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Uber den Antrag der 3k >k 3k 3k %k >k %k %k %k %k k ****, %k 3k 3k 3k %k %k %k %k %k k k ***’ kkkk kk *********,

HkkAAkkxxkE vertreten durch die Barnert Egermann llligasch Rechtsanwalte
GmbH, Rosenbursenstralle 2, 1010 Wien, auf Aufhebung von § 1a Abs. 4, § 44
Abs. 10 und Anlage 1 Z 32 UWG sowie § 7 zweiter und dritter Satz und § 17
Abs 10 zweiter Satz PrAG in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemal
Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

Der Antrag wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde
I. Antrag

Mit dem auf Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ B-VG gestlitzten Antrag begehrt die antrag-
stellende Gesellschaft, der Verfassungsgerichtshof moge "§§ 1a Abs 4 und 44
Abs 10 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 — UWG,
jeweils BGBI Nr 448/1984 in der Fassung von BGBI | Nr99/2016, Z 32 des An-
hangs zum Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 — UWG, BGBI
Nr 448/1984 in der Fassung von BGBI | Nr 99/2016, sowie §§ 7 zweiter und
dritter Satz und 17 Abs 10 zweiter Satz des Preisauszeichnungsgesetzes, jeweils
BGBI Nr 146/1992 in der Fassung von BGBI | Nr 99/2016" als verfassungswidrig
aufheben.

Il. Rechtslage

1. § 1a und § 44 sowie Anlage 1 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb 1984 ("UWG"), BGBI. 448/1984, idF BGBI. | 99/2016, lauten (die
angefochtenen Bestimmungen bzw. Wortfolgen sind hervorgehoben):

"Aggressive Geschaftspraktiken

§ la. (1) Eine Geschaftspraktik gilt als aggressiv, wenn sie geeignet ist, die Ent-
scheidungs- oder Verhaltensfreiheit des Marktteilnehmers in Bezug auf das
Produkt durch Beldstigung, Notigung, oder durch unzuldssige Beeinflussung
wesentlich zu beeintrachtigen und ihn dazu zu veranlassen, eine geschéftliche
Entscheidung zu treffen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.

(2) Bei der Feststellung, ob eine aggressive Geschaftspraktik vorliegt, ist auch auf



1. Zeitpunkt, Ort, Art oder Dauer,

2. die Verwendung von drohenden oder beleidigenden Formulierungen oder
Verhaltensweisen,

3. die Ausnutzung von konkreten Ungliickssituationen oder Umstanden von
solcher Schwere durch den Unternehmer, welche das Urteilsvermogen des
Verbrauchers beeintrachtigen, wortiber sich der Unternehmer bewusst ist, um
die Entscheidung des Verbrauchers in Bezug auf das Produkt zu beeinflussen.

4. belastende oder unverhéaltnismallige Hindernisse nichtvertraglicher Art, mit
denen der Unternehmer den Verbraucher an der Ausitibung seiner vertraglichen
Rechte — insbesondere am Recht, den Vertrag zu kiindigen oder zu einem ande-
ren Produkt oder einem anderen Unternehmen zu wechseln — zu hindern ver-
sucht und

5. Drohungen mit rechtlich unzuldssigen Handlungen

abzustellen.

(3) Jedenfalls als aggressiv gelten die im Anhang unter Z 24 bis 31 angefiihrten
Geschaftspraktiken.

(4) Jedenfalls als aggressiv gilt auch die im Anhang unter Z 32 genannte Ge-
schaftspraktik. Vereinbarungen dariiber sind absolut nichtig.

[...]

Inkrafttreten

§ 44. (1) Die §§ 2 Abs. 1 bis 6, 28a, 29 Abs. 2 und 43 Abs. 1 in der Fassung des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 185/1999 treten mit 1. April 2000 in Kraft.

(2) § 14 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 185/1999 tritt mit
1. Janner 2001 in Kraft.

(3) § 8 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 111/1999 tritt rickwirkend
mit 1. Janner 1996 mit der Maligabe in Kraft, dass diesbezlglich § 4 bis zum
Inkrafttreten des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 55/2000 keine Anwendung findet.

(4) § 32 Abs. 1 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 55/2000 tritt mit
1. September 2000 in Kraft.

(5) Die §§ 9a Abs. 27 8, 29 Abs. 2, 30 Abs. 2, 31 Abs. 3, 33 Abs. 1 und 33f in der
Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 136/2001 treten mit 1. Janner 2002 in
Kraft.

(6) § 14 Abs. 1 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 106/2006 tritt mit
dem der Kundmachung folgenden Tag in Kraft.

(7) Die §§ 1, 1a, 2, 2a, 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 bis 3, 5, 6 Abs. 2, 8 Abs. 1, 14 Abs. 1 und
2,18, 21, 27 Abs. 5, 28a, 31 Abs. 4, 33a Abs. 3, 45 und der Anhang in der Fassung
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des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 79/2007 treten mit 12. Dezember 2007 in Kraft.
Die §§ 4 Abs. 4, 6a und 19 Abs. 2 treten mit 12. Dezember 2007 aulSer Kraft.

(8) § 9a samt seiner Uberschrift in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. |
Nr. 13/2013 tritt mit dem der Kundmachung folgenden Tag auBer Kraft. § 14 Abs.
1, § 18, § 21 Abs. 1 sowie Z 6 des Anhangs in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. I Nr. 13/2013 treten mit dem der Kundmachung folgenden Tag in Kraft.

(9) & 30 samt Uberschrift tritt mit Ablauf des Tages der Kundmachung im Bun-
desgesetzblatt, friihestens jedoch mit Ablauf des 30. Mai 2015 aulSer Kraft.

(10) § 1a Abs. 4 und Z 32 des Anhanges in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. | Nr. 99/2016 treten mit dem Ablauf eines Monats nach der Kundmachung
in Kraft und sind auch auf Vertrdge anzuwenden, die vor diesem Zeitpunkt
abgeschlossen wurden.

[...]

Anhang
Geschaftspraktiken, die unter allen Umstanden als unlauter gelten

Irreflihrende Geschaftspraktiken

[...]
Aggressive Geschaftspraktiken

24. Das Erwecken des Eindrucks, der Umworbene kénne die Raumlichkeiten
ohne Vertragsabschluss nicht verlassen.

25. Die Nichtbeachtung der Aufforderung des Verbrauchers bei personlichen
Besuchen in dessen Wohnung, diese zu verlassen bzw. nicht zuriickzukehren,
auBer in Fallen und in den Grenzen, in denen dies gerechtfertigt ist, um eine
vertragliche Verpflichtung durchzusetzen.

26. Die Anwerbung von Kunden durch hartnackiges und unerwiinschtes Anspre-
chen Uber Telefon, Fax, E-Mail oder sonstige fiir den Fernabsatz geeignete
Medien, auBler in Fallen und in den Grenzen, in denen ein solches Verhalten
gesetzlich gerechtfertigt ist, um eine vertragliche Verpflichtung durchzusetzen.
Dies gilt unbeschadet des Artikels 10 der Richtlinie 97/7/EG sowie der Richtlinien
95/46/EG und 2002/58/EG.

27. Die Aufforderung eines Verbrauchers, der eine Versicherungspolizze in
Anspruch nehmen mochte, Dokumente vorzulegen, die verniinftigerweise als fir
die Gultigkeit des Anspruchs nicht relevant anzusehen sind, oder systematisches
Nichtbeantworten einschlagiger Schreiben, um so den Verbraucher von der
Auslibung seiner vertraglichen Rechte abzuhalten.

28. Die Einbeziehung einer direkten Aufforderung an Kinder in der Werbung, die
beworbenen Produkte zu kaufen oder ihre Eltern oder andere Erwachsene zu
Uberreden, die beworbenen Produkte fiir sie zu kaufen.



29. Die Aufforderung des Verbrauchers zur sofortigen oder spateren Zahlung
oder zur Riicksendung oder Verwahrung von Produkten, die der Gewerbetrei-
bende ohne Veranlassung des Verbrauchers geliefert hat (unbestellte Waren und
Dienstleistungen).

30. Der ausdriickliche Hinweis gegenliber dem Verbraucher, dass Arbeitsplatz
oder Lebensunterhalt des Unternehmers gefdhrdet sind, falls der Verbraucher
das Produkt oder die Dienstleistung nicht erwirbt.

31. Das Erwecken des unrichtigen Eindrucks, der Verbraucher habe bereits einen
Preis gewonnen, werde einen Preis gewinnen oder werde durch eine bestimmte
Handlung einen Preis oder einen sonstigen Vorteil gewinnen, obwohl

a) es in Wirklichkeit keinen Preis oder sonstigen Vorteil gibt, oder

b) die Moglichkeit des Verbrauchers, Handlungen zur Inanspruchnahme des
Preises oder eines sonstigen Vorteils vorzunehmen, von der Zahlung eines
Betrags oder der Ubernahme von Kosten durch den Verbraucher abhingig
gemacht wird.

32. Das Verlangen eines Betreibers einer Buchungsplattform gegenilber einem
Beherbergungsunternehmen, dass dieses auf anderen Vertriebswegen inklusive
seiner eigenen Website keinen giinstigeren Preis oder keine anderen gilinstigeren
Bedingungen als auf der Buchungsplattform anbieten darf."

2.§ 7 und § 17 des Bundesgesetzes Uber die Auszeichnung von Preisen (Preisaus-
zeichnungsgesetz — PrAG), BGBI. 146/1992, idF BGBI. | 99/2016, lauten (die
angefochtenen Wortfolgen sind hervorgehoben):

"§ 7. Werden Preise fiir der Beherbergung dienende Unterkiinfte angegeben, so
gilt fir diese § 13 Abs. 1. Die Preise werden vom Gastgewerbetreibenden frei
festgelegt und diirfen nicht durch Preisbindungs- oder Bestpreisklauseln durch
Buchungsplattformbetreiber eingeschriankt werden. Derartige Klauseln in Vertra-
gen zwischen Gastgewerbetreibenden und Buchungsplattformbetreibern sind
absolut nichtig. Weiters sind die Standardzimmerpreiskategorien im Eingangsbe-
reich einsehbar zur Verfligung zu stellen.

[...]

Inkrafttreten

§ 17. (1) Dieses Bundesgesetz tritt mit dem ersten Tag des dritten Monats in
Kraft, der auf seine Kundmachung folgt.

(2) Verordnungen auf Grund dieses Bundesgesetzes konnen bereits von dem
seiner Kundmachung folgenden Tag an erlassen werden. Diese Verordnungen
dirfen frihestens mit dem im Abs. 1 bezeichneten Zeitpunkt in Kraft gesetzt
werden.

(3) § 9 Abs. 2 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 125/1998 tritt mit
1. Jdnner 1999 in Kraft und mit Ablauf des 31. Dezember 2001 aul3er Kraft.
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(4) § 9 Abs. 2 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 146/1992 tritt mit
1. Janner 2002 wieder in Kraft.

(5) § 1, § 10 Abs. 1 erster Satz, § 10 Abs. 2, §§ 10a bis 10c, § 14 und § 19 Abs. 3
und 4 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 55/2000 treten mit
1. September 2000 in Kraft.

(6) § 15 Abs. 1 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 55/2000 tritt mit
1. Janner 2002 in Kraft.

(7) Bis 28. Februar 2002 gilt § 10b Abs. 3 Z 3 in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. I Nr. 55/2000 mit der MaRRgabe, dass die Betriebsstatte tiber eine Verkaufs-
flache von maximal 400 m? verfigt.

(8) Verordnungen auf Grund des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 55/2000 kénnen
bereits ab dem auf die Kundmachung dieses Bundesgesetzes folgenden Tag
erlassen werden, diirfen aber friihestens mit 1. September 2000 in Kraft gesetzt
werden.

(9) § 9 Abs. 5 und § 13 Abs. 1 zweiter Satz in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. | Nr. 100/2011 treten mit dem Ablauf des Tages der Kundmachung dieses
Bundesgesetzes in Kraft.

(10) § 7 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 99/2016 tritt mit Ablauf
eines Monats nach der Kundmachung in Kraft. § 7 zweiter und dritter Satz sind
auch auf Vertrdge anzuwenden, die vor diesem Zeitpunkt abgeschlossen wurden.
Gleichzeitig tritt § 8 auller Kraft."

lll. Sachverhalt, Antragsvorbringen und Vorverfahren

1. Dem Antrag gemafd Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ B-VG liegt folgender Sachverhalt
zugrunde:

Die antragstellende Gesellschaft betreibt lber ihre Website www.booking.com
ein Online-Unterkunftsreservierungsservice. Im Falle einer Buchung lber diese
Online-Plattform kommt ein Vermittlungsvertrag zwischen der antragstellenden
Gesellschaft und dem Hotelgast zustande, wobei dem Hotelgast fiir die Vermitt-
lungsleistung kein Entgelt in Rechnung gestellt wird. Dieser zahlt vielmehr aus-
schlieBlich den Zimmerpreis, und zwar direkt an das gebuchte Beherbergungsun-
ternehmen. Gleichzeitig bestehen zwischen der antragstellenden Gesellschaft
und den Beherbergungsunternehmen bzw. Gastgewerbetreibenden Vertrage
Uber die Aufnahme in das Reservierungssystem der antragstellenden Gesell-
schaft. Diese Vertrdge sehen vor, dass das Beherbergungsunternehmen bzw. der



Gastgewerbetreibende fiir jede realisierte Buchung eine Provision — in der Hohe
eines Prozentsatzes vom Preis der gebuchten Unterkunft — an die antragstellen-
de Gesellschaft zu zahlen hat.

In den Vertragen zwischen der antragstellenden Gesellschaft und 6sterreichi-
schen Beherbergungsunternehmen bzw. Gastgewerbetreibenden waren bis Ende
des Jahres 2016 sogenannte "vertikale Paritatsklauseln" enthalten. Diese ver-
pflichteten die Beherbergungsunternehmen, auf der Webseite der antragstel-
lenden Gesellschaft denselben (oder einen niedrigeren) Preis fur die betreffende
Unterkunft anzubieten wie jene, den das Beherbergungsunternehmen auf
eigenen Online-Vertriebskandlen (ausgenommen Treueprogramme) anbietet.

2. Die antragstellende Gesellschaft legt ihre Antragslegitimation sowie die
Bedenken, die sie zur Antragstellung beim Verfassungsgerichtshof veranlasst
haben, wie folgt dar (ohne die Hervorhebungen im Original):

"1. Sachverhalt und angefochtene Regelungen

[...]

1.2.1 Durch das Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb 1984 — UWG und das Preisauszeichnungsgesetz geandert werden
(BGBI | Nr 99/2016), wurde die 'Schwarze Liste' im Anhang des UWG um die
Ziffer 32 erganzt sowie eine damit einhergehende Einfligung eines neuen § 1a
Abs 4 UWG und ferner eine Anderung des § 7 PrAG durchgefiihrt. Die genannten
Bestimmungen wurden am 30.11.2016 im BGBI | Nr 99/2016 kundgemacht und
sind mit Ablauf eines Monats nach der Kundmachung, somit am 31.12.2016, in
Kraft getreten.

1.2.2 § 1a Abs 4 iVm Z 32 des Anhangs zum UWG stuft seither Folgendes als
jedenfalls unlautere Geschaftspraktik ein: das Verlangen eines Betreibers einer
Buchungsplattform gegeniiber einem Beherbergungsunternehmen, dass dieses
auf anderen Vertriebswegen inklusive seiner eigenen Website keinen glinstige-
ren Preis oder keine anderen gilinstigeren Bedingungen als auf der Buchungs-
plattform anbieten darf. Der zweite und dritte Satz des § 7 PrAG regelt, dass die
Preise vom Gastgewerbetreibenden frei festgelegt werden und nicht durch
Preisbindungs- oder Bestpreisklauseln durch Buchungsplattformbetreiber einge-
schrankt werden diirfen; derartige Klauseln in Vertragen zwischen Gastgewerbe-
treibenden und Buchungsplattformbetreibern sind absolut nichtig.

Der 6sterreichische Gesetzgeber hat somit die Verwendung aller Arten an Pari-
tatsklauseln — auch die Verwendung der von Seiten der Wettbewerbsbehorden
nicht weiter beanstandeten vertikalen Paritatsklauseln — untersagt.
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[...]
2. Ausfiihrungen zur Antragslegitimation
2.1 Unmittelbare, rechtliche und aktuelle Betroffenheit

2.1.1 Die Antragstellerin wird durch die angefochtenen Bestimmungen in ihren
verfassungsgesetzlich gewadhrleisteten Rechten verletzt und ist hiervon aus
folgenden Griinden unmittelbar, rechtlich und aktuell betroffen:

2.1.2 Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs (VfGH) ist
'[...] nur ein Rechtstréger [antragsberechtigt], an oder gegen den sich die ange-
fochtene Norm wendet.' (VfSlg 19.389/2011 mwN).

Im gegenstandlichen Fall betreffen die angefochtenen Regelungen das vertragli-
che Verhiltnis zwischen 'Betreibern einer Buchungsplattform' (Z 32 des Anhangs
zum UWG) bzw 'Buchungsplattformbetreibern' (§ 7 PrAG) und 'Beherbergungs-
unternehmen' (Z 32 des Anhangs zum UWG) bzw 'Gastgewerbetreibenden' (§ 7
PrAG). Die Antragstellerin ist als geradezu idealtypischer Buchungsplattformbe-
treiber, der Vertrage mit Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreiben-
den unter anderem in Osterreich schlieRt, Adressat der angefochtenen Regelun-
gen (wie dies auch die explizite Nennung von Booking.com in den Erlduterungen
zu Z 32 des Anhangs zum UWG [1251 der Beilagen XXV. GP — Regierungsvorlage,
S 3] indiziert).

Ausgehend davon wird es der Antragstellerin unmittelbar durch § 1a Abs 4 UWG
iVm Z 32 des Anhangs zum UWG und § 7 PrAG, jeweils in der Fassung BGBI |
Nr 99/2016, untersagt, Preisbindungs- oder Bestpreisklauseln in ihren Vertragen
mit Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden anzuwenden,
widrigenfalls diese Klauseln absolut nichtig sind und Unterlassungs- sowie Scha-
denersatzanspriche auf Basis des UWG drohen.

2.1.3 Die Antragstellerin verwendet grundsatzlich fur ihre Vertragsverhaltnisse
mit Beherbergungspartnern EU-weit und in der Schweiz einheitliche Allgemeine
Geschaftsbedingungen, hat jedoch vorsichtshalber per 31.12.2016 die vertikalen
Paritatsklauseln aus den Allgemeinen Geschaftsbedingungen, welche ihren
Vertragsverhaltnissen mit Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetrei-
benden in Osterreich zugrunde liegen, entfernt. Der dsterreichische Gesetzgeber
ist namlich der Ansicht, dass die angefochtenen Bestimmungen gleichermalien
auf inlandische Plattformbetreiber und ausldndische Plattformbetreiber (wie
Booking.com) anwendbar sind. Dies wird in den Gesetzesmaterialien (1251 der
Beilagen XXV. GP — Regierungsvorlage) ua damit begriindet, dass Gegenstand der
angefochtenen Regelungen nicht 'ein Dienst der Informationsgesellschaft, son-
dern eine zivilrechtliche Klausel, die dem Vertragspartner eine freie Preisbildung
bzw attraktivere Angebote auf anderen Vertriebskandlen untersagt', sei (S 2
Erlduterungen) und der Regelungsinhalt vielmehr den Wettbewerb abseits der
Plattformdienstleistung betreffe (S 2 Vorblatt und WFA). Mit diesen Hinweisen



will der Gesetzgeber offenbar untermauern, dass die angefochtenen Regelungen
nicht in den Anwendungsbereich der folgenden Rechtsakte fallen:

— der Richtlinie (EU) 2015/1535 vom 09.09.2015 Uber ein Informationsverfahren
auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Diens-
te der Informationsgesellschaft, ABI L 2015/241, 1 (deren Vorgangerregelungen
in Osterreich durch das Notifikationsgesetz 1999, BGBI | Nr 183/1999, umgesetzt
wurden), und

— der Richtlinie 2000/31/EG vom 08.06.2000 Uber den elektronischen Geschéafts-
verkehr, ABI L 2000/178, 1 (die in Osterreich durch das E-Commerce-Gesetz, StF:
BGBI | Nr 152/2001, umgesetzt wurde).

Beide vorgenannten Rechtsakte dienen der ndheren Ausgestaltung der Grund-
freiheiten des EU-Binnenmarkts (ua des freien Verkehrs von Dienstleistungen iSd
Art 56 AEUV). Zu diesem Zweck statuiert die Richtlinie 2000/31/EG das Her-
kunftsland-Prinzip fiir Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft und
enthalt die Richtlinie (EU) 2015/1535 ein von den Mitgliedstaaten bei Erlass von
bestimmten Vorschriften einzuhaltendes Verfahren, nach dem die Europdische
Kommission von den betreffenden nationalen Regelungen vor ihrem Inkrafttre-
ten unterrichtet werden muss (widrigenfalls nationale Gerichte ihre Anwendung
ablehnen missen, so EuGH Rs C-194/94).

Laut den Gesetzesmaterialien (1251 der Beilagen XXV. GP — Regierungsvorlage)
liegen die angefochtenen Regelungen (iberdies auflerhalb des Anwendungsbe-
reichs der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschaftspraktiken,
ABI L 2005/149, 22; dies obwohl sie — richtigerweise — nicht ausschlieflich im
Sinne der Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden, sondern
auch im Sinne der Konsumenten liegen (vgl dazu die Aussagen einzelner Abge-
ordneter in der Parlamentskorrespondenz Nr 1184 vom 09.11.2016 und Nr 1247
vom 17.11.2016).

2.1.4 So man mit dem Osterreichischen Gesetzgeber davon ausgehen will, dass
den angefochtenen Regelungen EU-Recht nicht entgegensteht und nationale
Gerichte sie auch auf einen niederlandischen Plattformbetreiber wie Boo-
king.com anzuwenden hatten, ist die Antragstellerin von den angefochtenen
Regelungen iSd Art 140 B-VG in ihren Rechten verletzt und der gegenstandliche
Antrag zuldssig.

2.2 Unzumutbarkeit des Umwegs

2.2.1 Nach der Rechtsprechung des VfGH ist es einem Normunterworfenen
insbesondere unzumutbar, eine verbotene Handlung zu setzen, um ein darauf-
folgendes Verfahren zu provozieren, um im Rahmen dessen sich mit der Behaup-
tung zur Wehr setzen zu kénnen, dass die Verbotsnorm verfassungswidrig sei.
Dieser allgemeine Grundsatz gilt auch fur wettbewerbsrechtliche Verfahren: '[...]
insbesondere kann der Normunterworfene nicht auf einen Wettbewerbsprozef$
verwiesen werden, den er nur provozieren kann, indem er sich in einer gesetzlich
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verpénten Weise verhdlt' (VfSlg 13.725/1994, vgl auch VfSlg 12.379/1990, vgl
ferner Berka, Verfassungsrecht® (2016) Rz 1091).

2.2.2 Vor diesem Hintergrund besteht kein zumutbarer anderer Weg, die unten
(Punkt 3.) ndher ausgefiihrten Bedenken gegen die angefochtenen Regelungen
an den VfGH heranzutragen als durch einen Individualantrag. Eine Unterlassungs-
und/oder Schadenersatzklage durch einen VerstoR gegen die angefochtenen
Regelungen zu provozieren, ware ein unzumutbarer Umweg.

2.2.3 Ferner wirde auch eine zivilrechtliche Klage seitens der Antragstellerin
gegen ein Beherbergungsunternehmen bzw einen Gastgewerbetreibenden, das
bzw der die vertikale Paritatsklausel nicht umsetzt, keine Alternative darstellen,
um die Bedenken an den VfGH heranzutragen, da in den Allgemeinen Geschafts-
bedingungen von Booking.com (Pkt 10.5) ein niederlandischer Gerichtsstand
vorgesehen ist (abgesehen davon, dass die Antragstellerin zu diesem Zweck die
vertikale Paritatsklausel in ihren Allgemeinen Geschaftsbedingungen belassen
hatte missen, womit sie wiederum UWG-Klagen gegen sich provoziert hatte).
Der vorliegende Individualantrag ist daher auch insofern zulassig.

3. Darlegung der Bedenken

Die angefochtenen Regelungen verstoRen aus den im Folgenden dargelegten
Grinden gegen die Grundrechte auf Unversehrtheit des Eigentums (Art 5 Staats-
grundgesetz [StGG], Art 1 des 1. Zusatzprotokolls zur Europdischen Menschen-
rechtskonvention [ZP-EMRK], Art 17 Charta der Grundrechte der Europaischen
Union [GRC]) und auf Freiheit der Erwerbsbetatigung (Art 6 StGG, Art 16 GRC)
sowie gegen den Gleichheitssatz (Art 2 StGG, Art 7 B-VG, Art 14 EMRK, Art 20,
21 GRC).

3.1 Recht auf Eigentum (Art 5 StGG, Art 1 des 1. ZP-EMRK, Art 17 GCR)

3.1.1 Der verfassungsrechtliche Schutz des Eigentums kommt nicht nur Inlan-
dern, sondern auch Auslandern sowie in- und auslandischen juristischen Perso-
nen zu (Mayer/Muzak, Kurzkommentar B-VG®> (2015) Art 5 StGG |; Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht! (2015)
Rz 1477). Die Antragstellerin ist somit vom personellen Geltungsbereich des
Rechts auf Eigentum erfasst.

3.1.2 Gegenstand des verfassungsrechtlichen Eigentumsschutzes sind nach der
Rechtsprechung des VfGH alle vermbgenswerten Privatrechte (Berka, Verfas-
sungsrecht® (2016) Rz 1543). Nach der neueren Rechtsprechung schitzt die
verfassungsgesetzliche Eigentumsgarantie die Privatautonomie schlechthin,
insbesondere das Recht auf Abschluss privatrechtlicher Vertrige (Ohlin-
ger/Eberhard, Verfassungsrecht'! (2016) Rz 868 mwN). Eine gesetzliche MaR-
nahme, die einen privatrechtlichen Vertrag unmittelbar verandert, greift in das
Eigentumsrecht beider Vertragsteile ein (VfSlg 17.071/2003). Ebenso greift ein
Gesetz, das den Abschluss bestimmter Vertrage verhindert (VfSlg 12.100) oder



zum Abschluss bestimmter Vertrage zwingt (VfSlg 12.227), in das Eigentumsrecht
der Vertragspartner ein (Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!! (2016) Rz 868).

Eingriffe in die Vertragsfreiheit sind nur unter den fir Eigentumsbeschrankungen
geltenden Bedingungen zulassig (VfSlg 12.227/1989): Der in diesem Zusammen-
hang relevante Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verlangt, dass der vom Staat
mit dem Eingriff verfolgte Zweck legitim ist, das vom Staat eingesetzte Mittel
geeignet ist, der Einsatz des Mittels zur Erreichung des Zwecks notwendig bzw
erforderlich ist und insgesamt ein angemessenes (addquates) Verhaltnis zwi-
schen dem eingesetzten Mittel und der damit verbundenen Grundrechtsbeein-
trachtigung gewahrt bleibt. Das Kriterium der VerhaltnismaRigkeit bedeutet bei
Eigentumsbeschrankungen, dass bei Abwadgung zwischen dem o6ffentlichen
Interesse an der Regelung und dem Interesse an der Vermeidung des Eigentum-
seingriffes das offentliche Interesse lUberwiegen muss; ferner darf der zur Ver-
wirklichung einer im Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse getroffenen Regelung
vorgenommene Eigentumseingriff nicht weiter gehen, als dies zur Erreichung des
Regelungszieles notwendig ist (Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfas-
sungsrecht!? (2007) Rz 1486 mwN). Konkret darf der Eingriff auch nicht einseitig
zum Nachteil einer Partei des Vertragsverhaltnisses erfolgen (VfSlg 17.817/2006).

3.1.3 Im gegenstandlichen Fall wird durch die angefochtenen Regelungen die
Privatautonomie bzw die Vertragsfreiheit fir (auch schon bestehende) Vereinba-
rungen von Buchungsplattformbetreibern mit Beherbergungsunternehmen bzw
Gastgewerbetreibenden eingeschrankt und somit in das Eigentumsrecht der
Betreiber der Buchungsplattformen — also auch in das Eigentumsrecht von
Booking.com — eingegriffen. Dieser Eingriff erfolgt (iberdies nach dem in den
Gesetzesmaterialien zum Ausdruck kommenden Willen des Gesetzgebers im
Interesse der Beherbergungsunternehmen und somit einseitig zum Nachteil
einer Partei des Vertragsverhaltnisses, namlich der Betreiber einer Buchungs-
plattform: diese kénnen mangels Paritatsklauseln ihre Investitionen nicht mehr
vor Trittbrettfahrern schiitzen und den Nutzern keine effiziente Preisvergleichs-
moglichkeit mehr anbieten.

3.1.4 Aus folgenden Griinden genligt der gegenstandliche Eingriff in das Eigen-
tumsrecht der Antragstellerin nicht dem Prinzip der VerhaltnismaRigkeit:

a. Kein legitimer Zweck / kein 6ffentliches Interesse

Laut den Erlauterungen (S 1) ist das Ziel von Z 32 des Anhangs zum UWG 'fairer
Wettbewerb fiir Unternehmen, insbesondere KMU'. Weiters wird in den Erldute-
rungen zu Z 32 des Anhangs zum UWG (S 3) Folgendes ausgefiihrt: 'Entsprechend
stdndiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs hat ein zu priifender
Grundrechtseingriff bzw. ein Eingriff in die Privatautonomie verhdltnismdfSig zu
sein. Der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit verlangt, dass das Ziel der Grund-
rechtsbeschriinkung im éffentlichen Interesse liegen muss. Es liegt im éffentlichen
Interesse, wenn ein Beherbergungsunternehmen aus verschiedenen Griinden
(finanzieller Art bzw. mangelnde Auslastung des Betriebs) entsprechend den
Grundsdtzen von Angebot und Nachfrage seine Preise entsprechend auf seiner
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Webseite gegentiiber den Preisen auf der Buchungsplattform absenken kann und
damit der faire Wettbewerb sichergestellt werden kann.'

Das Ziel des § 7 PrAG wird in den Erlauterungen (S 3) ahnlich definiert: 'Ziel der
Mafinahme ist allein die Sicherstellung eines fairen Wettbewerbs fiir Unterneh-
men, insbesondere KMU.'

Das in den Gesetzesmaterialien vordergriindig postulierte Ziel des Gesetzgebers,
namlich die Sicherstellung des fairen Wettbewerbs flir Unternehmen, insbeson-
dere KMU, mag zwar grundsatzlich im 6ffentlichen Interesse liegen. Allerdings ist
bei naherer Betrachtung die eigentliche Intention des Gesetzgebers der Schutz
von Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden, die finanzielle
Probleme haben oder unter mangelnder Auslastung leiden und daher vor dem
Wettbewerb geschiitzt werden sollen, den Buchungsplattformen im Sinne der
Konsumenten mit sich bringen. Dies stellt jedoch kein im 6ffentlichen Interesse
stehendes und damit legitimes Ziel dar. Nach der Rechtsprechung des VfGH liegt
ein bloRer Konkurrenzschutz fir sich allein nicht im o6ffentlichen Interesse
(ua VfSlg 15.700/2000 zum Schutz bestehender Schischulen).

In den Plenarsitzungen des Nationalrats im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens,
das zum Erlass der angefochtenen Regelungen gefiihrt hat, wurde unter ande-
rem festgehalten, 'dass ebenso Konsumentinnen von diesem Wegfall der Klausel
profitieren wiirden' (s Parlamentskorrespondenz Nr 1184 vom 09.11.2016). Bei
der Forderung von Konsumenteninteressen — so man diese als weiteren Zweck
der angefochtenen Regelungen unterstellen wollte — ist zwar nicht per se auszu-
schlieRen, dass sie im 6ffentlichen Interesse liegt (vgl zB VfSlg 19.639/2012); eine
allenfalls (mit-)intendierte Férderung von Konsumenteninteressen kann aber aus
den im Folgenden dargelegten Griinden dennoch den Eingriff ins Eigentumsrecht
im gegenstandlichen Fall nicht rechtfertigen.

b. Kein geeignetes und erforderliches Mittel

Das vom Gesetzgeber angewendete Mittel ist nur dann geeignet, wenn es zur
Verfolgung des angestrebten (im offentlichen Interesse liegenden) Ziels tauglich
ist. Erforderlichkeit des angewendeten Mittels liegt dann vor, wenn unter allen
geeigneten Mitteln das vom Gesetzgeber gewdhlte Mittel das 'mildeste’ ist, dh
jenes, das die Grundrechtsposition so wenig wie méglich einschrankt (Ohlin-
ger/Eberhard, Verfassungsrecht!! (2016) Rz 890 f). Der VfGH hilt ein Gesetz dann
fir verfassungswidrig, wenn das eingesetzte Mittel keinesfalls geeignet ist oder
es eindeutig 'mildere' Mittel gibt, die das Grundrecht weniger einschranken
(Berka, Verfassungsrecht® (2016) Rz 1561).

Selbst wenn man davon ausgehen wollte, dass die angefochtenen Regeln einen
legitimen Zweck verfolgen, sind sie jedoch weder geeignet noch erforderlich, um
das vom Gesetzgeber postulierte Ziel der Sicherstellung eines fairen Wettbe-
werbs flir Unternehmen, insbesondere KMU, zu erreichen, im Gegenteil:



— Vertikale Paritatsklauseln verhindern nicht, sondern steigern vielmehr den
leistungsgerechten Wettbewerb zwischen den Beherbergungsunternehmen bzw
Gastgewerbetreibenden, indem sie schnelle und eindeutige Preis- und Qualitats-
vergleiche zwischen Unterkunftsoptionen auf Buchungsplattformen ermdgli-
chen — derartige Transparenz ist auch nicht als 'unfairer' Wettbewerb einzustu-
fen. Ohne vertikale Paritatsklauseln sind aber solche Vergleiche kaum mehr
moglich, da man mit viel Aufwand auf den einzelnen Webseiten von Beherber-
gungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden nach den besten Preisen (fiir
vergleichbare Leistungen) suchen muss, wenn Beherbergungsunternehmen bzw
Gastgewerbetreibenden nicht mehr vertraglich verpflichtet sind, die auf ihren
eigenen Websites angebotenen glinstigeren Preise auch auf der Buchungsplatt-
form anzubieten.

— Vertikale Paritatsklauseln dienen dem Schutz der Interessen der kleinen bis
mittelgrofRen Hotels, da sie eine hohere Belegungsrate fir kleine bis mittelgrof3e
Hotels und sonstige Unterkiinfte in Familienbesitz mit sich bringen: Buchungs-
plattformen stellen hinsichtlich der Online-Werbung ein effektives Instrument
fir solche Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibende dar. Diese
haben in der Regel keine andere praktische Mdglichkeit, Online-Kunden und
insbesondere auslandische Kunden zu erreichen, zumal sie teilweise gar keine
Webseite oder keine mehrsprachige Webseite haben. Buchungsplattformen
ermoglichen diesen Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden,
ihre Belegungsrate zu erhéhen (in einer 2014 durchgefiihrten Umfrage bestatig-
ten 85% der befragten Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreiben-
den in Osterreich, dass aufgrund der Buchungsplattformen ihre Belegungsrate
gestiegen ist).

— Durch das Verbot auch vertikaler Paritatsklauseln werden kleine bis mittelgro-
Re Hotels und sonstige Unterkiinfte in Familienbesitz im Wettbewerb benachtei-
ligt, da sich primar die groRen Hotelketten, die aufgrund ihrer Ressourcen ihre
Marken online bewerben und eigene Webseiten in mehreren Sprachen (samt
eigener Buchungsfunktion) unterhalten, als Trittbrettfahrer die Investitionen der
Buchungsplattformen zunutze machen kénnen (s schon oben, Punkt 1.1.3).
Kleine bis mittelgrofle Hotels und Beherbergungsunternehmen in Familienbesitz,
die die Mehrheit der Beherbergungsunternehmen in Osterreich ausmachen,
werden nicht davon profitieren, da sie keine eigenen (insbesondere keine mehr-
sprachigen) Websites unterhalten und insofern im Internet unsichtbar sind.
Diese kleinen bis mittelgrofRen Hotels werden vielmehr weiterhin die Kosten fiir
Werbung/Marketing im Wege der Buchungsplattform (in Form der an letztere im
Fall einer Buchung zu bezahlenden Provision) tragen, wahrend ihre grofReren
Konkurrenten mit eigener Website samt Buchungsfunktion diese Werbung als
Trittbrettfahrer kostenlos erhalten. Das aufgrund der angefochtenen Regeln von
den Buchungsplattformen nicht mehr kontrollierbare Trittbrettfahrerproblem
wird die Investitionen der Plattformen in Qualitat zuriickgehen lassen und/oder
zur Erhohung der Provisionen fihren, die Buchungsplattformen den Beherber-
gungsunternehmen im Fall einer Buchung Uber die Plattform in Rechnung stel-
len. Diese hoheren Provisionen werden wiederum diejenigen kleinen und mittel-
groflen Hotels zu tragen haben, die keine eigenen Websites unterhalten.
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Das vom Gesetzgeber postulierte Ziel der 'Sicherstellung eines fairen Wettbe-
werbs fir Unternehmen, insbesondere KMU' kann daher mit den angefochtenen
Regelungen objektiv nicht erreicht werden.

Ebenso wenig sind die angefochtenen Regelungen geeignet, Konsumenten einen
Nutzen zu verschaffen, im Gegenteil: Die ganzliche Abschaffung der Paritatsklau-
seln beeintrachtigt die mit Buchungsplattformen verbundenen Suchvorteile der
Konsumenten und erhoht ihre Suchkosten wesentlich. Das Verbot aller Paritats-
klauseln ist daher auch kein geeignetes Mittel zum Schutz von Konsumenteninte-
ressen. Vertikale Paritatsklauseln dienen vielmehr aus folgenden Griinden den
Konsumenteninteressen:

— Suchvorteile fir die Konsumenten: Die Konsumenten profitieren von Bu-
chungsplattformen, da sie den Preis und die Qualitdat zahlreicher Hotels und
sonstiger Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden sehr rasch
vergleichen kénnen (auch im Hinblick auf Zimmerkategorien, im Preis inkludierte
Leistungen etc). Ohne Paritdtsklauseln missen Konsumenten auf den einzelnen
Webseiten von Hotels und sonstigen Beherbergungsunternehmen bzw Gastge-
werbetreibenden nach den besten Preisen (fiir vergleichbare Leistungen) suchen.
Das nimmt viel mehr Zeit und Miihe in Anspruch und reduziert die tatsachlich fir
die Konsumenten verfligbare Auswahlmoglichkeit an Hotels und sonstigen
Unterkinften.

— Preisvorteile flir die Konsumenten: Buchungsplattformen ermdglichen den
Konsumenten, jene Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden zu
finden, welche ein gutes Preis-Leistungsverhaltnis bieten. Das gibt den Beherber-
gungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden den Anreiz, ihre Preise zu
reduzieren. Durch den ganzlichen Wegfall von Paritatsklauseln reduziert sich die
Preistransparenz entgegen dem Konsumenteninteresse und Preisvergleiche
werden flir Konsumenten schwieriger. Das Verbot aller Paritatsklauseln kann
somit auch hohere Preise fiir Unterkiinfte hervorrufen.

Die BWB hat zu vertikalen Paritatsklauseln treffend festgehalten: ‘Die Funktions-
féhigkeit des Wettbewerbs um den Hotelkunden wird gewdhrleistet — und zwar
ohne den Kundennutzen von Hotelbuchungsplattformen zu beeintréchtigen.'
(Bundeswettbewerbsbehorde Tatigkeitsbericht 2015, S 41).

Die angefochtenen Regelungen sind vor diesem Hintergrund zur Erreichung der
intendierten Ziele nicht geeignet, aber auch nicht erforderlich: Die Ausnahme
vertikaler Paritatsklauseln vom durch die angefochtenen Regelungen statuierten
Verbot wiare ein gelinderes Mittel zur Erreichung der vom Gesetzgeber verfolg-
ten Ziele. Daher stellen die angefochtenen Regelungen auch jedenfalls nicht
jenes (geeignete) Mittel dar, das die Grundrechtsposition so wenig wie méglich
einschrankt (Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!! (2016) Rz 716).

c. Kein angemessenes (adaquates) Verhaltnis zwischen dem eingesetzten Mittel
und der damit verbundenen Grundrechtsbeeintrachtigung



Die Einschrankung der Privatautonomie durch das Verbot aller Paritatsklauseln
ist auch unverhaltnismaRig im engeren Sinne.

Vertikale Paritatsklauseln halten das Beherbergungsunternehmen bzw den
Gastgewerbetreibenden dazu an, dem Buchungsplattformbetreiber den selben
oder einen besseren Preis anzubieten, als denjenigen, den das Beherbergungsun-
ternehmen bzw der Gastgewerbetreibende auf eigenen Online-Vertriebskanalen
angeboten hat. Vertikale Paritatsklauseln flihren einerseits zur Erreichung signifi-
kanter Vorteile fiir Konsumenten sowie fiir Beherbergungsunternehmen bzw
Gastgewerbetreibende, hindern aber andererseits Beherbergungsunternehmen
bzw Gastgewerbetreibende nicht daran, ihre eigenen Preise auf anderen Ver-
triebskanalen vollig frei zu setzen. Das bedeutet, dass die Ausnahme vertikaler
Paritatsklauseln vom durch die angefochtenen Regelungen statuierten Verbot
ein geeignetes und gelinderes Mittel zur Erreichung der vom Gesetzgeber ver-
folgten Ziele ware.

Auch aus kartellbehoérdlicher Sicht ist das Verbot auch von vertikalen Paritats-
klauseln zur Erreichung des Ziels der Sicherstellung eines fairen Wettbewerbs
unverhaltnismaBig: 27 nationale Wettbewerbsbehorden in ganz Europa, inklusi-
ve der BWB, haben sich entschieden, nicht gegen vertikale Paritatsklauseln
vorzugehen. Von diesen Wettbewerbsbehérden haben mehrere ihre Untersu-
chungen nach eingehenden Uberpriifungen abgeschlossen bzw eingestellt und
festgestellt, dass vertikale Paritatsklauseln zur Erreichung signifikanter Vorteile
fir Konsumenten, Hotels und sonstige Beherbergungsunternehmen bzw Gast-
gewerbetreibende unverzichtbar sind und keine wesentliche negative Auswir-
kung auf den Wettbewerb haben.

Nicht zuletzt steht es den Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetrei-
benden ohnehin vollig frei, ob sie Gberhaupt einen Vertrag mit dem Betreiber
einer Buchungsplattform abschlieRen.

3.1.5 Vor diesem Hintergrund ist das Verbot von Paritatsklauseln fiir Buchungs-
plattformen jedenfalls nicht verhaltnismaRig, da es nicht geeignet und nicht
erforderlich ist, um das Ziel der Sicherstellung eines fairen Wettbewerbs zu
erreichen, und lberdies den Interessen der Konsumenten sowie der kleinen bis
mittelgrolen Hotels und sonstigen Unterkiinften in Familienbesitz widerspricht.
Gleichzeitig wiegt der Eingriff in die Privatautonomie fiir Buchungsplattformbe-
treiber wie die Antragstellerin besonders schwer, zumal sie durch die angefoch-
tenen Regelungen ihre Preisvergleichsleistungen an die Konsumenten nicht mehr
effizient erbringen kénnen und nicht mehr in der Lage sind, ihre Investitionen vor
Trittbrettfahrern zu schitzen (siehe schon oben, Punkt 1.1.3). Es besteht daher
kein angemessenes (adaquates) Verhaltnis zwischen dem eingesetzten Mittel
und der damit verbundenen Grundrechtsbeeintrachtigung.

3.2 Grundrecht der Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG, Art 16 GRC)
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3.2.1 Art 6 Abs 1 StGG garantiert jeder inlandischen bzw einem anderen EU-Staat
zuzuordnenden — natirlichen oder juristischen — Person das Recht auf freie
Erwerbstatigkeit (VfSlg 19.077, 19.515, 19.803; Mayer/Muzak, Kurzkommentar
B-VG® (2015) Art 6 StGG I). Die Antragstellerin ist somit vom personellen Gel-
tungsbereich des Rechts auf Erwerbsfreiheit erfasst.

3.2.2 Art 6 StGG enthalt einen nicht naher determinierten (formellen) Gesetzes-
vorbehalt. In seiner jingeren Judikatur hat der VfGH eine VerhaltnismaRigkeits-
prifung vorgenommen (Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungs-
recht'® (2007) Rz 1498). Gesetzliche Beschrankungen der Erwerbsfreiheit sind
demnach nur zuldssig, wenn sie durch ein 6ffentliches Interesse geboten, zur
Zielerreichung geeignet und addquat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen
sind (Berka, Verfassungsrecht® (2016) Rz 1560 mwN). Wahrend Antrittsbe-
schrankungen den Zugang zu einem Beruf Uberhaupt behindern (zB Konzessi-
onspflicht), sind Austibungsregeln nur auf die Rahmenbedingungen der Berufs-
auslibung gerichtet (zB Preisregelungen, Werbeverbote); auch Ausiibungsregeln
kénnen aber 'erhebliches Gewicht' haben und missen diesfalls durch gewichtige
offentliche Interessen gerechtfertigt sein (Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer,
Bundesverfassungsrecht® (2007) Rz 1496ff).

a. Kein legitimer Zweck / kein 6ffentliches Interesse

Im Hinblick auf Erwerbsausiibungsbeschrankungen wurde ein 6ffentliches Inte-
resse am Konsumentenschutz bejaht, dh solche Beschrankungen kénnen aus
Griinden des Konsumentenschutzes zuldssig sein (vgl zB VfSlg 11.853/1988, V{Slg
16.222/2001). Das Ziel des Schutzes klein- und mittelstandischer Unternehmen
sowie der Schutz der Nahversorgung kénnen ebenfalls gewisse wettbewerbs-
rechtliche Beschrankungen rechtfertigen.

Wie schon oben, Punkt 3.1.4 a, ausgefiihrt, liegt aber ein nur auf den Schutz vor
Konkurrenz zielender Eingriff in die Erwerbsfreiheit, wie er bei den angefochte-
nen Regelungen vorliegt, niemals im Offentlichen Interesse (vgl zB
VfSlg 16.538/2002, VfSlg 19.814/2013). Mit der verfassungsrechtlichen Verbiir-
gung der Erwerbsfreiheit ist nach der Rechtsprechung 'freier Wettbewerb und
damit Konkurrenzkampf' verbunden. Die Einschatzung der Marktchancen und
Ertragsaussichten obliegt dem Grundrechtstrdager und darf nicht vom Gesetzge-
ber vorgenommen werden (Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfas-
sungsrecht!® (2007) Rz 1495).

Selbst wenn man aber zum Schluss kdme, dass das durch die angefochtenen
Regelungen verfolgte Ziel im offentlichen Interesse liegt, ist die VerhaltnismaRig-
keit aus den im Folgenden dargelegten Griinden zu verneinen.

b. Kein geeignetes und erforderliches Mittel
Das Verbot aller Paritatsklauseln ist keinesfalls tauglich zur Sicherstellung eines

fairen Wettbewerbs und ebenso wenig zur Férderung von Konsumenteninteres-
sen. Aus den Griinden, die schon unter Punkt 3.1.4 b naher dargelegt wurden,



sind die angefochtenen Regelungen nicht geeignet, fairen Wettbewerb fir
Unternehmen, insbesondere KMU, sicherzustellen. Sie beeintrachtigen vielmehr
die Wettbewerbsfahigkeit von kleinen bis mittelgrofen Beherbergungsunter-
nehmen gegeniber groBen Hotelketten, beeintrachtigen aber auch die Wettbe-
werbsfahigkeit der Betreiber von Buchungsplattformen, vor allem auch gegen-
Uber sonstigen (Reise-)Vermittlungsagenturen (s dazu ndher auch unten, Punkt
3.3).

Wie bereits oben (Punkt 3.1.4) naher ausgefiihrt, ist liberdies das Verbot aller
Paritatsklauseln kein erforderliches Mittel, da es unter allen (geeigneten) Mitteln
nicht das 'mildeste’ ist.

c. Kein angemessenes (adaquates) Verhaltnis zwischen dem eingesetzten Mittel
und der damit verbundenen Grundrechtsbeeintrachtigung

Bei der Beurteilung der Angemessenheit einer beschrankenden MaRnahme ist
auch zu prifen, ob Alternativen bestehen, die den angestrebten Zweck in einer
gleich wirksamen, aber die Grundrechte weniger beschrankenden, Weise errei-
chen lassen (VfSlg 11.483, 12.492, 15.672). Fiir die Verfassungsmaligkeit ist
Folgendes entscheidend: Eine Beschrankung der Erwerbsfreiheit muss bei einer
Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn
rechtfertigenden Griinde verhaltnismalig sein (VfSlg 11.558, 12.082, 13.328,
13.704, 14.259).

Eingriffe in den 'Kernbereich' unternehmerischer Entscheidungen wiegen schwer
und bediirfen besonders gewichtiger Griinde (VfSlg 15.509 betreffend starre
Preisfestsetzung; VfSlg 18.115 betreffend Mindestleistungsangebot; Ma-
yer/Muzak, Kurzkommentar B-VG® (2015) Art 6 StGG V). Ein solcher Eingriff in
den Kernbereich der unternehmerischen Entscheidung von Buchungsplattform-
betreibern wie der Antragstellerin liegt im gegenstandlichen Fall vor: Die ange-
fochtenen Regelungen verunmaoglichen es der Antragstellerin, den Konsumenten
ein effizientes Preisvergleichs-Tool anzubieten, und ermoglichen gleichzeitig
Trittbrettfahrern, die Investitionen und Leistungen der Buchungsplattform
unentgeltlich zu nutzen. Auf der anderen Seite sind die vom Gesetzgeber zur
Rechtfertigung der angefochtenen Regelung angefiihrten Griinde solche, die
einen derart schwerwiegenden Eingriff in die Erwerbsfreiheit nicht anndahernd
angemessen aufzuwiegen vermogen.

Vor diesem Hintergrund stehen die angefochtenen Regelungen in einem unan-
gemessenen Verhaltnis zur damit verbundenen Einschrankung der Erwerbsaus-
Ubungsfreiheit von Buchungsplattformen. Das Verbot aller Paritatsklauseln stellt
eine Uberschiefende Mallnahme dar. Die Ausnahme vertikaler Paritatsklauseln
vom durch die angefochtenen Regelungen statuierten Verbot ware das geeigne-
te und gelindere Mittel (s schon Punkt 3.1.4 c).

3.3 Gleichheitssatz (Art 2 StGG, Art 7 B-VG, Art 14 EMRK, Art 20, 21 GRC)
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3.3.1 In Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot des Art 18 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) gilt der Gleichheitssatz
auch fir Unionsbirger (VfSlg 19.077, 19.118; Mayer/Muzak, Kurzkommentar
B-VG® (2015) Art 2 StGG Vorb). Die jiingere Judikatur des VfGH hat den allgemei-
nen Gleichheitsgrundsatz zu einem Jedermannsrecht fortentwickelt. Im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts gilt daher Art 7 B-VG jedenfalls fiir Unionsblirger
und juristische Personen mit Sitz im EU-Ausland (Berka, Verfassungsrecht® (2016)
Rz 1632). Die Antragstellerin ist somit vom personellen Geltungsbereich des
Gleichheitssatzes erfasst.

3.3.2 Der Gleichheitssatz verlangt vom Gesetzgeber, eine Person wie eine andere
zu behandeln, sofern nicht besondere Griinde dagegen sprechen. Er verbietet es
dem Gesetzgeber, andere als sachlich begriindbare Differenzierungen zwischen
den Normadressaten zu schaffen (VfSlg 8169/1977 uva). Nur dann, wenn gesetz-
liche Differenzierungen nach objektiven Unterscheidungsmerkmalen 'aus Unter-
schieden im Tatsachlichen' erfolgen, entspricht das Gesetz dem verfassungs-
rechtlichen Gleichheitssatz (vgl VfSlg 4392/1963 uva; Na&heres siehe
Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!! (2016) Rz 761). Nach der Judikatur mis-
sen diese festgestellten tatsichlichen Unterschiede wesentlich sein (Ohlin-
ger/Eberhard, Verfassungsrecht!! (2016) Rz 762).

Jene Judikatur ist Giberholt, die eine Regelung als sachlich akzeptierte, wenn den
Gesetzesmaterialien oder der Regelung selbst ein 'Bemiihen' des Gesetzgebers
um eine sachgerechte Lésung zu entnehmen war (Ohlinger/Eberhard, Verfas-
sungsrecht!? (2016) Rz 763). Es kommt nicht auf die Absicht des Gesetzgebers,
sondern ausschlielRlich auf den objektiven Gehalt der Regelung, auf das Ergebnis
des Gesetzgebungsprozesses an (VfSlg 16.821/2003).

3.3.3 Die angefochtenen Regelungen fiihren zu einer sachlich nicht gerechtfertig-
ten Ungleichbehandlung von Betreibern von Buchungsplattformen gegeniber
anderen Unternehmen, insbesondere (Reise-)Vermittlungsagenturen:

Nach dem Wortlaut der angefochtenen Regelungen gilt das Verbot von Paritats-
klauseln fiir Betreiber von Buchungsplattformen und ihr Verhaltnis zu Beherber-
gungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden. Nach den Gesetzesmaterialien
sind vom Verbot auch Vergleichsplattformen erfasst (s Vorblatt und WFA, S 1,
sowie Erlduterungen, S 2).

Es gibt aber keinen objektiven Grund, Buchungs- und Vergleichsplattformen in
Bezug auf die Verwendung von Paritatsklauseln in Vertragen mit Beherbergungs-
unternehmen bzw Gastgewerbetreibenden anders als andere Unternehmen,
insbesondere sonstige Reiseagenturen, zu behandeln. Buchungsplattformbetrei-
ber bieten dieselben Vermittlungsleistungen wie andere Reiseagenturen an und
auch ihr Kundenkreis ist weitgehend identisch.

In den Erlduterungen zu Z 32 des Anhangs zum UWG (S 2) wird angefihrt, dass
viele Beherbergungsunternehmen in einem Abhdngigkeitsverhadltnis zu den
Buchungsplattformen stehen und sich gezwungen sehen, auf ihnen aufzuschei-



nen, um den heutigen flexiblen Markten im Tourismusbereich Rechnung tragen
zu konnen. Diese Aussage trifft schon insofern nicht zu, als Beherbergungsunter-
nehmen nicht in einem Abhdngigkeitsverhaltnis zu 'den Buchungsplattformen'
stehen. Neben dem Vertrieb ihrer Unterklinfte (iber eine oder mehrere verschie-
dene Buchungsplattformen stehen den Beherbergungsunternehmen zahlreiche
andere online- und auch offline-Vertriebskanale (einschlieRlich des Vertriebs
Uber andere Reiseagenturen) zur Verfligung. Auch kleinere Beherbergungsunter-
nehmen bzw Gastgewerbetreibende konnten gemeinsam und auf einfache Art
und Weise alternative Online- Buchungsplattformen (zB unter Verwendung einer
Website oder einer App) kreieren. Derartige alternative Moglichkeiten wurden
auch im Gesetzwerdungsprozess diskutiert und offenbar von einzelnen Abgeord-
neten zum Nationalrat als eine marktwirtschaftliche Losung (im Vergleich zum
Eingriff in die Privatautonomie) préaferiert (s Parlamentskorrespondenz Nr 1184
vom 09.11.2016).

Selbst wenn man annehmen wollte, dass einzelne Beherbergungsunternehmen
in einem Abhangigkeitsverhaltnis zu einer bestimmten Buchungsplattform
stehen (zB aufgrund einer langfristigen vertraglichen Bindung — welche jedenfalls
die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Antragstellerin nicht vorsehen),
begrindet dies allerdings keinen wesentlichen Unterschied zwischen Buchungs-
plattformen und anderen Reiseagenturen, der eine Ungleichbehandlung recht-
fertigen konnte.

Ebenso wenig gibt es einen objektiven Grund, Buchungs- und Vergleichsplatt-
formen in Bezug auf die Verwendung von Paritdtsklauseln in Vertragen mit
Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden anders zu behandeln
als in Bezug auf die Verwendung von Paritatsklauseln in Vertragen mit Unter-
nehmen, die sonstige Reiseleistungen (zB Fliige oder Mietautos) anbieten.
Jedenfalls im Hinblick auf die Nutzung freier Kapazitaten ist die Interessenslage
von Unternehmen, die Fliige oder Mietautos anbieten, eine dhnliche wie die von
Beherbergungsunternehmen.

3.3.4 Die angefochtenen Regelungen stellen Uberdies eine willkiirliche Anlassge-
setzgebung dar, die aus mehreren Griinden gegen das Sachlichkeitsgebot ver-
stoRt:

Die von Buchungsplattformen verwendeten Paritatsklauseln wurden tGber meh-
rere Jahre EU-weit von nationalen Wettbewerbsbehoérden, einschliellich der
BWB, geprift und die Verwendung von vertikalen Paritatsklauseln von 27 Wett-
bewerbsbehdrden nicht weiter beanstandet. In Osterreich ging die Untersuchung
auf eine bei der BWB eingebrachte Beschwerde der Interessenvertretung der
Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden zuriick. Die BWB
erachtete nach Abschluss ihrer Untersuchung die Zusage seitens der Antragstel-
lerin, nur vertikale Paritatsklauseln zu verwenden, 'als geeignet, ihre wettbe-
werblichen Bedenken auszurédumen. Die Funktionsféhigkeit des Wettbewerbs um
den Hotelkunden wird gewdhrleistet — und zwar ohne den Kundennutzen von
Hotelbuchungsplattformen zu beeintréchtigen' (Bundeswettbewerbsbehdrde
Tatigkeitsbericht 2015, S 41). Die gemaB § 1 Abs 1 lit a Wettbewerbsgesetz fir
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die Sicherstellung funktionierenden Wettbewerbs zustdandige Behdrde hat also in
der Verwendung vertikaler Paritatsklauseln keine Gefahrdung des Wettbewerbs
gesehen.

Die mit diesem Ergebnis immer noch unzufriedenen Interessenvertretungen von
Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden haben in der Folge
den Gesetzgeber dazu veranlasst, die Verwendung von Paritatsklauseln durch
Buchungsplattformbetreiber generell — dh auch die Verwendung nur vertikaler
Paritatsklauseln — zu verbieten. Der Gesetzgeber vermeint dabei laut den Aus-
fihrungen in den Gesetzesmaterialien, mit den angefochtenen Regelungen den
fairen Wettbewerb sicherstellen zu wollen — welcher allerdings nach den zuvor
getatigten, klaren Aussagen der BWB gar nicht gefdhrdet war (aber nun durch
die angefochtenen Regelungen zulasten der kleinen und mittelgrofRen Beherber-
gungsunternehmen verzerrt wird bei gleichzeitiger Zunichtemachung des von
Buchungsplattformen zuvor geschaffenen Konsumentennutzens).

Wie unsachlich diese vom Gesetzgeber getroffene Wertung ist, zeigt sich insbe-
sondere auch bei einer ndaheren Analyse der Systematik und Zielsetzung der
beiden Gesetze, in die der Gesetzgeber die angefochtenen Regelungen eingefligt
hat:

— Die Einflihrung des § 1a Abs 4 UWG und der Z 32 im Anhang zum UWG bewirkt,
dass die Verwendung von Paritdtsklauseln jedenfalls als unlauter iSd UWG
einzustufen sind. Dh sie sind per se unzuldssig, ohne dass — wie sonst nach § 1a
Abs 1 UWG - anhand der Umstidnde des konkreten Einzelfalls gepriift werden
muss, ob sie geeignet sind, die Entscheidungs- oder Verhaltensfreiheit des
Marktteilnehmers in Bezug auf das Produkt durch Beldstigung, Notigung oder
durch unzulassige Beeinflussung wesentlich zu beeintrachtigen, und ihn dazu
veranlassen, eine geschaftliche Entscheidung zu treffen, die er andernfalls nicht
getroffen hatte. Die sonstigen Tatbestande (Z 1 bis Z 31) des Anhangs zum UWG,
die als per se unlauter gelten, sind alle ganz offenkundig irrefiihrend oder aggres-
siv; im Vergleich dazu mutet der in Z 32 eingefiigte Tatbestand vollig deplatziert
an. Dies auch zumal Z 32 nicht nur fir Vertrage gilt, die ein marktstarker Bu-
chungsplattformbetreiber mit einem Beherbergungs-KMU schlieBt, sondern
genauso auch flr Vertrage, die ein erst neu in den Markt einsteigender Betreiber
einer kleinen nationalen Buchungsplattform mit einer groRen internationalen
Hotelkette schlieft.

— So man mit den Erlauterungen von der Pramisse ausgehen wollte, dass die
angefochtenen Regelungen ein 'reines Business to Business-Verhaltnis' betreffen
(was nicht der Sicht der Antragstellerin entspricht), wiirde die Z 32 des Anhangs
zum UWG in dieser Liste der per se verbotenen Verhaltensweisen aber auch aus
folgendem Grund inhaltlich einen volligen Fremdkdrper darstellen: Alle anderen
im Anhang zum UWG enthaltenen Tatbestdande, die in jedem Fall als unlauter
einzustufen sind, betreffen das Verhaltnis zwischen Unternehmern und Verbrau-
chern (und setzen dabei 1:1 die Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Ge-
schaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unter-
nehmen und Verbrauchern, ABI L 2005/149, 22, um). Dass ein Verhalten, das laut



den Erlduterungen angeblich ausschlielRlich das Verhaltnis zwischen zwei Unter-
nehmen betrifft, genauso per se unzulassig sein soll wie es ansonsten nach dem
UWG nur Verhaltensweisen sind, die auch Verbraucher betreffen, ist nicht
sachlich begriindbar.

— Das Preisauszeichnungsgesetz setzt die Richtlinie 98/6/EG vom 16.02.1998
Uber den Schutz der Verbraucher bei der Angabe der Preise der ihnen angebote-
nen Erzeugnisse, ABI L 1998/80, 27, um. Zweck der beiden Rechtsakte ist es,
Verbraucher zu schiitzen, indem Preistransparenz geschaffen und Preisvergleiche
erleichtert werden. Die angefochtenen Regelungen hingegen wollen primar
Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibende schiitzen und erschwe-
ren Preisvergleiche fir Verbraucher (s dazu schon oben, Punkt 3.1.4 b). Sie zielen
vor allem darauf ab, Beherbergungsunternehmen bzw Gastgewerbetreibenden
zu ermoglichen, auf Buchungsplattformen hoéhere Preise als liber andere Ver-
triebskanale anzubieten. Dies widerspricht dem Zweck des Preisauszeichnungs-
gesetzes, das in § 15 Abs 1 sogar eine Strafbestimmung enthalt fiir den Fall, dass
jemand einen hoheren als den gemaR dem Gesetz ausgezeichneten Preis ver-
langt, annimmt oder sich versprechen lasst. Auf dieser Basis kdnnte es sogar eine
Verwaltungsiibertretung darstellen, wenn ein Beherbergungsunternehmen bzw
Gastgewerbetreibender einem Gast, der eine Unterkunft Gber eine Buchungs-
plattform gebucht hat, einen Preis in Rechnung stellt, der tiber den im Eingangs-
bereich (idR im Bereich der Rezeption) ausgezeichneten Standardzimmerpreiska-
tegorien liegt.

Aus all diesen Grinden verletzen die angefochtenen Regelungen auch den
verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz."

3. Die Bundesregierung erstattete folgende AuRerung zu den im Antrag erhobe-
nen Bedenken:

Zur Rechtslage:

1. Mit ihrem auf Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ B-VG gestilitzten Antrag begehrt die
Antragstellerin die Aufhebung der §§ 1a Abs. 4 und 44 Abs. 10 UWG, BGBI.
Nr. 448/1984, in der Fassung BGBI. | Nr. 99/2016, Z 32 des Anhangs zum UWG,
BGBI. Nr. 448/1984, in der Fassung BGBI. | Nr. 99/2016, sowie §§ 7 zweiter und
dritter Satz und 17 Abs. 10 zweiter Satz des Preisauszeichnungsgesetzes, BGBI.
Nr. 146/1992, in der Fassung BGBI. | Nr. 99/2016.

2. Die antragsgegenstandlichen Bestimmungen haben folgenden Wortlaut (die
angefochtenen Wortfolgen sind jeweils unterstrichen):

[...]

3. Die Gesetzesentwicklung und der systematische Zusammenhang stellen sich
wie folgt dar:
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3.1. Die Systematik des UWG ist schon seit der Stammfassung aus dem Jahr 1923
durch eine Generalklausel gepragt, die durch umfangreiche Falljudikatur ausge-
staltet wurde. Konkrete Verbote von unlauteren Geschaftspraktiken wurden mit
der Umsetzung der Richtlinie 2005/29/EG uber unlautere Geschaftspraktiken im
binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrau-
chern in den Anhang aufgenommen. Diese Verbote in Umsetzung der Richtlinie
(bislang Z 1 bis 31) betreffen entsprechend dem Geltungsbereich der Richtlinie
den Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Konsumenten (B2C). Der
Geschaftsbereich zwischen Unternehmern (B2B) ist von der Richtlinie nicht
abgedeckt und kann daher von den Mitgliedstaaten geregelt werden. Um dem
grundsatzlichen Prinzip der Generalklausel im Gesetz treu zu bleiben, wurde das
konkrete Verbot dieser bestimmten vertragsrechtlichen Klausel zwischen Unter-
nehmern in den Anhang als Z 32 aufgenommen.

3.2. Die Ziffer 32 legt das Verlangen eines Betreibers einer Buchungsplattform
gegenlber einem Beherbergungsunternehmen, dass dieses auf anderen Ver-
triebswegen inklusive seiner eigenen Website keinen glinstigeren Preis oder
keine anderen glinstigeren Konditionen (zB bei Verfligbarkeiten) als auf der
Buchungsplattform anbieten darf, als unlautere Geschaftspraktik fest. Die Erldu-
terungen betonen, dass der Eingriff damit der Erwerbsfreiheit dient, da mit
dieser klaren Bestimmung die Handlungsfreiheit der Beherbergungsunterneh-
men erhoht wird (ErlRV 1251 BIgNR XXV. GP 2).

3.3. Betreiber von Buchungsplattformen ermdéglichen Kunden Online-Buchungen
von Unterkiinften in aufgelisteten Beherbergungsunternehmen, wobei zwischen
Plattformbetreiber und buchendem Kunden ein Vermittlungsvertrag zustande
kommt und zwischen Beherbergungsunternehmen und Plattformbetreibern ein
Vertrag lber die Aufnahme in das Reservierungssystem abgeschlossen wird.
Diese Buchungsplattformen bieten damit Vermittlungsdienstleistungen zwischen
Beherbergungsunternehmen und potenziellen Kunden sowie Preisvergleiche an.

3.4 Da nach Z 32 des Anhangs des UWG samtliche Konditionen umfasst sind, war
zur Klarstellung auch im Preisauszeichnungsgesetz (§ 7 zweiter Satz) festzuhal-
ten, dass der Gastgewerbetreibende (Begriffskonformitat mit der Gewerbeord-
nung) bei seiner Preisauszeichnung und Preisbildung frei ist und diese Freiheit
durch keine Vertrdage mit Buchungsplattformbetreibern etc. eingeschrankt
werden kann. In beiden Fédllen handelt es sich um Vertrdge im Bereich B2B,
welcher von der Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken nicht abgedeckt ist.
Ziel der MaBnahme ist allein die Sicherstellung eines fairen Wettbewerbs fir
Unternehmen, insbesondere KMU (vgl. ErIRV 1251 BIgNR XXV. GP 2).

3.5 Regelungsgegenstand ist nicht ein Dienst der Informationsgesellschaft,
sondern eine zivilrechtliche Klausel, die dem Vertragspartner (den Beherber-
gungsunternehmen) eine freie Preisbildung bzw. attraktivere Angebote auf
anderen Vertriebskanalen untersagt. Mit dem Verbot dieser Klauseln, das inlén-
dische und auslandische Plattformanbieter gleichermaRen betrifft, wird eine



Beschrankung des Wettbewerbs aufgehoben und damit der Wettbewerb auch
auBerhalb der Plattformangebote intensiviert (ErIRV 1251 BIgNR XXV. GP 2).

3.6 Eine vergleichbare gesetzliche Regelung zum Verbot entsprechender Ver-
tragsklauseln (Preisbindungs- oder Bestpreisklauseln) von Buchungsplattformen
in Anhang Z 32 besteht in Frankreich. [Vgl. Art. 133 des LOI n° 2015-990 du 6
ao(t 2015 pour la croissance, l'activité et |'égalité des chances économiques, ELI:
https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2015/8/6/EINX1426821L/jo/texte.] Uber-
dies hat in Deutschland das Bundeskartellamt sowohl im Fall HRS (Geschaftszahl
B 9-66/10) [Die Entscheidungen sind abrufbar unter der Adresse
http://www.bundeskartellamt.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Entscheidungssuche
_Formular.html.]; als auch im Fall booking.com (Geschéaftszahl B 9-121/13)
entschieden, dass Bestpreisklauseln den Wettbewerbsregeln widersprechen,
auch wenn sie nur die eigene Website des Beherbergungsunternehmens betref-
fen. Abgesehen davon, dass entsprechende Vertragsklauseln mit dem Inkrafttre-
ten der Regelung ex lege absolut nichtig wurden, kdnnen aufgrund von Z 32 des
Anhang zum UWG auch Mitbewerber, klagebefugte Verbdnde, etc. unabhangig
von konkreten Vertragen gegen entsprechende Bestimmungen in den AGB von
Plattformbetreibern vorgehen. Zur Durchsetzung dieses Unterlassungsanspruchs
in Sachverhalten mit Auslandsberiihrung wird auf die 6sterreichische Zustdandig-
keit nach Art. 7 Nr. 2 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 Uber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen und die Anwendung 6sterreichischen Rechts nach Art. 6
Abs. 1 Rom II-VO (VO [EG]864/2007) hingewiesen (ErIRV 1251 BIgNR XXV. GP 3).

Il.
Zu den Ausgangsverfahren:

1. Die Antragstellerin im Verfahren G 44-45/2017-2, Booking.com B.V., ist eine in
den Niederlanden ansdssige 100%-ige Tochtergesellschaft der Priceline Group
mit Sitz in Norwalk, Connecticut, USA. Die Priceline Group wurde 1997 gegriindet
und hat seitdem zahlreiche Unternehmen (ibernommen: im Jahr 2005 Boo-
king.com, 2007 Agoda.com (mit Sitz in Thailand), 2010 das Mietwagenportal
rentalcars.com, 2013 das Reiseportal Kayak (Sitz: USA), das wiederum das oster-
reichische Vergleichsportal checkfelix.com Gbernommen hat, sowie 2014 das
Restaurantportal Open Table (Sitz: USA). Laut Geschaftsbericht der Unterneh-
mensgruppe [http://files.shareholder.com/downloads/PCLN/4216199071x0x
$1075531-17-9/1075531/filing.pdf] wurde 2016 ein Gesamtumsatz von 10,74
Mrd. USD und ein Reingewinn ('net income') von 2,13 Mrd. USD erwirtschaftet.
Das Gesamtvermogen der Gruppe betragt 19,84 Mrd. USD. Der lberwiegende
Anteil des Reingewinnes wird dabei von Booking.com erwirtschaftet (vgl. S. 80
des Jahresberichtes).

2. Booking.com B.V. ist eine 1996 in den Niederlanden gegriindete, globale
Online-Buchungsplattform mit Hauptsitz und Handelsregistereintrag in Amster-
dam, Niederlande. Die Antragstellerin stellt im Antrag klar, dass Vertragspartner
des jeweiligen Beherbergungsunternehmens bzw. Gastgewerbetreibenden allein
sie und nicht ihre Osterreichische Tochtergesellschaft, die lediglich fir das Kun-
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denservice fur die Beherbergungsunternehmen zustandig sei. Folglich flieRen
auch die aufgrund der Vertragsbeziehungen félligen Provisionen alleine der
Antragstellerin zu.

3. Die Antragstellerin verwendet in ihren AGB eine sogenannte 'vertikale Pari-
tatsklausel'. Diese sieht vor, dass Beherbergungsunternehmer bzw. Gastgewer-
betreibende verpflichtet werden, auf eigenen Online-Vertriebskanalen keine
niedrigeren Preise als auf der Buchungsplattform anzubieten. In den als Anlage A
des Antrags angeschlossenen AGB der Antragstellerin sind liberdies derartige
Bedingungen auch abseits des Preises umfasst. Dazu ist u.a. auf die Ausfiihrun-
gen zu Paritat und Mindestkontingent unter 2.2.1 ABG hinzuweisen.

4. Als Begrindung fir die Verwendung dieser Paritatsklauseln fuhrt die Antrag-
stellerin an, dass diese dazu dienen, die Leistungen der Antragstellerin — wie zB
die weltweite Vermarktung der Unterkunft im Internet in bis zu 41 Sprachen,
Zurverfigungstellung eines Online-Buchungssystems, mehrsprachige telefoni-
sche Unterstlitzung rund um die Uhr — und die dafiir nétigen Investitionen zu
schiitzen.

5. Viele Beherbergungsunternehmen stehen in einem Abhédngigkeitsverhaltnis zu
solchen Plattformbetreibern, weil sie sich gezwungen sehen, auf Plattformen
aufzuscheinen, um den heutigen flexiblen Markten im Tourismusbereich Rech-
nung tragen zu kénnen. Diese Beherbergungsunternehmen sind haufig KMU, wie
der aktuellen Mitgliederstatistik des Fachverbands Hotellerie der WKO zu ent-
nehmen ist (http://wko.at/statistik/BranchenFV/B_602.pdf). Demnach liegt die
durchschnittliche Betriebsgrofle von Hotelunternehmen, welche Arbeitnehmer
beschaftigen, bei 10,98 Beschaftigten. Berlicksichtigt man jene Hotels, welche
keine Arbeitnehmer beschaftigen, so liegt die durchschnittliche BetriebsgrofRe
bei 6,95 Mitarbeitern (Zahlen aus 2015). Derartige Kleinst- und Kleinunterneh-
men sind in unverhaltnismaRig hohem Ausmal® moglichen unlauteren Praktiken
von Plattformbetreibern ausgesetzt. Derzeit sind im Wesentlichen drei Platt-
formbetreiber am Osterreichischen Markt tatig (Booking.com, Expedia und HRS).

Il
Zu den Prozessvoraussetzungen:

Fiir die Bundesregierung sind keine Anhaltspunkte erkennbar, die gegen die
Zulassigkeit des Antrages sprechen wirden; sie halt ihn aber fir unbegriindet.

IV.
Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken:

Die Bundesregierung verweist einleitend auf die standige Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes, wonach dieser in einem auf Antrag eingeleiteten
Verfahren zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes gemal Art. 140
B-VG auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen beschrankt ist und aus-
schlieBlich beurteilt, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der Begriin-
dung des Antrages dargelegten Grinden verfassungswidrig ist (vgl. zB VfSlg.



19.160/2010, 19.281/2010, 19.532/2011, 19.653/2012). Die Bundesregierung
beschrankt sich daher im Folgenden auf die Erérterung der im Antrag dargeleg-
ten Bedenken.

Da die Antragstellerin alle genannten Regelungsteile (§ 1a Abs. 4 und 33 Abs. 10,
Z 32 UWG und §§ 7 zweiter und dritter Satz und 17 Abs. 10 Preisauszeichnungs-
gesetz) als gesamtes bekampft, beziehen sich folgende Argumente auch auf alle
genannten Regelungspunkte.

1. Zu den Bedenken im Hinblick auf das Grundrecht auf Unverletzlichkeit des
Eigentums (Art. 5 StGG, Art. 1 des 1. ZP-EMRK, Art. 17 GRC):

1.1. Die Antragstellerin sieht sich im Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigen-
tums verletzt. Sie fiihrt dazu aus, dass durch die angefochtenen Regelungen die
Privatautonomie bzw. die Vertragsfreiheit betreffend (auch schon bestehende)
Vereinbarungen von Buchungsplattformbetreibern mit Beherbergungsunter-
nehmen bzw. Gastgewerbebetrieben eingeschrankt und somit in das Eigentums-
recht der Betreiber der Buchungsplattformen — also auch in das Eigentumsrecht
der Antragstellerin — eingegriffen wird. Dies sei in nicht verhadltnismaRiger Weise
einseitig zum Nachteil einer Partei des Vertragsverhaltnisses, namlich der Betrei-
ber einer Buchungsplattform erfolgt, die mangels Paritatsklauseln ihre Investitio-
nen nicht mehr vor Trittbrettfahrern schiitzen und den Nutzern keine effiziente
Preisvergleichsmoglichkeit mehr anbieten kénnten.

1.2. Eine solche Regelung liege nicht im 6ffentlichen Interesse, weil der Gesetz-
geber 'den Schutz von Beherbergungsunternehmen bzw. Gastgewerbe-
treibenden, die finanzielle Probleme haben oder unter mangelnder Auslastung
leiden und daher ,vor’ dem Wettbewerb geschiitzt werden sollen' (S. 9 des
Antrages) intendiere. Nach Ansicht der Bundesregierung entbehrt diese Behaup-
tung der Antragstellerin jedoch jeglicher Grundlage. Wie die Erldauterungen
klarstellen, dient die Regelung der Forderung des fairen Wettbewerbs ohne
Einschrankungen durch vertragliche Bestimmungen von Buchungsplattformbe-
treibern. Demnach liegt es im 6ffentlichen Interesse, 'wenn ein Beherbergungs-
unternehmen aus verschiedenen Griinden (etwa finanzieller Art oder bei man-
gelnder Auslastung des Betriebs) entsprechend den Grundsatzen von Angebot
und Nachfrage seine Preise entsprechend auf seiner Webseite gegeniber den
Preisen auf der Buchungsplattform absenken kann und damit der faire Wettbe-
werb sichergestellt werden kann. Durch die Absenkung der Preise werden
zusatzliche Gaste das Angebot annehmen und wird der Wettbewerb geférdert.
Diese kurzfristige Erhohung der Auslastung des Unternehmens kann dazu fihren,
dass der Betrieb wieder langfristig sichergestellt wird, Arbeitsplatze im Unter-
nehmen abgesichert werden, Zulieferbetriebe ausgelastet sind, etc.' (ErlIRV 1251
BIgNR XXV. GP 2). Bestpreisklauseln schrianken hingegen den Preiswettbewerb
zwischen Hotelunternehmen ein, da die durch eine solche Klausel gebundenen
Hotels im eigenen Online-Vertrieb keinen glinstigeren Zimmerpreis anbieten
dirfen, wie dies etwa auch das deutsche Bundeskartellamt im Verfahren B 9-
121/13 festgestellt hat.
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1.3. Diese mit der Regelung verfolgten Ziele sind zweifelsfrei als legitime 6ffentli-
che Interessen zu qualifizieren. Insbesondere sind diesbezliglich die Erhaltung
eines funktionsfahigen Wettbewerbs und der Schutz der in Osterreich zum ganz
Uberwiegenden Teil aus KMU bestehenden Tourismusbetriebe vor — die unter-
nehmerische Dispositionsfreiheit maRgeblich einschrankenden — Vertragen mit
einem global agierenden Buchungsplattformbetreiber hervorzuheben. Der
Gesetzgeber reagiert damit auf die veranderten Gegebenheiten im Touris-
mussektor, der in den letzten Jahren einem starken Wandel unterworfen war.
Aufgrund der zunehmenden Bedeutung des Internets in diesem Bereich, wo
Kunden iberwiegend ihre Urlaubsmoglichkeiten auf Plattformen suchen, und der
Konzentration von Online-Buchungsvermittlern stehen kleinen Beherbergungs-
unternehmen ‘'quasi-monopolartige' Strukturen gegeniliber. Dies zeigt sich
deutlich an den unter Punkt Il. dargestellten Zahlen und Entwicklungen. Auch die
am 6. April veroffentlichte Online Umfrage des European Competition Networks
[http://ec.europa.eu/competition/ecn/hotel_monitoring_report_en.pdf, S. 22.]
zeigt diesen Trend. Erwartungen von Hotelbetreibern sehen ein weiteres Wachs-
tum von Booking.com und Expedia bei Schwierigkeiten fiir neue Plattformbetrei-
bern in den Markt einzusteigen.

1.4. Um im Wettbewerb bestehen zu kdnnen, ist es den KMU daher einerseits
nicht moglich, auf die Leistungen derartiger Vermittlungsplattformen zu verzich-
ten, andererseits unterliegt der Vertragsabschluss mit diesen Plattformen fak-
tisch auch nicht freier Verhandlung. Vielmehr nutzen die Vermittlungsplattfor-
men ihre besondere Stellung, um den KMU fiir diese nachteilige
Vertragsbedingungen aufzuerlegen.

1.5. Wenn die Antragstellerin also einen Eingriff in ihre Privatautonomie geltend
macht, so ist ihr entgegenzuhalten, dass nicht nur ihre Vertragsfreiheit, sondern
auch jene ihrer Vertragspartner grundrechtlich geschiitzt ist. Gerade diesen
Schutz bezweckt die vorliegende Regelung, indem sie im Sinne der Privatauto-
nomie einen Interessenausgleich herbeifiihren und ein Kraftegleichgewicht
herstellen will. In diesem Sinne wurde etwa im Antrag zu VfSlg. 12.379/1990
Folgendes ausgefiihrt: 'Der durch die Privatautonomie garantierte Freiraum dient
(...) der bestmdglichen Entfaltung des einzelnen. (...) Die gleiche Freiheit aller soll
zu einem optimalen Interessenausgleich fithren, dh. zu inhaltlich angemessenen
Losungen (sogenannte Richtigkeitsgewahr der Vertragsfreiheit; vgl. Bydlinski,
Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschafts
(1967) 62, 129). Ein solcher Interessenausgleich ist jedoch nur dann moglich,
wenn zwischen den einzelnen Beteiligten zumindest anndhernd ein ,Kraf-
tegleichgewicht’ herrscht. Eklatante Stérungen des Kraftegleichgewichts berech-
tigen zum korrigierenden Eingriff (Griller, Drittwirkung und Fiskalgeltung von
Grundrechten, ZfV 1983, 116).' Der Ausnutzung der Verhandlungsmacht von
Buchungsplattformen durch ein Verbot besonders nachteiliger Vertragsklauseln
entgegenzuwirken und auf diese Weise die Vertragsfreiheit der Beherbergungs-
unternehmen bzw. Gastgewerbetreibenden zu schiitzen, liegt daher zweifelsfrei
im oOffentlichen Interesse eines fairen Wettbewerbs und des Schutzes einer
kleinteiligen Tourismuswirtschaft. Darliber hinaus ist in diesem Zusammenhang
aufgrund der geographischen Gegebenheiten in Osterreich auch die besondere



Rolle einer auf diese Weise organisierten Tourismusbranche fiir die landliche
Entwicklung zu bericksichtigen.

1.6. Von einem — im Antrag nicht naher ausgefiihrten — Konkurrenzschutz kann
schon aus zwei Griinden keine Rede sein: Sollte die Antragstellerin damit auf
einen Konkurrenzschutz zwischen den einzelnen Beherbergungsunternehmen
bzw. Gastgewerbetreibenden abstellen, so ist dem entgegenzuhalten, dass
sowohl die angefochtene Regelung als auch die AGB der Antragstellerin die
Beherbergungsunternehmen bzw. Gastgewerbetreibenden gleichermallen
betreffen. Der Wegfall der einschrankenden Klauseln ermdglicht durch kurzfristi-
ges Anbieten von glinstigeren Konditionen sogar mehr Wettbewerb und eben
keinen Konkurrenzschutz. Sollte das Vorbringen demgegeniiber auf das Verhalt-
nis zwischen der Antragstellerin als multinationaler Konzern und den einzelnen
Beherbergungsunternehmen, die in Osterreich fast ausschlieRlich zu den KMU
zahlen, gerichtet sein, so ist dazu auszufiihren, dass diesbezliglich kein Konkur-
renzverhaltnis besteht.

1.7. Die Antragstellerin bestreitet weiters die Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Angemessenheit der angefochtenen Regelung. Vertikale Paritatsklauseln wirden
einen leistungsgerechten Wettbewerb zwischen Beherbergungsunternehmen
fordern, indem sie schnelle und eindeutige Preis- und Qualitatsvergleiche zwi-
schen Unterkunftsoptionen auf Buchungsplattformen ermdglichen. Ohne diese
Paritatsklauseln wirden solche einfachen Vergleiche nicht moglich sein, da mit
viel Aufwand auf einzelnen Webseiten von Beherbergungsunternehmen nach
den besten Preisen gesucht werden misse. Um zu einer derartigen Schlussfolge-
rung zu kommen, muss die Antragstellerin einem grundlegenden Missverstand-
nis Uber Wettbewerb unterliegen. Die Verpflichtung, einem Plattformbetreiber
den glinstigsten Preis anzubieten, wird unter Berlicksichtigung des in der Wett-
bewerbsokonomie bekannten Phanomens der Netzwerkeffekte, welche Mono-
polisierungen beglinstigen, den Wettbewerb wesentlich einschranken. Spielt
man den Gedanken der Antragstellerin iber die Bequemlichkeit des einfachen,
vollstéandigen Preisvergleiches auf einer Plattform im Zusammenhang mit den
beschriebenen Netzwerkeffekten zu Ende, so ist nicht zu verkennen, dass sie ein
Plattformmonopol durch einen einzigen Plattformbetreiber als das idealste
Modell betrachten wiirde. Die unter Punkt Il. dargestellten Entwicklungen, die
auf eine starke Konzentration von Online-Buchungsplattformen beim Mutter-
konzern der Antragstellerin hindeuten, zeigen, dass von Seiten der Antragstelle-
rin bzw. ihrer Konzernmutter offenbar ein solches Modell angestrebt wird. Eine
solche Konstellation ist zweifelsfrei nicht geeignet, einem effektiven Wettbewerb
zwischen den Plattformbetreibern zu dienen. Daher soll die angefochtene Rege-
lung — aufgrund der globalen Zusammenhange freilich nur in sehr bescheidenem
Rahmen —auch dieser Gefahr entgegenwirken.

1.8. Weiters fuhrt die Antragstellerin aus, dass vertikale Paritatsklauseln dem
Schutz von KMU dienen wiirden, da diese oft selbst gar keine eigene bzw. keine
mehrsprachige Webseite hatten und dadurch die Belegungsraten steigen wir-
den. In dieser Argumentation zeigt sich zunachst ein Widerspruch in der Argu-
mentation der Antragstellerin: Die Forderung der Antragstellerin an die Beher-
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bergungsunternehmen bzw. Gastgewerbetreibenden, auf ihrer eigenen Home-
page keinen glinstigeren Preis anzubieten, diirfte sich erlbrigen, wenn diese
selbst gar keine Homepage betreiben.

1.9. Uber den aufgezeigten Widerspruch hinaus ist anzumerken, dass im Jahr
2015 nur knapp 20 % der Beherbergungsbetriebe offenbar keine eigene Home-
page mit Online-Buchungsmaglichkeit betrieben haben, wovon jedoch 10 % eine
solche in Planung hatten (vgl. den Tatigkeitsbericht der Bundeswettbewerbsbe-
horde, S. 44). Weiters geht dieses Argument der Antragstellerin insofern ins
Leere, als eine Paritatsklausel den Handlungsspielraum von KMU einschrankt
statt erweitert und somit nichts bewirkt, was nicht auch ohne die entsprechende
Klausel vom Beherbergungsunternehmen so gestaltet werden kann: Ist das
Beherbergungsunternehmen daran interessiert, eine hohe Auslastung Uber die
Plattform zu erreichen, so wird es seine Angebote danach gestalten. Dazu ist es
nicht notwendig, dass es sich vom Plattformbetreiber ein Verbot auferlegen
lassen muss, Uber andere Vertriebskanale keine besseren Konditionen anbieten
zu dirfen. Eine solche Klausel kann daher gerade nicht ein Instrument zum
Schutz der Interessen der KMU sein. Vielmehr stellt, wie schon die Erlauterungen
richtig ausfiihren, gerade das Verbot einer solchen vertraglichen Regelung diesen
Schutz sicher, indem es die Vertragsautonomie und damit einen fairen Wettbe-
werb gewahrleistet.

1.10. Auch das Argument, dass primar die grolRen Hotelketten die Buchungsplatt-
form der Antragstellerin als Trittbrettfahrer nutzen und auf diese Weise KMU im
Wettbewerb benachteiligt wiirden, kann nicht nachvollzogen werden. Der
Betrieb eigener Webseiten durch groBe Hotelbetreiber war bereits vor dem
Inkrafttreten der gegenstandlichen Regelung gangige Praxis. Dennoch waren und
sind auch diese Unternehmen auf Buchungsplattformen vertreten und vermark-
ten ihr Angebot (auch) Gber diesen Vertriebskanal. Inwiefern die angefochtene
Regelung in diesem Zusammenhang KMU benachteiligen bzw. zu deren Unguns-
ten den fairen Wettbewerb verhindern sollte, geht aus dem Vorbringen in keiner
Weise hervor. Zum Vorbringen, wonach KMU keine eigenen Webseiten betrei-
ben wirden, kann auf die obigen Ausfiihrungen in Punkt IV. 1.8. verwiesen
werden. Auch aus den bisher vorliegenden Analysen aus Frankreich, wo es seit
2015 ein derartiges Verbot von Paritatsklauseln gibt, kann nicht geschlossen
werden, dass in Zukunft nur mehr kleine und mittlere Beherbergungsunterneh-
men  Buchungsfunktionen (ber Booking.com nutzen werden. [Vgl.
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?id_rub=663&id_artic
le =2945&lang=en.]

1.11. Zum 'Trittbrettfahrertum' ist Gberdies auszufiihren, dass es der Antragstel-
lerin freistlinde, in der Ausgestaltung ihres Geschaftsmodells diesem Problem
entgegenzuwirken. Dass die Antragstellerin das Konzept verfolgt, einen Teil ihrer
Leistungen (wie den Angebotsvergleich) den Konsumenten gegeniiber kostenlos
anzubieten und sich hauptsachlich Gber Vermittlungsprovisionen zu finanzieren,
welche im Falle von Buchungen Uber die von der Antragstellerin betriebene
Plattform anfallen, ist ihre freie unternehmerische Entscheidung. Die Ausnutzung
der Vorteile eines solchen Geschaftsmodells, die wohl Gberwiegend darin beste-



hen, dass diese Vergleichsleistung fiir Kunden ein attraktives Angebot darstellt
und wesentlich zum Erfolg der Buchungsplattform beigetragen hat, ohne dass
damit fur das Unternehmen ein nennenswerter Aufwand verbunden ist, weil die
Vergleichsleistung gleichsam das automatische Produkt der Vermittlungsleistung
darstellt, sind — wie bei jeder unternehmerischen Entscheidung — gegeniber
etwaigen Kosten (in diesem Fall durch vermeintliche Trittbrettfahrer) [Fiir ein
relevantes Trittbrettfahrerproblem hat allerdings das deutsche Bundeskartellamt
keine hinreichenden Belege gefunden (vgl. Rz. 270 ff der Entscheidung).] abzu-
wagen. Diesbezlglich unterscheidet sich die Situation der Antragstellerin aller-
dings in keiner Weise von anderen Unternehmen, die sich auch derartigen
Gefahren ausgesetzt sehen. In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen,
dass das Problem des 'Trittbrettfahrertums' sowohl fir andere Unternehmen in
der Tourismusbranche, als auch in vielen anderen Branchen bestehen kann.
Angesichts des Vertriebs einer Vielzahl an Produkten und Dienstleistungen liber
das Internet ist ein groBer Teil der Unternehmen damit konfrontiert, dass Kun-
den zwar ihre Beratungsleistungen in Anspruch nehmen, das Produkt in weiterer
Folge jedoch bei einem anderen (Online-)Anbieter erwerben. Dies betrifft in der
Beherbergungsvermittlung insbesondere auch Reisebiiros. Um diesem Problem
entgegenzuwirken, fordert die Antragstellerin nunmehr fiir sich selbst eine Art
Konkurrenzschutz ein, indem sie die Duldung der vertikalen Paritatsklauseln
verlangt, die es ihr ermdglichen, unter Ausnutzung ihrer Verhandlungsmacht als
global agierendes Unternehmen in einem stark konzentrierten Markt und unter
Beschrankung der unternehmerischen Dispositionsfreiheit der Beherbergungsun-
ternehmen, die hinsichtlich Ressourcen und Marktstellung vollkommen anders
positioniert sind, diesem 'Trittbrettfahrertum' zu entgehen. Dieses Anliegen der
Antragstellerin kann jedenfalls nicht mit der Forderung des fairen Wettbewerbs
gerechtfertigt werden.

1.12. Die Antragstellerin behauptet zudem, dass ein gelinderes Mittel die Aus-
nahme von vertikalen Paritatsklauseln von der gegenstandlichen Regulierung
gewesen ware. Dem ist entgegenzuhalten, dass das Verbot nur von 'horizon-
talen' Paritatsklauseln (also der Verpflichtung, den billigsten Preis oder die
besten Konditionen dem Plattformbetreiber einzurdumen und keinem anderen
Plattformbetreiber) das Ziel der Herstellung von Vertragsverhaltnissen auf
Augenhohe und damit die Sicherstellung von fairem Wettbewerb nicht gewahr-
leisten konnte. Diesbeziglich wird auf die Entscheidung des deutschen Bundes-
kartellamts verwiesen, wonach auch eine vertikale Paritatsklausel dem Wettbe-
werbsrecht widerspricht. Die entsprechende Entscheidung gegeniiber HRS ist
bereits rechtskraftig; die Entscheidung betreffend die Antragstellerin wurde von
dieser bekampft und ist derzeit vor dem OLG Disseldorf anhangig.

1.13. Den Ausfiihrungen der Antragstellerin, das Verbot vertikaler Paritatsklau-
seln sei aus kartellrechtlicher Sicht unverhaltnismaRig, weil 27 nationale Wett-
bewerbsbehorden diese Klauseln nicht beanstandet hatten, ist zweierlei entge-
genzuhalten: Zunachst ist dazu bemerken, dass die gegenstandliche Regelung
nicht im Rahmen des Kartellrechts, sondern im Rahmen des Rechts gegen den
unlauteren Wettbewerb erlassen wurde. Diese Vorgehensweise wurde vom
Gesetzgeber deshalb gewahlt, weil die kartellrechtliche ex post-Beurteilung von
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WettbewerbsverstoRen, der lange Verfahren ungewissen Ausgangs vorangehen,
dem Anliegen der Gewadhrleistung eines lauteren Wettbewerbs nicht im selben
Ausmal’ effektiv Rechnung zu tragen vermag wie eine klare und transparente ex
ante-Regulierung. Auch die in Deutschland teilweise noch laufenden und teilwei-
se schon rechtskraftig abgeschlossenen wettbewerbsrechtlichen Verfahren
deuten alle in die Richtung, dass vertikale Paritatsklauseln nicht mit dem Anlie-
gen eines freien und fairen Wettbewerbs vereinbar sind. [Auch die Europdische
Kommission und mehrere nationale Wettbewerbsbehorden sind Ubereinge-
kommen, den Sektor der Onlinebuchungen von Hotels weiterhin zu beobachten,
vgl. jlingst die Pressemittelung http://europa.eu/rapid/midday-express-06-04-
2017.htm, und den Bericht
http://ec.europa.eu/competition/ecn/hotel_monitoring_report_en.pdf.] Es liegt
angesichts dieser Sach- und Rechtslage jedenfalls im rechtspolitischen Spielraum
des Gesetzgebers, an Stelle der Durchfiihrung langwieriger Verfahren zwecks
Klarung von WettbewerbsverstéRBen im Einzelfall zum Schutz der damit verfolg-
ten Interessen eine gesetzliche Regelung vorzusehen. Zum anderen ist festzuhal-
ten, dass die Tatsache, dass 27 nationale Wettbewerbsbehorden diese Klauseln
'nicht beanstandet' hatten, nicht bedeutet, dass sie in letzter Konsequenz nach
dem Kartellrecht rechtmaRig waren. So wird immer auf den Vergleich, den die
schwedische, die italienische und die franzosische Wettbehorde mit der Antrag-
stellerin hingewiesen. Dabei handelt es sich nicht um eine endgiiltige Entschei-
dung. Auch aus dem aktuellen Bericht vom 6. April 2017 des European Competi-
tion Networks, den die Europaische Kommission koordiniert hat, geht hervor,
dass dieser Markt weiterhin unter Beobachtung bleibt. [REPORT ON THE MONI-
TORING EXERCISE CARRIED OUT IN THE ONLINE HOTEL BOOKING SECTOR BY EU
COMPETITION AUTHORITIES IN 2016, veroffentlicht am 6. April 2017, siehe
FuRnote 4 und 7.]

1.14. Der Vorschlag der Antragstellerin, wonach die Aufrechterhaltung 'vertika-
ler' bzw. 'enger' Paritatsklauseln das gelindere Mittel gewesen ware, kann nicht
nachvollzogen werden, da gerade darin die Einschrankung des Beherbergungs-
unternehmens liegt, selbstdndig Angebote liber die eigene Online-Vermarktung
bereit stellen und damit flexibel auf die Gegebenheiten des Marktes reagieren zu
kénnen. Ein moglicher weitergehender Eingriff ware wohl die Regulierung der
Provisionshohe oder gar ein Verbot solcher Geschaftstatigkeiten gewesen. In
diesem Sinne stellt die Untersagung der Paritatsklauseln jedenfalls das gelindeste
Mittel dar.

1.15. Weiters fuhrt die Antragstellerin aus, dass die Suchkosten der Konsumen-
ten durch diese Regelung erhéht werden wiirden. Dieses Argument untermauert
neuerlich den Verdacht, dass nach den Vorstellungen der Antragstellerin das
Optimalbild eine einzige Plattform ist, auf der sdmtliche Anbieter ihre Angebote
listen missten. Diese Vorstellung der Antragstellerin wird nicht dem 6ffentlichen
Interesse der Sicherung des Wettbewerbs entsprechen. [Das deutsche Bundes-
kartellamt hat dem Argument, dass es fur Hotelkunden besonders bequem ist,
angesichts der aufgrund der engen Bestpreisklauseln angeglichenen Zimmerprei-
se nicht mithsam nach dem glinstigsten Zimmerpreis suchen zu missen, folgen-
des entgegengehalten (Rz. 281 der Entscheidung B 9-121/13): 'Wiirde man



dieses Argument auf die Spitze treiben, so boten die weitreichendsten Preisab-
sprachen zugleich Effizienzvorteile, die fir eine Freistellung sprechen kénnten,
weil bei absolut gleichgeschalteten Preisen fiir den Endkunden jeglicher Mihsal
des Preisvergleichs entfiele; dies hielBe mit anderen Worten, die Kernauswirkung
des WettbewerbsverstoBes zum Effizienzvorteil zu erheben. Selbst wenn man in
der durch die engen Bestpreisklauseln verursachten Preisangleichung — jedenfalls
betreffend den eigenen online-Vertrieb der Hotelunternehmen — einen relevan-
ten Effizienzvorteil erkennen wollte, wiirde dieser nicht ausreichen, um die
aufgezeigten wettbewerbsbeschriankenden Wirkungen dieser Klauseln aufzuwie-
gen. Anders als Booking suggeriert, wiinschen sich viele Endkunden Konditionen-
und Preisunterschiede und fiihlen sich durch die Méglichkeiten und Vorziige des
Vergleichens von wettbewerblichen Preisen und Konditionen und des Auffindens
der fur sie glinstigsten Buchungsoptionen weder benachteiligt noch Utberfor-
dert.']

1.16. SchlieBlich weist die Antragstellerin darauf hin, dass es jedem Beherber-
gungsunternehmen frei stiinde, ob es Uberhaupt einen Vertrag mit dem Betrei-
ber einer Buchungsplattform abschlieft. Auch dieser Hinweis verkennt die
Situation. Wie die Erlduterungen darlegen, gibt es in Osterreich iber 14.000
Beherbergungsunternehmen, die sehr haufig Familienbetriebe sind. Diesen
Unternehmen stehen im Wesentlichen drei Anbieter von Buchungsplattformen
gegenuber. In der heutigen Marktsituation, die durch eine hohe Anzahl an
(kurzfristigen) Online-Buchungen gekennzeichnet ist, ist es flir Beherbergungsun-
ternehmen regelmaRig notwendig, auf einer Plattform aufzuscheinen. Aufgrund
dieses relativen Marktmachtverhaltnisses erscheint eine Regulierung wie im
UWG vorgesehen als gerechtfertigt und verhaltnismaRig.

1.17. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die angefochtene Regelung legiti-
me Offentliche Interessen verfolgt. Sie dient der Sicherung eines freien und fairen
Wettbewerbs angesichts bestehender Wettbewerbsverzerrungen durch das
wirtschaftliche Ungleichgewicht zwischen dem Betreiber einer Buchungs- oder
Vergleichsplattform einerseits und Beherbergungsunternehmen bzw. Gastge-
werbetreibenden andererseits. Das Verbot vertikaler Paritatsklauseln ist auch
geeignet, dieses Ziel zu erreichen, weil dadurch die freie Preisgestaltung, die ein
wesentlicher Ausfluss der unternehmerischen Freiheit darstellt, zugunsten der
Beherbergungsbetriebe wiederhergestellt wird. Die Regelung ist lUberdies auch
erforderlich und angemessen, weil ein gelinderes Mittel zur effektiven Zielerrei-
chung nicht zur Verfligung steht und ein angemessenes Verhaltnis zwischen dem
Eingriff in die Vertragsfreiheit der Antragstellerin und dem Schutz der legitimen
offentlichen Interessen besteht.

2. Zu den Bedenken im Hinblick auf das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit (Art. 6
StGG, Art. 16 GRC):

2.1. Nach standiger Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zum verfassungsge-
setzlich gewahrleisteten Recht auf Freiheit der Erwerbsbetatigung gemal Art. 6
StGG (siehe beispielsweise VfSlg. 10.179/1984, 12.921/1991, 15.038/1997,
15.700/1999, 16.734/2002, 19.033/2010) ist der Gesetzgeber auf Grund des
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diesem Grundrecht angefligten Gesetzesvorbehaltes ermachtigt, die Er-
werbs(austibungs)freiheit beschrankende Regelungen zu erlassen, wenn diese
durch das offentliche Interesse geboten, zur Zielerreichung geeignet, adaquat
und auch sonst sachlich gerechtfertigt sind.

2.2. Sofern es sich Giberhaupt um einen intentionale Eingriff in die Erwerbsfrei-
heit der Antragstellerin handeln sollte, ist den Ausfiihrungen der Antragstellerin
Folgendes entgegen zu halten: Regelungen, die die Ausilibung eines Erwerbs
einschranken, missen dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit entsprechen, wobei
dem Gesetzgeber bei einer bloRen Beschrankung der Ausiibung ein groRerer
Gestaltungsspielraum zur Verfligung steht als bei Regelungen, die schon den
Zugang zu einem Beruf einschranken, weil der Eingriff in die verfassungsgesetz-
lich geschiitzte Sphare dabei weniger schwer wiegt (vgl. dazu beispielsweise
VfSlg. 11.558/1987; 11.853/1988).

2.3. Wie in den Erldauterungen zu den gegenstandlichen Regelungen festgehalten
wurde, wird die Tatigkeit der Plattformbetreiber und deren Wert sowohl fiir die
Konsumenten als auch fir die Beherbergungsunternehmen nicht in Frage ge-
stellt. Die Regulierung betrifft lediglich die Ausgestaltung der AGB und damit
Auslibung der Vermittlungstatigkeit der Online-Buchungsplattformen dahinge-
hend, dass Plattformbetreiber nunmehr Beherbergungsunternehmen nicht mehr
vertraglich dazu verpflichten dirfen, liber ihre eigenen Online-Vertriebskanale
keine niedrigeren Preise oder andere bessere Konditionen festzusetzen. Mit Blick
auf die vorstehend erlduterte Differenzierung zwischen Zugangs- und Aus-
Ubungsregelungen ist die VerhaltnismaBigkeit folglich am fiir Letztere bestehen-
den Malstab zu messen.

2.4. Was die Rechtfertigung eines allenfalls bestehenden Eingriffs in die Erwerbs-
freiheit betrifft, wird auf die Ausfihrungen zu Punkt IV. 1. (Grundrecht auf
Unverletzlichkeit des Eigentums) verwiesen. Die mit der Regelung verfolgten
offentlichen Interessen werden dort ausfiihrlich dargelegt; soweit die Antragstel-
lerin betreffend das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit vorbringt, die angefochtene
Regelung diene lediglich dem Konkurrenzschutz und verfolge keine 6ffentlichen
Interessen, ist auf die Ausfiihrungen in Punkt IV. 1.6. und IV 1.7. zu verweisen.
Auch die Erwadgungen zur VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in das Grundrecht auf
Unverletzlichkeit des Eigentums lassen sich auf den Eingriff in das Grundrecht auf
Erwerbsfreiheit tGibertragen.

3. Zu den Bedenken im Hinblick auf den Gleichheitssatz (Art. 2 StGG, Art. 7 B-VG,
Art. 14 EMRK, Art. 20, 21 GRC):

3.1. Der Gleichheitssatz gebietet dem Gesetzgeber, Gleiches gleich und Unglei-
ches ungleich zu behandeln und setzt ihm insofern inhaltliche Schranken, als er
es verbietet, andere als sachlich begriindbare Differenzierungen zwischen den
Normadressaten zu schaffen (VfSlg. 14.039/1995; 16.407/2001; 17.315/2004;
17.500/2005 uva.).



3.2. Die Antragstellerin hegt unter diesem Gesichtspunkt gegen die angefochte-
nen Bestimmungen die Bedenken, dass sie zu einer sachlich nicht gerechtfertig-
ten Ungleichbehandlung von Betreibern von Buchungsplattformen gegeniiber
anderen Unternehmen, insbesondere (Reise-)Vermittlungsagenturen, fihren.

3.3. Diese Bedenken der Antragstellerin zum Gleichheitssatz verkennen die
spezifischen Merkmale einer Internet-Buchungsplattform gegentiber herkdmmli-
chen Reisevermittlungstatigkeiten. Soweit eine Reisevermittlung durch stationa-
re Reisebiros erfolgt, sind sie dadurch gekennzeichnet, dass sie weitere Service-
leistungen wie (personliche) Beratung und neben der Vermittlung von
Ubernachtungsméglichkeiten auch die Vermittlung einer Vielzahl weiterer
Dienstleistungen anbieten (etwa Fliige, Bustransfers, gefiihrte Ausflige und
Touren, Pauschalreisen etc.). Die von Reiseagenturen erbrachte Leistung besteht
daher nicht vordergriindig im Betreiben einer bloRen Plattform zum leichten
Auffinden von einzelnen Ubernachtungsméglichkeiten, zum Vergleich und zur
selbstandigen Buchung.

Aber auch sog. Online-Reisebliros unterscheiden sich von Buchungsplattformen
wie booking.com und wurden daher vom deutschen Bundeskartellamt nicht in
die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes einbezogen. [Vgl. Rz. 129 der
Entscheidung B 9-121/13 mit Verweis auf OLG Dusseldorf 9. Januar 2015, VI-Kart
1/14 (V).] Das Biindel von 'Suchen, Vergleichen und Buchen' bilde den sachlich
relevanten Markt im Sinne eines Pakets von Hauptleistung und Nebenleistungen
der Hotelportale; die sachlich relevante Vermittlungsleistung im Sinne einer
Hauptleistung werde wesentlich durch Netzwerkeffekte beeinflusst, andere
Vertriebswege auBerhalb des Hotelportalmarktes gehoren hingegen nicht zum
sachlich relevanten Markt. [In der Entscheidung B 9-66/10 (HRS) lautet es auf
Rz. 93: 'Auch Online-Reisebiiros gehdren nicht zum selben sachlichen Markt wie
Hotelportale. Dies liegt vor allem daran, dass sie einen anderen Kundenkreis
ansprechen, der mit demjenigen der Hotelportale nur eine kleine Schnittmenge
aufweist, und dabei auf einer anderen Marktstufe tatig sind. Das Angebot der
Online-Reisebiiros, wie z.B. Opodo, richtet sich mit ihrem umfassenden Angebot,
einschlielRlich Lastminute Reisen, Pauschalreisen und Ferienwohnungen sowie
Flugverbindungen, Bahnverbindungen und Mietwagen primar an Urlaubsreisen-
de und nicht an Personen, die zunachst nur ein Hotelzimmer buchen wollen. Sie
verfligen im Gegensatz zu Hotelportalen nicht lber ein eigenes vertragliches
Netzwerk mit einer Vielzahl von Hotels, sondern Gbernehmen Hotelzimmerange-
bote aus anderen Portalen oder von GrolRhandlern. Dementsprechend erhalten
online-Reisebiiros fur die Weitervermittlung kein Entgelt von den Hotels, son-
dern von anderen Portalen und von GroBhandlern. Online-Reisebilros sind
weniger ein 'Vertriebskanal der Hotels' als ein Vertriebskanal flir andere Portale
und fir HotelzimmergroBhandler.']

Die herkdmmliche Art der Reisevermittlung durch Reiseagenturen ist aulRerdem
deutlich kleinteiliger organisiert, sodass den Beherbergungsbetrieben nicht drei
global agierende Unternehmen mit entsprechender Marktmacht gegeniberste-
hen. Das Geschaftsmodell sowie die Marktbedingungen und -mechanismen
stellen sich somit ganzlich anders dar. [Dies zeigt sich auch an den AGB der
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Antragstellerin, die die Spezifika von Buchungsplattformen veranschaulichen:
Insbesondere die unter Punkt 2.5. bis 2.8. festgelegten Regelungen zielen —
anders als dies bei Reiseagenturen der Fall ist — darauf ab, moglichst wenige
Berlhrungspunkte der Antragstellerin mit der Geschaftstatigkeit der Beherber-
gungsbetriebe zu schaffen und die Leistung der Antragstellerin auf die blofSe
Vermittlung von Buchungen Uber ihre Plattform zu beschrdanken sowie den mit
der Buchungsabwicklung entstehenden Aufwand und das damit verbundene
Risiko weitest moglich auf die Beherbergungsunternehmen zu lbertragen (siehe
dazu auch Punkt 6.). So wird beispielsweise in Punkt 2.5.5. festgelegt, dass
Beschwerden und Forderungen ausschlielllich vom Beherbergungsunternehmen
bearbeitet werden. Im Falle einer Uberbuchung werden nach Punkt 2.6. vom
Beherbergungsunternehmen, 'gleiche oder bessere Unterkiinfte (...) samt kos-
tenfreiem Transfer dorthin' organisiert. Auch die unter Punkt 4. festgelegten
Bedingungen hinsichtlich der Reihenfolge der Darstellung der Unterkiinfte oder
das Zustandekommen der und den Umgang mit den Gastebewertungen veran-
schaulichen den besonderen Charakter der Vermittlungsplattform.] Die sich
daraus ergebende besondere Markt- und Wettbewerbssituation von Buchungs-
plattformen rechtfertigt es, Grenzen der Vertragsgestaltung dort zu setzen, wo
sie ihre besondere Stellung zum Nachteil anderer Wirtschaftsteilnehmer, konkret
der Beherbergungsunternehmen bzw. Gastgewerbetreibenden, einsetzen, die
sich aufgrund der Gegebenheiten des modernen Tourismusmarktes in einem
Abhangigkeitsverhaltnis zu diesen Online-Vermittlungsplattformen befinden.

3.4. Soweit die Antragstellerin vorbringt, es gebe keine sachliche Rechtfertigung
flr eine Ungleichbehandlung von Vermittlungsleistungen Uber Beherbergung
und solchen Uber sonstige Reiseleistungen, wie Fliige oder Mietautos, ist ihr
entgegenzuhalten, dass in den genannten Bereichen die hier maligebliche Prob-
lemlage nicht besteht. Vielmehr ist das Machtverhaltnis etwa bei Plattformen fir
Flugreisen oder Autoverleih ein vollkommen anderes, da den Plattformbetrei-
bern im Gegensatz zum Beherbergungssektor nur wenige Anbieter gegeniber
stehen. Folglich ist die Gewahrleistung des oben dargestellten erforderlichen
Machtausgleichs eher durch die Wirkung der Marktkrafte zu erreichen als im
sehr kleinteilig organisierten Beherbergungsbereich.

3.5. Eine Differenzierung innerhalb der Plattformbetreiber erfolgt durch die
gegenstandliche Regulierung nicht. Sie betrifft samtliche Unternehmen, die
solche Vertrage mit Beherbergungsunternehmen bzw. Gastgewerbetreibenden
abschlieRen. Eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung findet sohin
nicht statt, da beim Vergleich zwischen Buchungsplattformen und herkdmmli-
chen Reiseagenturen Unterschiede im Tatsachlichen bestehen, sodass eine
differenzierende Regelung zulassig ist.

3.6. Die Regelung entspricht auch den Anforderungen an das allgemeine Sach-
lichkeitsgebot. Die Notwendigkeit der gegenstandlichen Regelung wurde bereits
bei den Ausfihrungen zum Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums
ausfiihrlich dargelegt. Es sprechen demnach sachliche Griinde, namlich die
Sicherstellung eines freien und fairen Wettbewerbs am Beherbergungsmarkt
durch Schutz der Beherbergungsunternehmen vor einer tibermaBigen Einschran-



kung der unternehmerischen Dispositionsfreiheit durch global agierende Platt-
formanbieter mit entsprechender Verhandlungsmacht.

3.7. Es handelt sich dabei auch nicht, wie von der Antragstellerin vorgetragen,
um eine willklirliche Anlassgesetzgebung, die dem Sachlichkeitsgebot zuwider-
l[auft. Zu den Ausfiihrungen der Antragstellerin, wonach die Verwendung vertika-
ler Paritatsklauseln von 27 Wettbewerbsbehorden nicht weiter beanstandet
wirden, ist auf die — bereits mehrmals zitierten — Untersagungsentscheidungen
des deutschen Bundeskartellamtes gegen mehrere Betreiber von Online-
Buchungsplattformen hinzuweisen, die teilweise bereits rechtskraftig sind. In
Schweden sind demgegeniiber zivilgerichtliche Verfahren anhangig, die eine
solche Vertragsausgestaltung zum Gegenstand haben (vgl. S. 23 des Jahresbe-
richtes 2016 der Priceline Group). Uberdies besteht, wie bereits ausgefiihrt, in
Frankreich ein entsprechendes gesetzliches Verbot. SchlielRlich sind in der
Schweiz sowie in Italien solche Regelungen in Vorbereitung. Das bedeutet zu-
sammengefasst, dass in mehreren Landern die gegenstandliche Paritatsklausel
bereits untersagt wurde bzw. damit in naher Zukunft gerechnet wird. Von einer
willktrlichen Anlassgesetzgebung kann auch deshalb nicht gesprochen werden,
weil der Diskussionsprozess zu dieser Gesetzesinitiative ein sehr langer und
umfassender war. Die Argumente wurden bei der Gestaltung des Eingriffs griind-
lich abgewogen.

3.8. Schliefilich fiihrt die Antragstellerin aus, die Unsachlichkeit zeige sich insbe-
sondere auch durch eine Analyse der Systematik und Zielsetzung der Regelung.
Ohne eine Einzelfallpriifung wirden vertikale Paritdtsklauseln fir unzuldssig
erklart, wobei der Tatbestand der Z 32 im Vergleich zu den anderen Tatbestan-
den des Anhangs zum UWG, die alle offenkundig irreflihrend oder aggressiv
seien, vollig deplatziert anmute und Uberdies der einzige sei, der das Verhaltnis
von Unternehmern untereinander und nicht das Verhaltnis zwischen Unterneh-
mern und Konsumenten betreffe.

3.9. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Regelung in Bertlicksichtigung der beste-
henden Systematik des UWG mittels einer Erweiterung des Anhangs systemkon-
form geregelt wurde. Schon seit der Stammfassung findet sich im UWG eine
Generalklausel, zu der sich verschiedene Fallgruppen herausgebildet haben
(siehe dazu die Ausfiihrungen unter Punkt I. 3.1). Dass die bisherigen Falle des
Anhangs zum UWG die Beziehung zwischen Unternehmern und Konsumenten
(B2C), die Z 32 jedoch die Beziehung zwischen Unternehmern untereinander
(B2B) betreffen, ist dem Umstand geschuldet, dass in diesem Anhang die Richtli-
nie 2005/29/EG Uber unlautere Geschaftspraktiken umgesetzt wurde, die sich
nur auf den B2C-Bereich erstreckt. Um die grundsatzliche Systematik beibehalten
zu kénnen, wurde die antragsgegenstandliche Regelung ebenfalls im Anhang als
Z 32 verankert. Eine solche Vorgehensweise ist systemkonsistent und liegt
jedenfalls im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers. Diese — allein systemati-
sche — Entscheidung des Gesetzgebers ist keinesfalls geeignet, die — nach inhaltli-
chen Gesichtspunkten zu beurteilende — Sachlichkeit der Regelung in Frage zu
stellen.
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3.10. Von einem inhaltlichen Standpunkt aus ist dem Vorbringen der Antragstel-
lerin entgegen zu halten, dass angesichts der ungleichen Krafteverhaltnisse am
entsprechenden Markt nicht ernstlich in Frage gestellt werden kann, dass es sich
bei diesen Vertragsklauseln um eine aggressive Geschaftspraxis handelt. Ihre
Intention, mittels solcher Vertragsklauseln ihre ohnehin schon sehr starke Wett-
bewerbsposition auf Kosten der unternehmerischen Dispositionsfreiheit der
Beherbergungsunternehmen weiter zu festigen bzw. auszubauen, geht tberdies
klar aus dem vorliegenden Antrag hervor. Gerade dem will die angefochtene
Regelung zur Sicherstellung von der Verhandlungsfreiheit zwischen Beherber-
gungsunternehmen und Plattformbetreiber entgegenwirken.

3.11. Soweit die Antragstellerin versucht, ihre Argumentation auf den Zweck des
Preisauszeichnungsgesetzes zu stiitzen, kann auch mit diesen Ausfihrungen fir
ihr Anliegen nichts gewonnen werden. Die Verpflichtung zur Preisauszeichnung
soll dem Konsumenten eine ausreichende Information Uber das Preisniveau
geben. Es ist jedoch nicht geboten, dass der niedrigste Preis fir die angefihrten
Leistungen zwingend beim Vertrieb Gber eine Buchungsplattform aufscheinen
muss.

3.12. Im Ergebnis erweisen sich daher die gleichheitsrechtlichen Bedenken der
Antragstellerin gegen die angefochtene Regelung nicht als stichhaltig.

4. Zusammenfassend wird daher festgehalten, dass die angefochtenen Regelun-
gen nach Ansicht der Bundesregierung nicht verfassungswidrig sind."

4. Die antragstellende Gesellschaft erstattete eine weitere AuRerung, in der sie —
unter anderem — ausfiihrt, dass ihr wirtschaftlicher Erfolg flir die Frage der
VerfassungsmaRigkeit der angefochtenen Bestimmungen nicht von Relevanz sei.
SchliefRlich galten die verfassungsrechtlichen Garantien in gleicher Weise fir
wirtschaftlich erfolgreich tatige und fiir neu in den Markt eintretende Unter-
nehmen. Mit dem Vorbringen, die angefochtenen Bestimmungen dienten einem
"Konkurrenzschutz" habe die antragstellende Gesellschaft den Schutz finanziell
schwacher oder ineffizienter Beherbergungsunternehmen vor dem Wettbewerb
durch andere Beherbergungsunternehmen angesprochen. Die von der Bundes-
regierung ins Treffen geflihrten Entscheidungen des deutschen Bundeskartellam-
tes seien noch nicht rechtskraftig bzw. bezdgen sich nicht nur auf vertikale
Paritatsklauseln.

IV. Erwagungen



1. Zur Zulassigkeit des Antrages

1.1. Gemald Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof
Uber die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auf Antrag einer Person, die unmit-
telbar durch diese Verfassungswidrigkeit in ihren Rechten verletzt zu sein be-
hauptet, wenn das Gesetz ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder
ohne Erlassung eines Bescheides fiir diese Person wirksam geworden ist.

Voraussetzung der Antragslegitimation gemaR Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ B-VG ist
einerseits, dass der Antragsteller behauptet, unmittelbar durch das angefochte-
ne Gesetz — im Hinblick auf dessen Verfassungswidrigkeit — in seinen Rechten
verletzt worden zu sein, dann aber auch, dass das Gesetz fiir den Antragsteller
tatsachlich, und zwar ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne
Erlassung eines Bescheides wirksam geworden ist. Grundlegende Voraussetzung
der Antragslegitimation ist, dass das Gesetz in die Rechtssphare des Antragstel-
lers nachteilig eingreift und diese — im Falle seiner Verfassungswidrigkeit —
verletzt.

Nicht jedem Normadressaten aber kommt die Anfechtungsbefugnis zu. Es ist
dariiber hinaus erforderlich, dass das Gesetz selbst tatsachlich in die Rechtsspha-
re des Antragstellers unmittelbar eingreift. Ein derartiger Eingriff ist jedenfalls
nur dann anzunehmen, wenn dieser nach Art und Ausmall durch das Gesetz
selbst eindeutig bestimmt ist, wenn er die (rechtlich geschiitzten) Interessen des
Antragstellers nicht bloR potentiell, sondern aktuell beeintrdchtigt und wenn
dem Antragsteller kein anderer zumutbarer Weg zur Abwehr des — behaupte-
terweise — rechtswidrigen Eingriffes zur Verfuigung steht (VfSlg. 11.868/1988,
15.632/1999, 16.616/2002, 16.891/2003).

1.2. Die angefochtenen Bestimmungen greifen unmittelbar und aktuell in die
Rechtssphare der antragstellenden Gesellschaft ein, welche Betreiberin einer
Buchungsplattform ist: Gemal § 1a Abs. 4 UWG gilt die im Anhang unter Z 32
genannte Geschaftspraktik ("Das Verlangen eines Betreibers einer Buchungs-
plattform gegenliber einem Beherbergungsunternehmen, dass dieses auf ande-
ren Vertriebswegen inklusive seiner eigenen Website keinen glinstigeren Preis
oder keine anderen glinstigeren Bedingungen als auf der Buchungsplattform
anbieten darf") als aggressiv. Vereinbarungen dariiber sind absolut nichtig. § 1a
Abs. 4 und Z 32 des Anhangs zum UWG treten mit dem Ablauf eines Monats
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nach der Kundmachung (30. November 2016) in Kraft und sind auch auf Vertrage
anzuwenden, die vor diesem Zeitpunkt abgeschlossen wurden (§ 44 Abs. 10
UWG).

Dazu normieren die ebenfalls angefochtenen Bestimmungen in § 7 zweiter und
dritter Satz PrAG, dass die Preise (fir der Beherbergung dienende Unterkiinfte)
vom Gastgewerbetreibenden frei festgelegt und nicht durch Preisbindungs- oder
Bestpreisklauseln durch Buchungsplattformbetreiber eingeschrankt werden
dirfen. Derartige Klauseln in Vertragen zwischen Gastgewerbetreibenden und
Buchungsplattformbetreibern sind absolut nichtig. Gemall § 17 Abs. 10 zweiter
Satz PrAG ist § 7 zweiter und dritter Satz auch auf Vertrage anzuwenden, die vor
Ablauf eines Monats nach der Kundmachung des BGBI. 1 99/2016 (30. November
2016) abgeschlossen wurden.

1.3. Der antragstellenden Gesellschaft steht auch kein anderer zumutbarer Weg
zur Verfugung, ihre Bedenken gegen die angefochtenen Bestimmungen an den
Verfassungsgerichtshof heranzutragen: Insbesondere ist es nicht zumutbar,
durch die Unterlassung der Einhaltung der angefochtenen Bestimmungen eine
wettbewerbsrechtliche Klage durch einen Mitbewerber bzw. eine andere aktiv
klagslegitimierte Partei gemaR § 14 UWG oder eine Verbandsklage gemald § 28a
iVm § 29 KSchG zu provozieren (vgl. VfSlg. 11.853/1988; VfGH 9.10.2015,
G 164/2014).

1.4. Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind, erweist sich
der Antrag der einschreitenden Gesellschaft als zuldssig.

2. In der Sache

Der Antrag ist nicht begriindet.

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten
Verfahren zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes gemaR Art. 140
B-VG auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen zu beschrdanken (vgl. VfSlg.
12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin ausschlieR-
lich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der Begriindung
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des Antrages dargelegten Griinden verfassungswidrig ist (VfSlg. 15.193/1998,
16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003; VfGH 3.7.2015, G 46/2015).

2.2. Die antragstellende Gesellschaft begriindet die Verfassungswidrigkeit der
angefochtenen Bestimmungen zum einen damit, dass diesen kein legitimes
offentliches Interesse zugrunde liege, zum anderen dahingehend, dass durch
diese in unverhaltnismaliger Weise in die Privatautonomie der Buchungsplatt-
formbetreiber eingegriffen werde. Hiezu fiihrt sie — zusammengefasst — aus, dass
das vom Gesetzgeber mit den angefochtenen Bestimmungen verfolgte Ziel in
Wahrheit darin gelegen sei, Beherbergungs- bzw. Gastgewerbebetriebe, die
unter finanziellen Problemen oder einer mangelnden Auslastung litten, vor dem
Wettbewerb zu schiitzen, der durch Buchungsplattformen entstehe. Ein derarti-
ger Konkurrenzschutz liege keinesfalls im o6ffentlichen Interesse. Selbst wenn
man aber vom Vorliegen eines legitimen 6ffentlichen Interesses ausgehe, seien
die angefochtenen Regelungen weder geeignet noch erforderlich, um das vom
Gesetzgeber postulierte Ziel — namlich die Sicherung des Wettbewerbs — zu
erreichen: Entgegen der Auffassung des Gesetzgebers seien vertikale Paritats-
klauseln dem freien Wettbewerb nicht hinderlich, sondern triigen dazu bei,
diesen — durch schnelle und eindeutige Preis- und Qualitatsvergleichsmoglichkei-
ten sowie als effektive Online-Werbung fiir Klein- und Mittelbetriebe — zu for-
dern. Auf diese Weise kdmen vertikale Paritatsklauseln auch den Konsumenten
zugute, die ansonsten auf den einzelnen Webseiten nach den besten Preisen (fur
vergleichbare Leistungen) suchen missten. Dies sei auch von 27 nationalen
Wettbewerbsbehdrden in ganz Europa, darunter die 6sterreichische Bundes-
wettbewerbsbehorde, festgestellt worden. Schlieflich stellten die angefochte-
nen Bestimmungen eine willkiirliche Anlassgesetzgebung dar und filihrten zu
einer verfassungswidrigen Ungleichbehandlung zwischen Buchungs- und Ver-
gleichsplattformen auf der einen und anderen Unternehmen, wie insbesondere
sonstigen Reiseagenturen, auf der anderen Seite. Aus den genannten Griinden
widersprachen die angefochtenen Bestimmungen den verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechten auf Unverletzlichkeit des Eigentums gemal Art. 5 StGG,
Art. 1 1. ZPEMRK und Art. 17 GRC, auf Erwerbs(austibungs)freiheit gemaR Art. 6
StGG, auf unternehmerische Freiheit gemall Art. 16 GRC sowie auf Gleichbe-
handlung gemaR Art. 2 StGG, Art. 7 B-VG, Art. 14 EMRK bzw. Art. 20 und 21 GRC.
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2.3. Die Bundesregierung begegnet diesen Bedenken insbesondere damit, dass
es kleinen und mittleren Tourismusbetrieben nicht moglich sei, auf die Angebote
von Online-Vermittlungsplattformen zu verzichten, wobei der Vertragsabschluss
auf Grund der "quasi-monopolartigen" Strukturen dieser Plattformen faktisch
nicht der freien Vereinbarung unterliege. Vielmehr nutzten diese Plattformen
ihre besondere Stellung, um den Klein- und Mittelbetrieben nachteilige Ver-
tragsbedingungen, darunter auch die gegenstandlichen Bestpreisklauseln, aufzu-
zwingen. Vor diesem Hintergrund liege es im offentlichen Interesse, die unter-
nehmerische Dispositionsfreiheit durch eine effektive ex-ante Regulierung
sicherzustellen (schlieRlich sei nicht nur die Privatautonomie der antragstellen-
den Gesellschaft, sondern auch jene der Hotelunternehmen geschiitzt) und
damit den freien Wettbewerb zu fordern: Durch die Moglichkeit, die Preise auf
der eigenen Webseite gegeniber den Preisen auf der Buchungsplattform zu
senken, konnten Beherbergungsunternehmen flexibler auf Angebot und Nach-
frage reagieren und damit eine hohere Auslastung erreichen. Dass es ohne diese
Gestaltungsfreiheit zu einer Einschrankung des Preiswettbewerbs zwischen
Hotelunternehmen komme, sei auch bereits vom deutschen Bundeskartellamt
festgestellt worden. Dariber hinaus fiihre die Verpflichtung, einem Plattformbe-
treiber den glinstigsten Preis anzubieten, aber auch zu einer Einschrankung des
Wettbewerbs zwischen mehreren Plattformbetreibern, indem sie eine Monopo-
lisierung beglinstige. Die angefochtenen Bestimmungen wirkten — in beschrank-
ten Rahmen — auch dieser Gefahr entgegen. Wenn im Antrag vorgebracht werde,
die angefochtenen Bestimmungen dienten dem Konkurrenzschutz, sei dies aus
mehreren Griinden unzutreffend: Zum einen seien die Beherbergungsunterneh-
men von den Regelungen in gleicher Weise betroffen, zum anderen stiinden die
Beherbergungsunternehmen mit den Buchungsplattformbetreibern in keinem
Konkurrenzverhiltnis. Der Gefahr von Trittbrettfahrern — was (ibrigens kein
Spezifikum der Buchungsplattformen darstelle — konnte die antragstellende
Gesellschaft dadurch begegnen, dass sie ihr Geschaftsmodell nicht (hauptsach-
lich) von einer Provisionszahlung der Beherbergungsunternehmen abhangig
mache. SchlieRlich bestiinden Unterschiede im Tatsachlichen zwischen Online-
Buchungsplattformen und anderen Reisevermittlern, weshalb eine unterschiedli-
che rechtliche Behandlung gerechtfertigt sei, und stiinde es im rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, den angefochtenen Regelungen eine
Durchschnittsbetrachtung zugrunde zu legen.
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2.4. Zur behaupteten Verletzung der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Rechte auf Erwerbs(auslibungs)freiheit gemaR Art. 6 StGG, auf unternehmeri-
sche Freiheit gemal Art. 16 GRC sowie auf Unverletzlichkeit des Eigentums
gemal Art. 5 StGG, Art. 1 1. ZPEMRK und Art. 17 GRC:

2.4.1. Nach der standigen Judikatur zum verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht auf Freiheit der Erwerbsbetdtigung gemall Art.6 StGG (s.zB
VfSlg. 10.179/1984, 12.921/1991, 15.038/1997, 15.700/1999, 16.120/2001,
16.734/2002 und 17.932/2006) sind gesetzliche, die Erwerbs(auslibungs)freiheit
beschrankende Regelungen auf Grund des diesem Grundrecht angefligten
Gesetzesvorbehaltes nur dann zuldssig, wenn sie durch das offentliche Interesse
geboten, zur Zielerreichung geeignet, adaquat und auch sonst sachlich zu recht-
fertigen sind.

Auch gesetzliche Regelungen, welche die Berufsausiibung beschranken, sind auf
ihre Ubereinstimmung mit der verfassungsgesetzlich verbiirgten Freiheit der
Erwerbsbetatigung zu priifen und miissen dementsprechend durch ein 6ffentli-
ches Interesse bestimmt und auch sonst sachlich gerechtfertigt sein. Das bedeu-
tet, dass Austibungsregeln bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des
Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde verhaltnismaRig sein
miussen. Es steht jedoch dem Gesetzgeber bei Regelung der Berufsausiibung ein
grofRerer rechtspolitischer Gestaltungsspielraum offen als bei Regelungen, die
den Zugang zu einem Beruf (den Erwerbsantritt) beschranken, weil und insoweit
durch solche die Auslibung einer Erwerbstatigkeit regelnden Vorschriften der
Eingriff in die verfassungsgesetzlich geschiitzte Rechtssphare weniger gravierend
ist, als durch Vorschriften, die den Zugang zum Beruf (iberhaupt behindern
(s.etwa VfSlg.13.704/1994 und die dort zitierte Vorjudikatur; weiters
VfSlg. 16.024/2000 und 16.734/2002).

2.4.2. Der ebenfalls geltend gemachten Garantie des Art. 16 GRC kommt im
vorliegenden Zusammenhang der gleiche Schutzumfang zu (vgl. VfSlg.
19.909/2014 sowie VfSlg. 19.972/2015). Dabei ist zu bemerken, dass dann, wenn
ein verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recht — wie im vorliegenden Fall Art. 6
StGG — den gleichen Anwendungsbereich wie ein Recht der Grundrechte-Charta
hat, die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs in der Regel auf Grund der
Osterreichischen Verfassungslage erfolgt (vgl. VfSlg. 19.632/2012, 19.909/2014).
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2.4.3. Nach der stindigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
(vgl.dazu  VfSlg. 6780/1972 und die dort angefiihrte Vorjudikatur;
VfSlg. 12.227/1989, 15.367/1998, 15.771/2000) gilt der erste Satz des Art. 5 StGG
auch fir Eigentumsbeschrankungen. Der Gesetzgeber kann aber angesichts des
in Art. 1 1. ZPEMRK enthaltenen Gesetzesvorbehalts Eigentumsbeschrankungen
verfliigen, sofern er dadurch nicht den Wesensgehalt des Grundrechtes der
Unversehrtheit des Eigentums berihrt oder in anderer Weise gegen einen auch
ihn  bindenden Verfassungsgrundsatz verstoRt (vgl. VfSlg. 9189/1981,
10.981/1986 und 15.577/1999), soweit die Eigentumsbeschriankung im offentli-
chen Interesse liegt (vgl. zB VfSlg. 9911/1983, 14.535/1996, 15.577/1999 und
17.071/2003) und nicht unverhaltnismaRig ist (vgl. etwa VfSlg. 13.587/1993,
14.500/1996, 14.679/1996, 15.367/1998 und 15.753/2000).

Da sich die verfassungsrechtliche Eigentumsgewahrleistung gemaR der standigen
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes (VfSlg. 1523/1946, 1542/1947,
4010/1961, 7160/1973, 8201/1977, 9392/1982, 9887/1983, 10409/1985) auf alle
privaten Vermogensrechte erstreckt, umfasst sie auch das Recht zum Abschluss
privatrechtlicher Vertrage. Der Staat darf demzufolge — gleichgiiltig, ob er den
Abschluss bestimmter Vertrage verhindert oder umgekehrt dazu zwingt — in die
Privatautonomie lediglich unter den Voraussetzungen eingreifen, die die Verfas-
sungsordnung ganz allgemein fiir die Zulassigkeit von Eigentumseingriffen vor-
sieht (VfSlg. 12.227/1989).

2.4.4. Die im Antrag geltend gemachte Garantie des Art. 17 GRC entspricht Art. 1
1. ZPEMRK (vgl. die Erlauterungen zu Art. 17 GRC, ABI. 2007 C 303, 17).

2.4.5. Gemall § 1 Abs. 1 Z 1 UWG kann jemand, der im geschéftlichen Verkehr
eine unlautere Geschaftspraktik anwendet, auf Unterlassung und — bei Verschul-
den — auf Schadenersatz geklagt werden. Derartige unlautere Geschaftspraktiken
sind gemall § 1 Abs. 3 UWG insbesondere solche, die aggressiv iSd § 1a UWG
oder irrefiihrend iSd § 2 UWG sind. Im Hinblick auf die Ausfiihrungen in § 1a
Abs. 1 UWG gilt eine Geschaftspraktik als aggressiv, wenn sie geeignet ist, die
Entscheidungs- oder Verhaltensfreiheit des Marktteilnehmers in Bezug auf das
Produkt durch Beldstigung, Nétigung oder durch unzuldssige Beeinflussung
wesentlich zu beeintrachtigen und ihn dazu zu veranlassen, eine geschaftliche
Entscheidung zu treffen, die er andernfalls nicht getroffen hatte. Die in der
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"Schwarzen Liste" des Anhangs | zum Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb enthaltenen Geschaftspraktiken sind — in Umsetzung der Richtlinie
2005/29/EG — jedenfalls als "aggressiv" anzusehen.

2.4.6. Durch die Novelle BGBI. 1 99/2016 ergénzte der Gesetzgeber die "Schwarze
Liste" in Anhang | zum Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb — (iber
die unionsrechtlichen Vorgaben hinaus — um die von der antragstellenden
Gesellschaft (mit-)angefochtene Z 32, der zufolge "[d]as Verlangen eines Betrei-
bers einer Buchungsplattform gegeniber einem Beherbergungsunternehmen,
dass dieses auf anderen Vertriebswegen inklusive seiner eigenen Website keinen
glnstigeren Preis oder keine anderen glinstigeren Bedingungen als auf der
Buchungsplattform anbieten darf", als "aggressive Geschaftspraktik" zu qualifi-
zieren ist. Derartige Vereinbarungen sind gemaR der — ebenfalls mit BGBI. |
99/2016 neu geschaffenen — Bestimmung des § 1a Abs. 4 UWG absolut nichtig. §
44 Abs. 10 UWG idF BGBI. |1 99/2016 zufolge traten diese Anderungen mit dem
Ablauf eines Monats nach ihrer Kundmachung (am 30. November 2016) in Kraft,
wobei sie auch auf Vertrage anzuwenden sind, die vor diesem Zeitpunkt abge-
schlossen wurden.

Die Materialien erldutern zu dieser Novelle unter anderem wie folgt (vgl. ErIRV
1251 BIgNR 25. GP, 1 ff.):

"Mit der geplanten Gesetzesnovelle zum Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb 1984 (UWG) soll konkreten Auswirkungen des faktischen wirt-
schaftlichen Ungleichgewichts von Betreibern einer Buchungs- oder Vergleichs-
plattform und Beherbergungsunternehmen Rechnung getragen werden. Bu-
chungs- und Vergleichsplattformen spielen heutzutage im Tourismus eine grol3e
Rolle und bringen viele Vorteile sowohl fiir Konsumenten als auch fiir Unterneh-
mer. Mit dem Gesetzesvorhaben wird diese bedeutende Rolle nicht in Frage
gestellt und nur ein Teilaspekt geregelt, welcher die Vertragsautonomie und
damit einen fairen Wettbewerb sicherstellen soll. Bestpreisklauseln von Platt-
formbetreibern zwangen bislang Beherbergungsunternehmen u.a. keine gilinsti-
geren Preise auf der eigenen Website anzugeben. Diese Praktik stellt eine unlau-
tere Geschaftspraktik im B2B-Geschaftsverkehr dar. Dies wird im Sinne des Zieles
des fairen Wettbewerbs fiir Unternehmen, insbesondere KMU, durch die Auf-
nahme in den Anhang des UWG klargestellt.

[...]

Rechtsverfahren, in welchen Wettbewerbsrechtsverstofle ex post beurteilt
werden, kdnnen von der Dauer her und aufgrund eines ungewissen Ausgangs
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KMU vor besonders harte Herausforderungen stellen. Eine klare rechtstranspa-
rente ex ante Regulierung stellt in diesem Fall eine geeignete und effektive
Losung dar und ist somit sachlich gerechtfertigt. Antrage auf Abstellung unlaute-
rer Verhaltensweisen kdnnen beispielsweise von Interessensvereinigungen (§ 14
UWG) eingebracht werden. Entsprechende Klauseln sind grundsatzlich
gem. § 879 ABGB absolut nichtig. Die Anwendbarkeit von kartellrechtlichen
Bestimmungen und des Bundesgesetzes zur Verbesserung der Nahversorgung
und der Wettbewerbsbedingungen bleibt unberiihrt.

[...]

[...] Es liegt im Offentlichen Interesse, wenn ein Beherbergungsunternehmen aus
verschiedenen Grinden (finanzieller Art bzw. mangelnde Auslastung des Be-
triebs) entsprechend den Grundsatzen von Angebot und Nachfrage seine Preise
entsprechend auf seiner Webseite gegenliber den Preisen auf der Buchungsplatt-
form absenken kann und damit der faire Wettbewerb sichergestellt werden
kann. Durch die Absenkung der Preise werden zusatzliche Gaste das Angebot
annehmen und wird der Wettbewerb gefordert. Diese kurzfristige Erhohung der
Auslastung des Unternehmens kann dazu fiihren, dass der Betrieb wieder lang-
fristig sicherstellt wird, Arbeitsplatze im Unternehmen absichert werden, Zulie-
ferbetriebe ausgelastet sind, etc. Die vorgesehene Beschrdankung des vertragli-
chen Inhaltes zwischen Buchungsplattformbetreibern und
Beherbergungsunternehmen ist geeignet und erforderlich zur Erreichung dieser
angestrebten Ziele. Ein angemessenes Verhaltnis zur Bedeutung des angestreb-
ten Ziels liegt vor. Die Bestimmung ist damit geeignet, addaquat und sonst sach-
lich gerechtfertigt. Regelungsgegenstand ist nicht ein Dienst der Informationsge-
sellschaft, sondern eine zivilrechtliche Klausel, die dem Vertragspartner eine
freie Preisbildung bzw. attraktivere Angebote auf anderen Vertriebskanalen
untersagt. Mit dem Verbot dieser Klauseln, das inlandische und auslandische
Plattformanbieter gleichermaRen betrifft, wird eine Beschrankung des Wettbe-
werbs aufgehoben und damit der Wettbewerb auch auBerhalb der Plattforman-
gebote intensiviert.

Eine vergleichbare gesetzliche Regelung zu diesem vorgesehenen Verbot ent-
sprechender Vertragsklauseln (Preisbindungs- oder Bestpreisklauseln) von
Buchungsplattformen in Anhang Z 32 besteht auch in Frankreich. Uberdies hat in
Deutschland das Bundeskartellamt sowohl im Fall HRS als auch im Fall boo-
king.com entschieden, dass Bestpreisklauseln den Wettbewerbsregeln wider-
sprechen, auch wenn sie nur die eigene Website des Beherbergungsunterneh-
men betreffen.

[..]"

2.4.7. Mit derselben Novelle anderte der Gesetzgeber auch Bestimmungen des
Preisauszeichnungsgesetzes; insbesondere wurde § 7 PrAG dahingehend neu
gefasst, dass dessen zweiter und dritter Satz nunmehr wie folgt lauten: "Die
Preise werden vom Gastgewerbetreibenden frei festgelegt und dirfen nicht
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durch Preisbindungs- oder Bestpreisklauseln durch Buchungsplattformbetreiber
eingeschrankt werden. Derartige Klauseln in Vertragen zwischen Gastgewerbe-
treibenden und Buchungsplattformbetreibern sind absolut nichtig." Diese Ande-
rung trat zum selben Zeitpunkt in Kraft wie die oben dargestellte Novelle BGBI. |
99/2016 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (§ 17 Abs. 10
PrAG idF BGBI. | 99/2016). Auch diese Anderung sollte — wie aus den Gesetzes-
materialien hervorgeht (ErlRV 1251 BIgNR 25. GP, 3 f.) — der Sicherung eines
"fairen Wettbewerbs" zwischen Beherbergungsunternehmen und den Betreibern
von Buchungsplattformen dienen.

2.4.8. Durch das Verbot einer bestimmten Vertragsgestaltung greifen die ange-
fochtenen Bestimmungen in das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf
Erwerbs(austibungs)freiheit der antragstellenden Gesellschaft ein. Dieser Eingriff
ist allerdings gerechtfertigt:

2.4.9.1. Dem Gesetzgeber kann nicht entgegengetreten werden, wenn er mit den
angefochtenen Regelungen — wie aus den Gesetzesmaterialien hervorgeht — das
offentliche Interesse an der Sicherung "fairer" ("freier") Wettbewerbsbedingun-
gen zwischen Buchungsplattformen und Beherbergungsunternehmen verfolgt
(vgl. zum offentlichen Interesse an der Wettbewerbsordnung ua. VfSlg.
12.379/1990, 19.635/2012, 19.721/2012, 19.950/2015). Fiur den Verfassungsge-
richtshof ist dabei nicht erkennbar, dass bzw. inwiefern den angefochtenen
Bestimmungen — wie von der antragstellenden Gesellschaft behauptet — in
Wahrheit ein anderes Ziel, in concreto das Ziel des Konkurrenzschutzes, zugrun-
de liegen sollte. Wie die Bundesregierung zutreffend ausfiihrt, stehen Buchungs-
plattformen und Beherbergungsbetriebe in keinem Konkurrenzverhiltnis zuei-
nander. Die Annahme eines Konkurrenzschutzes im Verhaltnis der
Beherbergungsunternehmen untereinander scheidet schon deshalb aus, weil
sich das Verbot von Paritatsklauseln unterschiedslos auf alle Beherbergungsun-
ternehmen bezieht.

2.4.9.2. Im Gegensatz zur Auffassung der antragstellenden Gesellschaft sind die
bekdmpften Regelungen auch geeignet, das vom Gesetzgeber angestrebte Ziel,
namlich die Sicherung eines freien Wettbewerbs und damit auch die Wahrung
der Verbraucherinteressen, zu erreichen: Unter der den gesetzlichen Regelungen
zugrunde liegenden — aus einer verfassungsrechtlichen Perspektive nicht in

G 44-45/2017-9
29.09.2017

32

33

34

45 von 49



G 44-45/2017-9
29.09.2017

46 von 49

Zweifel zu ziehenden — Pramisse, dass das Verbot, auf anderen Vertriebswegen
(inklusive der eigenen Webseite) gilinstigere Konditionen fiir die eigenen Leistun-
gen anzubieten, eine Beschrankung des Wettbewerbs darstellt, ist die Untersa-
gung derartiger Verbote zweifellos geeignet, den freien Wettbewerb zu férdern.
Dabei gilt es zu beachten, dass die Prognose, ob eine gesetzgeberische MaRnah-
me geeignet ist, das angestrebte Ziel zu erreichen, primar dem Gesetzgeber
selbst obliegt. Der Verfassungsgerichtshof kann dem Gesetzgeber nur dann
entgegentreten, wenn die Eignung von vornherein auszuschlieBen ist (VfSlg.
13.725/1994; auch VfSlg. 12.379/1990).

2.4.9.3. Die angefochtenen Regelungen sind auch addquat und sonst sachlich
gerechtfertigt. Der vom Gesetzgeber mit den angefochtenen Bestimmungen
verfolgte Schutz der Wettbewerbsordnung (letztlich auch im Interesse der
Verbraucher) Uberwiegt das Interesse der betroffenen Unternehmen an einer
freien Gestaltung ihrer vertraglichen Beziehungen. Auch ist fiir den Verfassungs-
gerichtshof nicht erkennbar, welches gelindere Mittel dem Gesetzgeber als
Alternative zum Verbot derartiger Klauseln zur Verfiigung gestanden ware: Zum
einen ist in der Beschrankung des Verbots auf "enge" Paritatsklauseln, welche
die Beherbergungsunternehmen dazu verpflichten, der Buchungsplattform den
besten Unterkunftspreis sowie die beste Verfligbarkeit im Verhdltnis zu allen
Vertriebskanalen des jeweiligen Beherbergungsbetriebes anzubieten, — unter der
Annahme, dass jede Art von Paritatsklauseln eine wettbewerbsbeschrankende
Wirkung entfaltet — kein weniger eingreifendes Mittel zu sehen, zum anderen
kann dem Gesetzgeber nicht entgegengetreten werden, wenn er eine bloRe ex-
post Kontrolle der RechtmaRigkeit von Paritatsklauseln als eine unzureichende
MalRnahme qualifiziert.

2.4.9.4. An diesen Uberlegungen kann die (von der antragstellenden Gesellschaft
vorgebrachte) Tatsache, dass mehrere Wettbewerbsbehérden (darunter auch
die Osterreichische Wettbewerbsbehorde) keine wettbewerbsbeschriankende
Wirkung "enger" Paritatsklauseln erkennen konnten, nichts andern: Die Ent-
scheidungen dieser Wettbewerbsbehorden ergingen in Anwendung einer be-
stimmten Rechtslage, welche der Gesetzgeber — im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Grenzen - jederzeit andern kann. Insbesondere kann der
Gesetzgeber dabei (im Rahmen verfassungs- und unionsrechtlicher Grenzen)
dariiber entscheiden, wie die Wettbewerbsordnung zu gestalten und welches

35

36



Verhalten als dieser Ordnung widersprechend anzusehen ist. In diesem Sinn ist
der antragstellenden Gesellschaft, wenn sie sich auf die Auffassung europdischer
Wettbewerbsbehorden beruft, entgegenzuhalten, dass es nicht Aufgabe des
Verfassungsgerichtshofes in einem Verfahren nach Art. 140 B-VG ist, die Richtig-
keit wettbewerbsrechtlicher Entscheidungen zu prifen, sondern einzig, ob der
Gesetzgeber die ihm von der Verfassung gesetzten Grenzen eingehalten hat. Ein
verfassungsrechtlich relevanter (unsachlicher) Widerspruch innerhalb des wett-
bewerbsrechtlichen Systems ist fiir den Verfassungsgerichtshof nicht erkennbar
(vgl. dazu auch unten die Punkte 2.5.1. sowie 2.5.2.).

2.4.9.5. Die angefochtenen Bestimmungen erweisen sich somit als zuldssige
Beschrankung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf Er-
werbs(austbungs)freiheit.

2.4.9.6. Aus denselben Erwadgungen treffen auch die im Hinblick auf die verfas-
sungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf unternehmerische Freiheit sowie auf
Unverletzlichkeit des Eigentums geltend gemachten Bedenken nicht zu.

2.5. Zur behaupteten Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Rechts auf Gleichheit aller Staatsblirger vor dem Gesetz gemaR Art. 2 StGG und
Art. 7 B-VG.

2.5.1. Der Gleichheitsgrundsatz bindet auch den Gesetzgeber (s. etwa VfSlg.
13.327/1993, 16.407/2001). Er setzt ihm insofern inhaltliche Schranken, als er
verbietet, sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen (vgl.zB VfSlg.
14.039/1995, 16.407/2001). Innerhalb dieser Schranken ist es dem Gesetzgeber
jedoch von Verfassungs wegen durch den Gleichheitsgrundsatz nicht verwehrt,
seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet erscheinende Art zu
verfolgen (s. etwa VfSlg. 16.176/2001, 16.504/2002). Ob eine Regelung zweck-
maRig ist und das Ergebnis in allen Fallen als befriedigend empfunden wird, kann
nicht mit dem MalR des Gleichheitssatzes gemessen werden (zB
VfSlg. 14.301/1995, 15.980/2000 und 16.814/2003).

Mit ihrem Vorbringen, dass die angefochtenen Bestimmungen zu einer verfas-
sungswidrigen Ungleichbehandlung von Online-Buchungsplattformen gegeniber
sonstigen Reisevermittlungsunternehmen bzw. Beherbergungsunternehmen und
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Anbietern sonstiger Reiseleistungen fiihrten, legt die antragstellende Gesell-
schaft keine Verfassungswidrigkeit dar: Entgegen ihrer Auffassung bestehen
relevante Unterschiede im Tatsachlichen zwischen den verschiedenen Reisever-
mittlungsunternehmen — insbesondere im Hinblick auf die Marktmacht der
beteiligten Unternehmen und die von diesen angebotenen Dienstleistungen —
sowie zwischen den Vertragspartnern der Betreiber von Buchungsplattformen,
welche eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen.

2.5.2. Ebenso wenig liegt eine Verletzung des aus dem Gleichheitssatz erflieRen-
den Sachlichkeitsgebotes vor: Der Verfassungsgerichtshof vermag in den ange-
fochtenen Bestimmungen weder eine verfassungswidrige Anlassgesetzgebung
noch eine Systemwidrigkeit dieser Bestimmung innerhalb der wettbewerbsrecht-
lichen Regelungen zu erkennen; vielmehr bewegt sich der Gesetzgeber damit
innerhalb des ihm zukommenden rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes.

2.5.3. Vor dem Hintergrund der dargelegten Erwagungen zu den
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf Erwerbs(ausiibungs)freiheit,
auf unternehmerische Freiheit sowie auf Unverletzlichkeit des Eigentums kann
der Verfassungsgerichtshof nicht erkennen, dass die angefochtenen Bestimmun-
gen gegen Art. 14 EMRK iVm Art. 1 1. ZPEMRK bzw. gegen Art. 20 und 21 GRC
verstofen.

2.6. Die angefochtenen Bestimmungen verstolRen daher nicht gegen die verfas-
sungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf Erwerbs(ausiibungs)freiheit gemal
Art. 6 StGG, auf unternehmerische Freiheit gemall Art. 16 GRC, auf Unverletz-
lichkeit des Eigentums gemall Art. 5 StGG, Art. 1 1. ZPEMRK und Art. 17 GRC
sowie auf Gleichbehandlung gemaR Art. 2 StGG, Art. 7 B-VG, Art. 14 EMRK sowie
Art. 20 und 21 GRC.

V. Ergebnis
1. Der Antrag ist daher abzuweisen.

2. Diese Entscheidung konnte gemaR § 19 Abs. 4 VfGG ohne miindliche Verhand-
lung in nichtoéffentlicher Sitzung getroffen werden.
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Wien, am 29. September 2017
Die Vizeprasidentin:
Dr. BIERLEIN

Schriftfihrer:
Mag. PICHLER
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