers ist auch, warum ein betroffenes, mittelstandisches Unternehmen als Prazedenzfall aus-
gesucht wurde. Stattdessen sollten alle potenziellen Kartellfélle, die sich durch analoge Ver-
tragsgestaltungen auszeichnen, parallel aufgegriffen werden, um weitere Wettbewerbsverzer-
rungen zu vermeiden.® Insgesamt scheint ein Eingriff aufgrund der Marktdynamik derzeit nicht
erforderlich, stattdessen sollte das Augenmerk vielmehr auf potenzielle Marktzugénge wie
Google und Amazon gelegt werden. Aufgrund ihrer groRen Kundendatenbanken stellen sie
wichtige potenzielle Wettbewerber dar und konnten kurzfristig die Marktmachtverhaltnisse

deutlich verschieben.
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