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Kurz gefasst

Trotz der zahlreichen Vorteile, die mit der Verwendung von Preisalgorithmen einhergehen, werden zunehmend
auch potenzielle Nachteile diskutiert. Wettbewerbshindernde Effekte durch den Einsatz von Preisalgorithmen
werden insbesondere im Zusammenhang mit Kollusion fiir moglich gehalten. Unter Kollusion wird typischerweise
ein Marktergebnis verstanden, bei dem Unternehmen durch eine Form von Koordinierung héhere Gewinne als im
Wettbewerb erzielen, indem sie etwa Preise oder Mengen koordinieren. Kollusives Verhalten geht daher zulasten
der Nachfrager und ist aus gesamtgesellschaftlicher Sicht unerwiinscht.

Der Einfluss, den Preisalgorithmen auf Kollusion haben, hangt malgeblich von den strukturellen Eigenschaften des
jeweiligen Marktes sowie weiteren angebots- und nachfrageseitigen Faktoren ab. Je nachdem, wie diese Faktoren
ausgestaltet sind, kdnnen Preisalgorithmen als weiteres Element Kollusion beginstigen. Verlassliche Aussagen
dazu, ob es zuklnftig 6fter zu Kollusion kommen wird, lassen sich aus heutiger Sicht jedoch nicht treffen. Letztend-
lich wird Kollusion auch weiterhin vorrangig auf Markten zu erwarten sein, die entsprechende Voraussetzungen
daflr bieten. Hierzu zdhlen unter anderem hohe Markteintrittshiirden, eine eher geringe Anzahl an Unternehmen
und eine hohe Markttransparenz.

In datenintensiven Wirtschaftsbereichen wie der Internetwirtschaft kdnnen Preisalgorithmen Kollusion erleich-
tern, indem kollusives Verhalten automatisiert und damit technisch beschleunigt wird. Beispielsweise kdnnen sie
Kollusion stabilisieren, indem Informationen Uber die Preise der Wettbewerber gesammelt und Abweichungen
vom kollusiven Marktergebnis schneller sanktioniert werden. Der Einsatz von Preisalgorithmen kann zudem eine
explizite wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung bzw. Verhaltensabstimmung entbehrlich machen. Bei selbst-
lernenden Algorithmen ist schlieRlich die maRgebliche unternehmerische Entscheidung auf den Zeitpunkt der
Entscheidung Gber den Preisalgorithmus vorverlagert und wird nicht erst im Rahmen der Preissetzung getroffen.

Die Entdeckung kollusiven Verhaltens aufseiten der Unternehmen durch Kartellbehorden ist regelmaRig schwierig.
Dies betrifft zunachst die Feststellung der abgestimmten Verhaltensweisen als solches. Diese Schwierigkeiten wer-
den beim Einsatz von Preisalgorithmen tendenziell zunehmen. Dies betrifft zudem den Nachweis einer méglichen
Preistiberhéhung.

Daher sollten die Markte im Hinblick auf Kollusionsrisiken beobachtet werden. Die Monopolkommission halt es
insbesondere flr geboten, die Marktbeobachtung im Wege kartellbehdrdlicher Sektoruntersuchungen zu verstar-
ken. Da Informationen Gber moglicherweise kollusiv iberhdhte Preise am ehesten bei den Verbraucherschutzver-
banden anfallen, empfiehlt die Monopolkommission, den Verbraucherschutzverbanden ein Recht einzurdumen,
die Durchfhrung kartellbehordlicher Sektoruntersuchungen zu initiieren. Die Ablehnung des Antrags ware durch
die Kartellbehorde naher zu begriinden. Sollten sich im Rahmen der Marktbeobachtung konkrete Hinweise darauf
ergeben, dass die Verwendung von Preisalgorithmen zum einen kollusive Marktergebnisse in betrachtlichem Um-
fang beglnstigt und dass zum anderen die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln dauerhaft unzureichend ist,
konnte eine Beweislastumkehr in Bezug auf den durch einen wettbewerbsrechtlichen Verstof8 verursachten Scha-
den in Betracht gezogen werden. Denn dadurch kann die Haftung fur die Vermogensnachteile, die der kollusive
Einsatz von Preisalgorithmen mit sich bringen kann, im Zweifel den Verwendern solcher Algorithmen zugewiesen
werden.

Zuletzt werden Preisalgorithmen haufig nicht von den mit dem Vertrieb befassten Unternehmen selbst entwickelt,
sondern von IT-Dienstleistern mit einer speziellen Expertise bereitgestellt. Die Frage, ob ein solcher Dritter fir
wettbewerbsrechtliche VerstolRe haftet, ist typischerweise von der Verantwortlichkeit der Unternehmen, die den
Algorithmus zur Preisfindung einsetzen, abhangig. Damit kdnnen IT-Dienstleister entweder einer besonders weit-
reichenden Haftung unterliegen oder umgekehrt von Haftungsliicken profitieren, je nachdem, ob die Entscheidung
Uber die Ausgestaltung des konkreten Preisalgorithmus eher bei den Verwendern oder bei dem jeweiligen IT-
Dienstleister liegt. Die Haftung solcher Dritter sollte grundlegend Gberprift werden.
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Summary

Despite the numerous advantages associated with the use of price algorithms, potential disadvantages are likewise
increasingly being discussed. Commentators consider anti-competitive effects in connection with collusion possi-
ble where price algorithms are used. Collusion is typically understood as a market result in which companies
achieve higher profits than in competition where they coordinate, for example in relation to prices or quantities.
Collusive behaviour is therefore to the detriment of the demand side of the market and is undesirable from the
point of view of society as a whole.

The influence of price algorithms on collusion largely depends on the structural characteristics of the respective
market and on other supply and demand factors. Depending on how these factors are shaped, price algorithms as
one further element can promote collusion. However, from today’s perspective, no reliable predictions can be
made as to whether collusion will occur more frequently in the future. In the end, collusion can be expected pri-
marily in markets that offer favourable conditions for collusion. Such conditions include high barriers to market
entry, a relatively small number of companies and a high degree of market transparency.

In data-intensive sectors such as the Internet economy, price algorithms can facilitate collusion by automating
collusive behaviour and, thus, accelerating it technically. For example, they can stabilise collusion by collecting
information on competitors’ prices and sanctioning deviations from collusive market outcomes more quickly. The
use of price algorithms can also make explicit agreements or agreements restricting competition unnecessary.
Lastly, in the case of self-learning algorithms, the relevant business decision is already made at the time of the
decision regarding the price algorithm and is not made in the price-setting process.

The discovery of collusive behaviour of companies by competition authorities is generally difficult. This holds true
for the determination of concerted practices as such. These difficulties tend to increase when price algorithms are
used. This also concerns the proof of potentially excessive prices.

Therefore, markets should be monitored for collusive risks. In particular, the Monopolies Commission considers it
necessary to strengthen market monitoring through competition sector inquiries. As information on possibly collu-
sive excessive pricing is most likely to emerge through consumer associations, the Monopolies Commission rec-
ommends that consumer associations receive a right to initiate competition sector inquiries. Where the competi-
tion authorities reject the application, they would have to provide detailed reasons for their decision. If, in the
context of market observation, concrete indications were to arise that the use of price algorithms favours collusive
market results to a considerable extent and that the enforcement of the competition rules is insufficient, a reversal
of the burden of proof with regard to the damage caused by an infringement of competition law could be consid-
ered. In that way, the liability for financial losses which the collusive use of price algorithms can entail could, in
case of doubt, be assigned to the users of such algorithms.

Finally, price algorithms are often not designed by the companies themselves but are provided by IT service pro-
viders with special expertise. Whether such a third party is liable for violations of competition law typically de-
pends on the responsibility of the companies using the price algorithm. This means that IT service providers can
either be subject to particularly far-reaching liability or, conversely, benefit from liability gaps, depending on
whether the decision on the design of the price algorithm in question lies more with the user or with the respec-
tive IT service provider. The liability of such third parties should be generally reviewed.
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1 Einleitung

164. In der digitalen Wirtschaft gewinnen die Analyse und die wirtschaftliche Nutzung grolRer Datenmengen (,,Big
Data“) zunehmend an Bedeutung.1 Die dazu verwendeten Instrumente werden schlagwortartig unter dem Begriff
LAlgorithmen” zusammengefasst. Derartige Algorithmen werden unter anderem zur Preisfindung eingesetzt
(Preisalgorithmen).

165. Die Verwendung von Algorithmen — einschliefRlich Preisalgorithmen — ist fir die Marktteilnehmer mit wirt-
schaftlichen Vorteilen verbunden. Auf Unternehmensseite werden Algorithmen unter anderem bei der Optimie-
rung von Preisen und Mengen eingesetzt. Beispielsweise werden in der Luftverkehrs- und Hotelbranche Preisalgo-
rithmen verwendet, um Preise flr Sitzplatze bzw. Hotelibernachtungen dynamisch den sich dndernden Marktge-
gebenheiten anzupassen. Auch im E-Commerce-Bereich nutzt ein erheblicher Teil der Onlinehandler Software-
l6sungen, um die Preise von Wettbewerbern zu beobachten und die eigenen Preise entsprechend anzupassen.2
Zudem werden Algorithmen eingesetzt, um die Qualitat von Produkten und Dienstleistungen wie Suchergebnissen
oder personalisierten Produktempfehlungen zu verbessern.

166. Verbraucher kdnnen durch die Verwendung von Algorithmen direkt und indirekt profitieren, indem z. B.
Such- und Transaktionskosten gesenkt werden. Vergleichsportale ermdglichen es beispielsweise, eine Vielzahl von
Produkten und Dienstleistungen zu vergleichen und daraus das beste Angebot auszuwahlen. Gleichzeitig kdnnen
mogliche Informationsasymmetrien zwischen Unternehmen und Kunden sowie zwischen Kundengruppen abge-
baut werden, was es Unternehmen erschwert, zwischen Kunden zu diskriminieren. Die gréRRere Markttransparenz
kann zudem dazu flihren, dass sich der Wettbewerb zwischen Unternehmen intensiviert, wovon indirekt wiede-
rum die Verbraucher profitieren.

167. Demgegenlber sind allerdings auch Bedenken gedufRert worden. Diese beziehen sich darauf, dass die Ver-
wendung von Preisalgorithmen das Risiko einer ékonomisch unerwiinschten parallelen Preissetzung (Kollusion)
erhéhen kann. Dabei kann die Kollusion zwar im Rahmen von VerstoRen gegen die Wettbewerbsregeln erfolgen,
doch kénnen die Beteiligten dasselbe Ergebnis unter Umstdnden auch ohne einen solchen VerstoR erreichen, z. B.
wenn sie die von IT-Dienstleistern bereitgestellten Preisalgorithmen ohne eine explizite Absprache auf einheitliche
Weise verwenden. Damit besteht Anlass zur Priifung, ob vom Markt selbst entwickelte GegenmaRnahmen geni-
gen oder ob zusatzliche regulatorische MalRnahmen erforderlich sind, um der erhdhten Kollusionsgefahr zu be-
gegnen. Dieser Frage wird im vorliegenden Abschnitt nachgegangen.

168. Im Folgenden wird zundchst knapp die Funktionsweise von Preisalgorithmen umrissen (Abschn. 2). Anschlie-
Rend wird erlautert, in welcher Hinsicht der Einsatz von Algorithmen das Risiko von Kollusion erhoht (Abschn.
169). Auf dieser Grundlage wird sodann erortert, in welchem Umfang marktbasierte Lésungen zur Verminderung
der bestehenden Kollusionsrisiken zu erwarten sind (Abschn. 3.2.3) bzw. ob und inwiefern eine Weiterentwicklung
des Rechtsrahmens geboten erscheint (Abschn. 4).

2 Merkmale von Preisalgorithmen

169. Algorithmen sind Anweisungen in Form von Programmcode, mit denen bestimmte Probleme geldst werden
konnen. Die algorithmische Preisfindung erfolgt innerhalb eines mehr oder minder komplexen Systems, in dem
einer oder mehrere Algorithmen zugleich eingesetzt werden kénnen. Die Algorithmen bilden dabei jeweils Einga-
bewerte in deterministisch oder probabilistisch ermittelten Ausgabewerten ab. Deterministisch heiflt, dass die
Eingabewerte in den Ausgabewerten nach eindeutigen Vorgaben abgebildet werden (Wahr-falsch-Beziehung),

Siehe Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Competition Law and Data, 10. Mai 2016; JFTC, CPRC, Report of Study group
on Data and Competition Policy, 6. Juni 2017; Competition Bureau, Big data and innovation: key themes for competition policy in
Canada, Report vom 19. Februar 2018; sowie dasselbe, Big data and Innovation: Implications for Competition Policy in Canada,
Draft Discussion Paper vom 18. September 2017, zur wettbewerbsdkonomischen Beurteilung von Big Data.

EU-Kommission, Staff Working Document accompanying the Final Report on the E-commerce Sector Inquiry, document SWD
(2017) 154 final vom 10. Mai 2017, Tz. 149.
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wogegen eine probabilistische Abbildung auch Wahrscheinlichkeiten berlcksichtigt. Preisalgorithmen ermoglichen
somit eine mehr oder weniger regelbasierte Preisfindung. Dazu ist eine vorab definierte Zielfunktion notig, die die
eingegebenen Daten nach Malgabe vorgegebener oder ausgeschlossener Regeln auswertet.

170. Derzeit werden zur Preissetzung vorrangig statische und seltener dynamische Algorithmen eingesetzt. Algo-
rithmen sind statisch, wenn sie fir die Ausfiihrung einzelner Aufgaben einem durch die Funktion vorbestimmten
Ablaufplan folgen, der nach seiner Erstellung nicht mehr verdndert wird. Bei dynamischen Algorithmen ist der
Ablaufplan veranderlich. Die Grenze zwischen Eingangsparametern und Funktion ist allerdings flieRend. Algorith-
men konnen also, abhdngig von den ihnen eingerdumten Handlungsspielrdumen, die vorab festgelegten Ablaufe
weiterentwickeln bzw. vollstdndig umgehen und ihnen nicht explizit vorgegebene Parameter nutzen. Darlber hi-
naus sind die Ablaufpldne bei selbstlernenden Preisalgorithmen nicht nur veranderlich, sondern fir Menschen
auch nicht notwendigerweise interpretierbar. Solche Algorithmen decken Muster in Daten auf und finden selbst-
standig Losungen, anstatt lediglich vorprogrammierten Regeln zu folgen. Insbesondere selbstlernende Algorith-
men kdnnen folglich andere Regeln entwickeln, mit denen dasselbe oder ein besseres Ergebnis erzielt wird.?

171. Ein effektiver Ausschluss bestimmter Regeln ist je nach Algorithmus folglich schwierig oder gar nicht moglich.
Ein Programmcode kann zudem so verandert werden, dass kein praktikabler Weg besteht, um den Code und damit
den Losungsweg nachzuvollziehen (sog. ,obfuscation”). Das ist im hier interessierenden Kontext z. B. der Fall,
wenn in einem Kartell eingesetzte Preisalgorithmen so programmiert werden, dass die Preissetzung der Beteiligten
autonom erscheint und so der Nachweis eines abgestimmten Verhaltens erschwert wird. Das kann dazu fihren,
dass der Nachweis eines Kartells kaum und nur mit ganz erheblichem Aufwand zu fihren ist.

3 Algorithmen und Kollusion

172. Vor dem Hintergrund der vielen Vorteile, die fir die Wirtschaftsakteure mit der Verwendung moderner Algo-
rithmen verbunden sind, werden zunehmend auch potenzielle Nachteile dieser neuen Technologie diskutiert.
Wettbewerbshindernde Effekte durch den Einsatz moderner Algorithmen werden derzeit insbesondere im Zu-
sammenhang mit Kollusion erwartet.”

3.1 Was ist Kollusion? (Okonomische Grundlagen)

173. In der Okonomie wird unter Kollusion typischerweise ein Marktergebnis verstanden, bei dem Wettbewerber
durch eine Form von Koordinierung hohere Gewinne als im Wettbewerb erzielen, indem etwa Preise oder Mengen
koordiniert werden.” Ein solches Verhalten geht zulasten der Verbraucher, weil sie z. B. héhere Preise zahlen miis-
sen. Auch gesamtgesellschaftlich ist Kollusion unerwiinscht, da der Riickgang der Verbraucherrente typischerweise
hoher ausfallt als die zusatzlichen Gewinne der Unternehmen.

174. Unterschieden werden zwei Arten von Kollusion. Bei der expliziten Kollusion kommt es zu einer direkten Form
von Kommunikation der Wettbewerber miteinander — z. B. in schriftlicher oder mundlicher Form. Bei der implizi-

®  Der Einsatz selbstlernender Algorithmen ist ein Merkmal der sog. Kiinstlichen Intelligenz (Kl); siehe dazu OECD (2017), Algorithms

and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, S. 8 ff., www.oecd.org/competition/algorithms-collusion-competition-policy-
in-the-digital-age.htm, Abruf am 29. Marz 2018. Die Verbesserungspotenziale von selbstlernenden Algorithmen schliefen nicht
aus, dass eine fehlerhafte Konfiguration auch zu unklaren Verantwortlichkeiten beitragen kann; vgl. hierzu z. B. BITKOM e. V./DFKI,
Entscheidungsunterstiitzung mit Kinstlicher Intelligenz, 2017, S. 89 f., https://www.uni-kassel.de/fb07/fileadmin/datas/fb07/5-
Institute/IWR/Hornung/170901-KI-Gipfelpapier-online.pdf, Abruf am 16. April 2018.

OECD, a. a. O.; Ezrachi, A./Stucke, M. E., Virtual Competition, The Promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy, Cam-
bridge, Massachusetts 2016; Kaseberg, T./von Kalben, J., Herausforderungen der Kinstlichen Intelligenz fur die Wettbewerbspoli-
tik, Wirtschaft und Wettbewerb vom 5. Januar 2018, S. 2-8; Gal, M. S./Elkin-Koren, N., Algorithmic Consumers, Harvard Journal of
Law and Technology, 2017.

Neben Preisen und Mengen kénnen im Rahmen von Kollusion z. B. auch Markte etwa nach geografischen Merkmalen oder Kun-
dengruppen aufgeteilt werden. Ivaldi, M. u.a. The Economics of Tacit Collusion, Final Report for DG Competition, European
Commission, 2003, S. 58. http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies_reports/the_economics_of tacit_collusion_en.pdf,
Abruf am 23. Mdrz 2018.


http://www.oecd.org/competition/algorithms-collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm,%20Abruf%20am%2029
http://www.oecd.org/competition/algorithms-collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm,%20Abruf%20am%2029
https://www.uni-kassel.de/fb07/fileadmin/datas/fb07/5-Institute/IWR/Hornung/170901-KI-Gipfelpapier-online.pdf
https://www.uni-kassel.de/fb07/fileadmin/datas/fb07/5-Institute/IWR/Hornung/170901-KI-Gipfelpapier-online.pdf
http://ec.europa.eu/competition/mergers/studies_reports/the_economics_of_tacit_collusion_en.pdf
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ten Kollusion gleichen die Beteiligten ihr Verhalten einander ohne direkte Kommunikation an.® Beide Arten der
Kollusion sind in vergleichbarer Weise wohlfahrtsschadigend.

175. Trotz der Aussicht auf hohere Gewinne ist Kollusion eher selten, da insbesondere explizite Kollusion in der
Regel kartellrechtlich verboten ist. Hinzu kommt, dass die Unternehmen bei allen Kollusionsformen grundsétzlich
ein Koordinierungsproblem haben. Unabhangig davon, ob eine explizite oder implizite Form von Kollusion ange-
strebt wird, muss eine Reihe von Voraussetzungen gegeben sein, damit Unternehmen das Koordinierungsproblem
I6sen und ihr Verhalten aufeinander abstimmen kénnen.”

176. Erstens missen Wettbewerber ein einheitliches Verstandnis dartber haben, zu welchen Bedingungen (z. B.
Preise und Mengen) sie ihre Giter am Markt anbieten wollen. Diese Bedingungen missen so ausgestaltet werden,
dass alle beteiligten Unternehmen bessergestellt werden als ohne Kollusion. Zweitens missen potenzielle Abwei-
chungen von dem vereinbarten Kollusionsziel beobachtbar sein. Wenn Abweichungen nicht zeitnah und mit aus-
reichender Sicherheit erkannt werden kdnnen, bestiinde aus Sicht eines einzelnen Unternehmens ein Anreiz, vom
Kollusionsergebnis abzuweichen, um den eigenen Gewinn zu maximieren. Drittens braucht es eine glaubhafte
Androhung von Vergeltungsmalinahmen gegentiber Abweichlern. Unter VergeltungsmalRnahmen sind in diesem
Zusammenhang Reaktionen der Gbrigen Unternehmen gemeint. Eine solche kann z. B. in einer Rickkehr zu Wett-
bewerbspreisen bestehen, wodurch mdégliche Gewinne aus einem Abweichen vom Kollusionsergebnis verloren
gingen. Ohne Vergeltungsmallinahmen bliebe ein etwaiges Abweichen ohne Konsequenzen.

177. Zudem ist Kollusion nicht auf allen Markten gleich wahrscheinlich. Die 6konomische Literatur hat eine Reihe
von Faktoren identifiziert, die die Moéglichkeit von Kollusion beeinflussen kénnen. Diese Faktoren lassen sich grob
den Kategorien (i) Marktstruktur (z. B. Anzahl der Wettbewerber, Markteintrittsbarrieren, Haufigkeit, mit der
Unternehmen interagieren, und Markttransparenz), (ii) Eigenschaften der Nachfrageseite (Entwicklung der Nach-
frage, Nachfrageschwankungen und -zyklen) und (iii) Eigenschaften der Angebotsseite (Grad der Produktdifferen-
zierung, Symmetrie der Unternehmen z. B. mit Blick auf Kostenstrukturen und Produktionskapazitaten, Haufigkeit
von Innovationen) zuordnen.®

3.2 Einfluss von Algorithmen auf Kollusion

178. Mit Blick auf die zunehmende Verwendung von Preisalgorithmen stellt sich die Frage, inwieweit kollusive
Marktergebnisse tatsachlich wahrscheinlicher werden. Dazu soll zundchst der Einfluss von Algorithmen auf be-
stimmte Markteigenschaften, die Kollusion begiinstigen konnen, diskutiert werden (Abschn. 3.2.1). Danach wer-
den verschiedene Kollusionsszenarien betrachtet, in denen Algorithmen eine Rolle spielen kénnten (Abschn.
3.2.2). AbschlieRend wird dargestellt, welchen Einfluss die Verwendung von Algorithmen auf der Nachfrageseite
auf das Entstehen von Kollusion auf der Anbieterseite haben kann (Abschn. 3.2.3).

3.2.1 Algorithmen kénnen Kollusion begiinstigen

179. Die Wahrscheinlichkeit von Kollusion wird durch eine Reihe verschiedener Faktoren beeinflusst. Nicht alle
diese Faktoren werden durch Algorithmen in gleicher Weise verdndert. Ein eher groBer Einfluss von Algorithmen
ist auf die beiden strukturellen Faktoren Haufigkeit von Preisanpassungen und Markttransparenz zu erwarten.

180. Kollusion ist leichter auf Markten aufrechtzuerhalten, auf denen haufiger Interaktionen stattfinden, weil Ab-
weichungen von der Kollusion schneller entdeckt und sanktioniert werden kénnen.? In dhnlicher Weise erleichtern

®  Daes fir implizite Kollusion keiner Kommunikation bedarf, wird der Begriff ,Kollusion” in diesem Zusammenhang mitunter als

irrefihrend empfunden. Einige Autoren schlagen daher vor, stattdessen von impliziter Koordinierung zu sprechen. Ivaldi, M. u. a.,
a.a.0,,S. 4 (Fn. 2). Die Monopolkommission verwendet hier den gebrauchlicheren Begriff der impliziten Kollusion.

Stigler, G. J., A Theory of Oligopoly, The Journal of Political Economy, Vol. 72, Issue 1, 1964, S. 44—-61.
Ivaldi, M. u. a., a. a. O.

Daher kann es beispielsweise sinnvoll sein, Auktionen und andere Vergabeverfahren eher selten durchzufiihren. Haufig stattfin-
dende Vergabeverfahren erleichtern es den beteiligten Unternehmen, die Einhaltung von Absprachen, z. B. hinsichtlich des Biet-



Kapitel | - Algorithmen und Kollusion 68

Markte, auf denen Unternehmen ihre Preise hdufig anpassen kénnen, Kollusion. Haufige Preisanpassungen erlau-
ben es den Unternehmen, schneller auf mogliche Abweichungen zu reagieren, was wiederum Anreize zu abwei-
chendem Verhalten mindert. Besonders auf digitalen Markten kdnnen Algorithmen eingesetzt werden, um Preise
sehr schnell den jeweiligen Marktbedingungen dynamisch anzupassen. Damit kdnnen Unternehmen in Echtzeit
auf mogliche Abweichungen reagieren bzw. diese sogar antizipieren. Die relativ hohe Geschwindigkeit, mit der
reagiert werden kann, verhindert, dass Abweichungen zumindest kurzfristig profitabel sein kdnnen, da sie rasch
identifiziert werden konnen.*

181. Eine hohe Markttransparenz kann die Wahrscheinlichkeit von Kollusion erhdhen.'* Um auf mogliche Abwei-
chungen reagieren zu kdnnen, ist es erforderlich, dass diese zeitnah erkennbar sind. Transparente Markte, auf
denen das Verhalten anderer Unternehmen leicht zu beobachten ist, machen daher Abweichungen unattraktiver.
Durch die Verwendung von Algorithmen kann die Transparenz von Markten zusdtzlich ansteigen, weil sie in der
Lage sind, auch aus sehr grofRen Datenmengen Informationen zu gewinnen, die mit herkdmmlichen Methoden
nicht zu erlangen waren. Auch ist es mdglich, durch Algorithmen verlasslicher zwischen absichtlichen Abweichun-
gen von der Kollusion und marktbedingten Anpassungen (z.B. an Nachfrageschwankungen), die keine Sanktionie-
rung durch die anderen Unternehmen nach sich ziehen wirden, zu unterscheiden.*

182. Hinzu kommt, dass weitere Einflussfaktoren, wie die Anzahl der Marktteilnehmer, die Mdglichkeit des Zu-
standekommens von Kollusion beeinflussen. Beispielsweise erschwert eine groere Anzahl an beteiligten Unter-
nehmen Kollusion, weil es aufwendiger wird, Absprachen zu treffen und deren Einhaltung zu Gberwachen. Kollu-
sion ist daher traditionell insbesondere in relativ konzentrierten Markten zu erwarten.”® Durch die Moglichkeit,
mithilfe von Algorithmen auch groRe Datenmengen schnell auszuwerten, wird es leichter, das Verhalten einer
groReren Anzahl an Unternehmen zu koordinieren und zu Gberwachen. Kollusion wird mit dem Einsatz von Algo-
rithmen daher auch auf weniger stark konzentrierten Markten maoglich.

183. Bei anderen fir Kollusion wichtigen Faktoren ist derzeit weniger klar zu erkennen, was sich durch den Einsatz
von Algorithmen verdandern konnte. Beispielsweise ist nicht eindeutig zu beantworten, wie (Preis-)Algorithmen
den Eintritt neuer Anbieter in einem Markt beeinflussen. Im Allgemeinen erschweren niedrige Markteintrittsbar-
rieren Kollusion, weil sich neue Anbieter entweder nicht an der Kollusion beteiligen oder sich die Anzahl der betei-
ligten Unternehmen und damit der Koordinierungsaufwand erhéht. Durch Algorithmen kénnten Markteintrittsbar-
rieren einerseits sinken, wenn die Chancen und Risiken eines Markteintritts besser bewertet werden kénnen. An-
dererseits ist denkbar, dass durch Algorithmen Markteintritte auch erschwert werden, wenn diese von etablierten
Anbietern mithilfe von Algorithmen schneller erkannt und abgewehrt werden kénnen.*

3.2.2 Die Rolle von Algorithmen bei Kollusion

3.2.2.1 Algorithmen als Instrument

184. Eine naheliegende und bereits heute zu beobachtende Rolle von Algorithmen in Kollusionsszenarien ist die
eines Instruments, mit dem vorgelagerte wirtschaftliche Entscheidungen der Verwender des Algorithmus tech-

verhaltens, zu beobachten und bei Abweichungen schneller zu reagieren. Dadurch sinken die Anreize, sich nicht an die Absprache
zu halten, weil die Vorteile aus einer Abweichung schneller verloren gehen. Ivaldi u. a., a. a. 0., S. 19 ff.

10 BKartA/Autorité de la concurrence, Competition Law and Data, Gemeinsames Arbeitspapier vom 10. Mai 2016, S. 14 f.

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Berichte/Big%20Data%20Papier.pdf?__blob=publicationFile&v=2,
Abruf am 19. April 2018.

11

Ivaldiu. a., a.a.0.,S.22ff.

12

OECD, a.a. 0., S. 22.

B Gemessen an den zwischen den Jahren 2001 und 2015 von der Europaischen Kommission aufgedeckten Kartellen in der EU be-

standen Kartelle im Durchschnitt aus sieben Unternehmen. Hellwig, M./Huschelrath, K., Cartel Cases and the Cartel Enforcement
Process in the European Union 2001 — 2015: A Quantitative Assessment, ZEW Discussion Paper No. 16-063 vom September 2016.

14

OECD, a.a.0,, S. 21.
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nisch umgesetzt werden. Hierzu gehort die Durchfihrung abgesprochener Preisanpassungen ebenso wie das
Uberwachen von Vereinbarungen. Auch das Signalisieren von Kollusionsabsichten l4sst sich durch Algorithmen
automatisieren.

185. In der auch als ,,Messenger-Szenario” bekannten Situation fungieren Algorithmen als Instrument, mit dessen
Hilfe zuvor getroffene Absprachen im Rahmen expliziter Kollusion umgesetzt werden. Beispielhaft zu nennen sind
hier die Verfahren des US-amerikanische Department of Justice (DoJ) und der Competition & Markets Authority
(CMA) des Vereinigten Konigreichs in Bezug auf den Vertrieb von Postern Uber den Amazon I\/Iarketplace.15 Die
beteiligten Unternehmen hatten sich zunachst per E-Mail darauf verstandigt, sich nicht langer gegenseitig zu
unterbieten. Nachdem sich eine manuelle Anpassung der Preise als zu aufwendig erwiesen hatte, setzten beide
Unternehmen (unterschiedliche) Repricing-Software ein.'® Diese Software erlaubt es unter anderem, die Preise
der Wettbewerber zu beobachten und die eigenen Preise dynamisch denen der Wettbewerber anzupassen. In
diesem Fall wurde die Software so eingestellt, dass die Produkte solange zum selben Preis angeboten wurden, wie
kein dritter (unbeteiligter) Handler mit einem niedrigeren Preis am Markt aktiv war.

186. Zusatzlich zur Implementierung von Absprachen lassen sich Algorithmen auch dazu nutzen, die Einhaltung
von Absprachen zu iberwachen und, falls notig, Abweichungen zu sanktionieren."” In dieser Funktion lassen sich
Algorithmen grundsatzlich sowohl bei Szenarien mit expliziter Kollusion als auch impliziter Kollusion einsetzen. In
dem oben genannten Beispiel misste die Repricing-Software lediglich so konfiguriert werden, dass Preise der
beteiligten Unternehmen unterhalb des vereinbarten Niveaus automatisch unterboten wirden. Die Sanktionie-
rung bestliinde in dem Fall in der Rickkehr zu einem wettbewerblichen Preissetzungsverhalten.

187. Eine Methode, mit der Unternehmen das Koordinationsproblem |6sen kénnen, ohne direkt miteinander zu
kommunizieren, ist das sog. Signalling. Ein solches Signalling kann auf Basis einer Absprache oder im Rahmen eines
selbststandigen Verhaltens nebeneinander erfolgen. Unternehmen koénnen ihre Bereitschaft fir Kollusion signali-
sieren, indem sie unilateral ihre Preise zumindest kurzzeitig erhdhen. Andere Unternehmen kénnen dann darauf
reagieren, indem sie ebenfalls ihre Preise anheben, wobei die erste Preiserhdhung als gemeinsamer Orientie-
rungspunkt fungiert. Eine solche Strategie birgt das Risiko, dass die Wettbewerber auf eine eigene Preisanhebung
verzichten. In so einem Fall entstehen dem Unternehmen aufgrund der einseitigen Preiserhhung Kosten in Form
entgangener Umsatze.

188. Das Signalisieren einer Kollusionsbereitschaft und das Setzen von Orientierungspunkten kénnen durch ent-
sprechend programmierte Algorithmen ausgefiihrt werden. Andere Unternehmen, die ebenfalls Algorithmen nut-
zen, kdnnen diese Signale beobachten und ihre Preise entsprechend anpassen. Da dieser Prozess durch Algorith-
men wesentlich schneller ablaufen kann als zuvor, kénnen die Kosten des Signalling in Form entgangener Umséatze
deutlich reduziert werden. Damit dirfte es durch die Nutzung von Algorithmen 6fter zum Signalisieren einer Kollu-
sionsbereitschaft und damit letztlich zu Kollusion selbst kommen.

3.2.2.2 Kollusion durch Nutzung desselben Algorithmus

189. Kollusive Marktergebnisse kénnen sich auch in Szenarien ergeben, in denen es zu einer Angleichung von
Verhaltensweisen von Unternehmen kommt, die dhnliche Algorithmen oder gar denselben Algorithmus verwen-
den.

190. Viele Markte zeichnen sich durch eine Dynamik aus, die es erforderlich macht, dass Unternehmen ihr Verhal-
ten laufend sich andernden Gegebenheiten anpassen mussen. Wie eingangs bereits dargestellt, ist es in zahlrei-
chen Branchen wie dem Hotelgewerbe und der Luftfahrt inzwischen Ublich, Preise dynamisch dem Marktgesche-

> DoJ, Plea Agreement vom 30. April 2015, Case U.S. v. David Topkins; DoJ, Plea Agreement vom 11. August 2016, Case U.S. v. Daniel

William Aston and Trod Limited; CMA, Case 50223 — Online sales of posters and frames, Entscheidung vom 12. August 2016.

16 CMA, Case 50223 — Online sales of posters and frames, Entscheidung vom 12. August 2016, S. 25 (Rn. 3.62 f.).

Y EU-Kommission, Staff Working Document accompanying the Final Report on the E-commerce Sector Inquiry, document

SWD(2017) 154 final vom 10. Mai 2017, para. 608; zum Begriff der ,,monitoring algorithms” OECD, a. a. O., S. 26 f.
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hen anzupassen, was in vielen Féllen ein wettbewerbliches Preissetzungsverhalten der Unternehmen widerspie-
geln durfte. Gleichzeitig erschwert die Dynamik solcher Mérkte Kollusion, weil Unternehmen ihre Preisanpassun-
gen ofter koordinieren missten. Durch die Verwendung desselben Algorithmus kénnten Unternehmen ihre Ver-
haltensweisen zum Zwecke der Kollusion abstimmen und automatisch sich verdndernden Marktgegebenheiten
anpassen lassen.

191. Eine Variante dieses Szenarios stellt die Verwendung von Algorithmen in sog. Stern- oder Hub-and-Spoke-
Kartellen dar. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass nicht (nur) Wettbewerber auf der gleichen Wertschopfungs-
stufe ihr Verhalten horizontal angleichen, sondern dass dieses Verhalten durch einen zentralen Akteur (Hub)
gegenlber mehreren Unternehmen (Spokes) organisiert wird. In so einer Konstellation kdnnen dieselben oder
dhnliche Algorithmen verwendet werden, um dafiir zu sorgen, dass die Beteiligten ihr Verhalten einander anglei-
chen.™®

192. In der Internetékonomie kann dieses Szenario insbesondere in Bezug auf Plattformen relevant werden, die als
Transaktionsplattformen flr zwei oder mehr Nutzergruppen fungieren und zudem die Preise fiir diese Transaktio-
nen bestimmen. Ein aktuelles Beispiel hierflr ist das Geschaftsmodell von Uber. Uber vermittelt auf seiner Platt-
form unter anderem Fahrdienstleistungen an Fahrgaste, die von Privatpersonen mit ihren eigenen Fahrzeugen
erbracht werden.*® Die Fahrer agieren als selbststandige Vertragspartner gegentber Uber, womit kein Angestell-
tenverhaltnis zur Vermittlungsplattform vorliegt. Der Fahrtpreis wird durch Uber mithilfe eines Preisalgorithmus
festgelegt, der von allen Fahrern verwendet wird. Dabei werden neben der Fahrzeugklasse und der zurtickzule-
genden Distanz auch Nachfrageschwankungen in Echtzeit bericksichtigt und die Preise dynamisch angepasst (sog.
,Surge Pricing”).” Ein Preiswettbewerb zwischen den eigentlich selbststandigen Fahrern ist damit praktisch nicht
mehr moglich, da der Preis fir alle Fahrer Uber dieselbe Software gesteuert wird.

193. In dieser Konstellation agiert Uber als Hub und die einzelnen Fahrer als Spokes.21 Sofern eine Plattform (Uber)
bzw. Anbieter (Fahrer) Uber einen marktmachtbedingten Verhaltensspielraum verfiigen, kdnnte bzw. kbnnten sie
diesen nutzen, um Uberhdhte Preise zu verlangen.22 Dies durfte auf dem Markt flr Fahrdienste eher unwahr-
scheinlich sein, solange klassische Taxis ein enges Substitut fiir Uber-Fahrten darstellen. Typischerweise unterbie-
ten Uber-Fahrer derzeit die (regulierten) Preise der Taxi-Konkurrenz. Dort, wo Taxis z. B. aus Qualitatsgrinden
einen Wettbewerbsnachteil gegenlber Uber-Fahrern haben, kosten Uber-Fahrten jedoch bereits heute mehr als
klassische Taxifahrten.”

194. Dessen ungeachtet deutet das Beispiel an, welche Auswirkung derartige algorithmenbasierte Preissetzungs-
systeme mit Blick auf eine koordinierte Preisgestaltung haben kénnen. Dadurch, dass unabhangige Wettbewerber
ihre Preissetzung einer Plattform Uberlassen, die Preise einheitlich auf Basis der ihr zur Verfligung stehenden
Daten optimiert, kann es dazu kommen, dass eigentlich unabhangige Unternehmen ihre Preise aneinander gege-
benenfalls branchenweit angleichen.*

1 Ezrachi, A./Stucke, M. E., a. a. 0., S. 46 ff; Kaseberg, T./von Kalben, J., a. a. 0., S. 4.

1 Vgl. fur eine ausfuhrliche Diskussion Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016, Baden-Baden 2016, Tz.

1242 ff.

20 https://www.uber.com/de/drive/partner-app/how-surge-works/; Abruf am 28. Mérz 2018.

2! United States District Court Southern District of New York (S.D.N.Y.), Case Meyer v. Kalanick vom 31. Marz 2016. Ezrachi,

A./Stucke, M. E., a. a. O., S. 50 ff. Kritisch auch Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016, Baden-Baden 2016,
Tz.1279.

22 Ezrachi, A./Stucke, M. E., a. a. O., S. 55.

2 The Economist, Where Uber costs more than a cab, 24. Marz 2018.

24 OECD, Algorithmic Collusion: Problems and Counter-Measures — Note by A. Ezrachi & M. Stucke vom 31. Mai 2017, S. 10.
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3.23 Zur Wirkung nachfrageseitiger Algorithmen

195. Angesichts der potenziellen Gefahr algorithmischer Kollusion stellt sich die Frage, ob der Markt selbst Losun-
gen entwickelt, um dieser Gefahr zu begegnen. Von einigen Autoren wird die Position vertreten, dass Verbraucher
selbst Algorithmen einsetzen kénnten, um die negativen Auswirkungen von Kollusion zumindest teilweise auszu-
gleichen.25 Unter dem Stichwort , Algorithmic Consumers” wird diskutiert, dass Algorithmen fir Verbraucher Prei-
se beobachten und deren Entwicklung vorhersagen kdnnten, um sie so bei Kaufentscheidungen zu beraten. Bereits
heute unterstitzen digitale persdnliche Assistenten Verbraucher im Alltag, indem sie aktuelle Informationen (z. B.
zu Verkehrslage oder Wetter) bereitstellen und Bestellungen entgegennehmen.26 Es wird erwartet, dass Algorith-
men zukinftig vermehrt Entscheidungen fir Verbraucher treffen und Kaufe autonom tatigen werden. Entschei-
dungsprozesse werden so schneller und effizienter gestaltet als bisher.

196. Mit Blick auf das Problem der algorithmenbasierten Kollusion kénnten Verbraucher ihrerseits Algorithmen
einsetzen, um Uberhdhten Preisen auszuweichen oder ihre Nachfragemacht zu bindeln. In beiden Fallen wiirde
die Durchsetzung hoherer Preise fiir die Angebotsseite erschwert werden. Die Effektivitdt solcher marktbasierten
Losungen erscheint aus heutiger Sicht zumindest fraglich. Im Endeffekt ginge es darum, welche Seite Zugang zu
besseren Daten und Algorithmen besadle. Bei so einem Wettrennen zwischen Kaufern und Verkdufern waren die
Handler im Zweifelsfall in der besseren Position. Auch erscheint eine nachfrageseitige Koordinierung schwierig,
weil die Anzahl der Verbraucher in der Regel deutlich hoher ist als die der Unternehmen in einem oligopolistischen
Markt. Zudem besteht die Gefahr, dass solche marktgetriebenen Losungen zu spat oder moglicherweise gar nicht
am Markt entstehen.

3.3 Zwischenfazit

197. Es lasst sich festhalten, dass der Einfluss von Algorithmen auf die Wahrscheinlichkeit eines kollusiven Markt-
ergebnisses stark von den jeweiligen strukturellen Eigenschaften eines Marktes sowie weiteren angebots- und
nachfrageseitigen Faktoren abhdngt. Je nachdem, wie diese Faktoren ausgestaltet sind, kdnnen Algorithmen im
Einzelfall als weiteres Element Kollusion beglinstigen. Verlassliche Aussagen dazu, ob es zuklnftig 6fter zu Kollu-
sion kommen wird, lassen sich aus heutiger Sicht nicht machen. Letztendlich wird Kollusion auch weiterhin vorran-
gig auf Markten zu erwarten sein, die entsprechende Voraussetzungen dafir bieten. Hierzu zéhlen unter anderem
hohe Markteintrittshirden, eine eher geringe Anzahl an Unternehmen und eine hohe Markttransparenz.

198. Insbesondere in datenintensiven Wirtschaftsbereichen wie der Internetwirtschaft kann die Verwendung von
Algorithmen Kollusion erleichtern, indem kollusives Verhalten automatisiert und damit technisch beschleunigt
wird. Beispielsweise kdnnen Algorithmen so gestaltet werden, dass sie durch Preisanpassungen Signale an Wett-
bewerber zur Preiserhdhung geben. Auch kénnen Algorithmen helfen, Kollusion zu stabilisieren, indem Informa-
tionen Uber die Preise der Wettbewerber gesammelt und Abweichungen vom kollusiven Marktergebnis schneller
sanktioniert werden.

199. Die Verwendung von Algorithmen kdnnte zudem Auswirkungen auf die Art der Kollusion haben. Es ist nicht
auszuschlieRen, dass speziell implizite Kollusion zuklnftig haufiger auftreten kénnte, weil durch Algorithmen die
Notwendigkeit expliziter Absprachen zwischen Unternehmen sinkt. So kdnnte es auf Markten, auf denen Kollusion
ohne Algorithmen nur mithilfe expliziter Absprachen zu erreichen war, haufiger zu impliziter Kollusion kommen.
Explizite Kollusion wirde in diesen Fallen also durch algorithmenbasierte implizite Kollusion ersetzt werden und
dadurch seltener auftreten. Da es aber auch einen gegenlaufigen Effekt gibt — explizite Kollusion wird durch Algo-
rithmen erleichtert — ist der Gesamteffekt in Bezug auf das Auftreten expliziter Kollusion unklar.

2 Gal, M. S./Elkin-Koren, N., Algorithmic Consumers, Harvard Journal of Law and Technology, 2017; siehe auch OECD, Directorate

for financial and enterprise affairs — Competition Committee, Algorithms and Collusion — Note from the European Union, 21.-23.
Juni 2017, DAF/COMP/WD(2017)12, Tz. 31.

2 Beispiele flr solche Assistenten sind Alexa von Amazon, Cortana von Microsoft, Google Assistant und Siri von Apple.
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4 Weiterentwicklung des Rechtsrahmens

4.1 Einfiihrung

200. Die Wettbewerbsregeln (Art. 101 f. AEUV) enthalten kein allgemeines Verbot der Kollusion.”’ Dies gilt zumin-
dest dann, wenn Kollusion als Marktergebnis verstanden wird.” Ein allgemeines Verbot kollusiver Marktergebnisse
ware nur schwer durchsetzbar, weil offenbliebe, wer dafiir rechtlich verantwortlich ist, dieses Marktergebnis ent-
weder zu vermeiden oder daflr einzustehen. Um eine solche Verantwortlichkeit festzulegen, knlpfen die Wett-
bewerbsregeln stets an ein von den Marktteilnehmern beherrschbares und wettbewerbsbeschrankendes Markt-
verhalten an. Soweit es um die Preissetzung geht, ist das Marktverhalten nach der Rechtsprechung des EuGH
wettbewerbsbeschréankend, wenn die beteiligten Unternehmen

Ldurch ihre Handlungsweise bei den Preisen [...] Wettbewerbsbedingungen des Marktes aus[schalten], die

einem einheitlichen Parallelverhalten entgegen([stehen] “9

Dagegen reicht es fir die Annahme eines wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens im Rechtssinne noch nicht aus,
dass sich ein Parallelverhalten als solches (d. h. ein gleichartiges Marktverhalten) feststellen lsst.*® Das gilt unge-
achtet der Tatsache, dass das Parallelverhalten mdéglicherweise zu gleichen Preisen und damit zu einem kollusiven
Marktergebnis fihrt.

201. Die Wettbewerbsregeln sind auch dann zu beachten, wenn die Preissetzung algorithmusbasiert erfolgt und
wenn dies seinerseits zu einem kollusiven Marktergebnis beitragen kann. Dabei kommt es nicht darauf an, ob sich
die Kollusion durch den parallelen Einsatz statischer oder dynamischer Algorithmen ergibt oder ob der Algorith-
mus sogar selbstlernend ist und sich somit autonom dem Marktumfeld anpasst. Es kommt auch nicht darauf an,
dass der Einsatz von Preisalgorithmen mit vorteilhaften 6konomischen Effekten einhergehen kann. Solche Effekte
lassen sich im Rahmen der Wettbewerbsregeln bertcksichtigen.

202. Bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln ist allerdings zwei Herausforderungen zu begegnen, die diese
Anwendung beim Einsatz von Preisalgorithmen erschweren:

¢ Die Erstellung solcher Algorithmen erfordert nach den mathematischen GesetzmaRigkeiten lediglich die
Definition einer Zielfunktion (z. B. Gewinnmaximierung). Dagegen ist der Ubergang zwischen den Parame-
tern, die in die Funktion eingehen, und der Funktion selbst — abhangig von der Gestaltung des Algorith-
mus — flieRend.> Es fehlt somit an eindeutig abgrenzbaren Tatsachen, an die rechtliche Regelungen pro-
blemlos ankntpfen kénnen.

e Ein kollusives Marktergebnis kommt auf Basis dkonomischer GesetzmaRigkeiten zustande. Allerdings kann
nicht nur ein im Rechtssinne wettbewerbsbeschrankendes Verhalten, sondern — abhéngig von den Markt-
bedingungen — auch ein rechtlich nicht erfasstes Parallelverhalten zu einem solchen Marktergebnis fiih-
ren.” Die Feststellung eines kollusiven Marktergebnisses ist regelmaRig sehr schwierig, da es dafir typi-

7 Siehe im deutschen Recht auch §§ 1 ff. GWB.

%% Siehe oben Tz. 173 ff.; auRerdem EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise

der Europdischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit (Horizontal-Leitlinien), ABI. C 11 vom 14. Januar
2011,S. 1, Tz. 65 ff.

2 Siehe (gleichlautend) EuGH, Urteile vom 14. Juli 1972, 48/69 — ICI, Slg. 1972, 619, ECLI:EU:C:1972:70, Rz. 99/103; 49/69 — BASF,
Slg. 1972, 713, ECLI:EU:C:1972:71, Rz. 30 f.; 51/69 — Bayer AG, Slg. 1972, 745, ECLI:EU:C:1972:72, Rz. 33; 52/69 — Geigy AG, Slg.
1972, 787, ECLI:EU:C:1972:73, Rz. 34; 54/69 — Francolor, Slg. 1972, 851, ECLI:EU:C:1972:75, Rz. 86/90; 55/69 — Cassella Farbwer-
ke, Slg. 1972, 887, ECLI:EU:C:1972:76, Rz. 38.

30 Vgl. hierzu EuGH, Urteil vom 31. Méarz 1993, C-89/85 u. a. — Ahlstrom Osakeyhtio, Slg. 1993, 1-1307, ECLI:EU:C:1993:120, Rz. 71 ff.

*1 Siehe oben Tz. 170.

3 Siehe oben Tz. 174 ff., 199.
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scherweise eines Vergleichs mit der Situation auf Markten ohne Kollusion bedarf. Diese Schwierigkeiten
zeigen sich etwa bei der Ermittlung ersatzfahiger Schaden wegen Wettbewerbsverstoiien.

Der Einsatz von Preisalgorithmen wirft in Bezug auf den Sachverhalt also Schwierigkeiten auf, und zwar sowohl was
die Eingangsbedingungen als auch was das im Ausgang eintretende Ergebnis betrifft.

203. Zwar ging es in den bisher entschiedenen Wettbewerbsfillen vor allem um relativ einfache statische Preis-
algorithmen, mit denen die Marktteilnehmer Strategien verfolgt haben, die auch unabhdngig vom Algorithmus als
wettbewerbswidrig anzusehen waren.> Die genannten Merkmale der Verwendung von Preisalgorithmen kénnen
die Anwendung der Wettbewerbsregeln zuklnftig aber erschweren. Denn die Mdglichkeit, dasselbe Ergebnis
durch eine unterschiedliche Ausgestaltung solcher Algorithmen zu erreichen, eréffnet einen Spielraum fiir die
Umgehung bestehender Regelungen. Daneben wirft die Moglichkeit, dass das Ergebnis sowohl durch ein gegen
die Wettbewerbsregeln verstofendes als auch durch sonstiges Marktverhalten zustande gekommen sein kann, die
Frage auf, welchen Mehrwert die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln in den betreffenden Fallen hat. AuRerdem
folgen daraus Schwierigkeiten, eine etwaige Verletzung der Wettbewerbsregeln nachzuweisen.

204. In jedem Fall ist abzusehen, dass sich das moglicherweise kollusionsbegriindende Verhalten zunehmend auf
den Zeitpunkt der Entscheidung Gber einen mehr oder weniger komplexen Preisalgorithmus vorverlagert. Dane-
ben hangt das Verhalten immer weniger lediglich von den Verwendern ab. Denn fiir diese sind gerade komplexere
Algorithmen undurchschaubar (,,Black Box“). Die Verwender machen nur zu den von ihnen verfolgten Zielen Vor-
gaben, die anschliefend unter Umstanden von unabhéangigen IT-Dienstleistern umgesetzt werden. Dabei berlck-
sichtigen sie unter Umstanden auch die Interessen von weiteren Dritten, etwa von Plattformbetreibern, auf deren
Plattformen der Algorithmus eingesetzt werden soll. Bei der Ausgestaltung des Algorithmus im Einzelfall kommt es
auf die Umsetzung der jeweiligen Vorgaben durch die IT-Dienstleister an.

205. Aus diesen Uberlegungen folgen zwei Fragen:
e Reichen die Wettbewerbsregeln ihrem Ansatz nach aus, um Kollusion als solche zu verhindern?

e Reicht es aus, fur die rechtliche Verantwortlichkeit fir das Entstehen kollusiver Marktergebnisse wie bis-
her an das Verhalten der Verwender anzuknipfen?

Diesen Fragen ist in den folgenden Abschnitten nachzugehen (Abschn. 4.2 und 4.3).

4.2 Reichen die Wettbewerbsregeln aus, um Kollusion zu verhindern?

206. Der Einsatz von Preisalgorithmen trdagt nach den bisherigen Erkenntnissen moglicherweise dazu bei, dass
kollusive Marktergebnisse in groBerem AusmaR als in friheren Zeiten eintreten kénnen.** Wahrend jedoch die
Falle der expliziten Kollusion grundsatzlich vom Kartellverbot des Art. 101 AEUV abgedeckt sind, ldsst sich implizite
Kollusion nur unter engen Voraussetzungen unter das Verbot des Marktmachtmissbrauchs (Art. 102 AEUV) fassen
(Abschn. 4.2.1 und 4.2.2). Die bestehenden Wettbewerbsregeln sollten aus Sicht der Monopolkommission um
Vorschriften erganzt werden, mit denen ein potenzieller Beitrag von Preisalgorithmen zu kollusiven Marktergeb-
nissen moglichst neutralisiert wiirde (Abschn. 4.2.3).

4.2.1 Kartellverbot auf explizite Kollusion grundsatzlich anwendbar

207. Art. 101 Abs. 1 AEUV verbietet Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen, sofern diese einen Bin-
nenmarktbezug aufweisen und eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken, vorbehaltlich einer
Rechtfertigung durch damit einhergehende Verbrauchervorteile. Dabei erfordert eine Vereinbarung die Kommuni-

3 Siehe EuGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42; U.S. v. Airline Tariff Publishing Company, 836 F.

Supp. 9 (D.D.C. 1993); CMA, Pressemitteilungen vom 21. Juli und 12. August 2016 — Trod Limited/GB eye Limited; U.S. v. Topkins,
Case3:15-cr-00201-WHO, eingeleitet (filed): 6. April 2015 sowie unten Tz. 214.

* Siehe oben Abschn. 3.2.1 und 3.2.2.
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kation eines gemeinsamen Willens (WillensduRerung). Ein abgestimmtes Verhalten erfordert ein durch einen ge-
meinsamen Willen zu erkldrendes Marktverhalten (Willensbetatigung).

208. Eine solche Vereinbarung oder Verhaltensabstimmung ist gemaR Art. 101 Abs. 1 AEUV wettbewerbsbe-
schrankend, wenn sie spirbare negative Auswirkungen auf einen oder mehrere Wettbewerbsparameter zum Ziel
hat oder solche Auswirkungen zu erwarten sind.*® Es ist nicht erforderlich, dass tatsichlich ein kollusives Markter-
gebnis eintritt und es etwa zu einer Schadigung der Verbraucher kommt.*® Ebenso wenig wird eine Wettbewerbs-
beschrankung im Rechtssinn dadurch ausgeschlossen, dass das relevante Verhalten mit vorteilhaften dkonomi-
schen Effekten einhergeht. Solche Effekte konnen die Wettbewerbsbeschrankung allerdings rechtfertigen (Art. 101
Abs. 3 AEUV).

209. Im Gegensatz zu wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen und Verhaltensabstimmungen bleibt ein
wettbewerbsbeschrankendes Parallelverhalten nach Art. 101 AEUV zuldssig. Ein solches Parallelverhalten kann nur
ausnahmsweise nach Art. 102 AEUV als missbrduchliche Ausnutzung einer gemeinsamen marktbeherrschenden
Stellung unzuldssig sein, sofern marktmachtverstarkende Mittel eingesetzt werden.”’

210. Der EuGH betont demgemald in seiner standigen Rechtsprechung zu Art. 101 AEUV, dass

jeder Wirtschaftsteilnehmer selbstindig zu bestimmen hat, welche Politik er auf dem Gemeinsamen Markt zu
betreiben gedenkt. [Dieses Erfordernis der Selbstindigkeit steht] streng jeder unmittelbaren oder mittelbaren
Fiihlungnahme zwischen solchen Wirtschaftsteilnehmern entgegen, die geeignet ist, entweder das Marktver-
halten eines [...] Wettbewerbers zu beeinflussen oder einen solchen Wettbewerber (ber das [eigene] Verhalten
ins Bild zu setzen [...], wenn diese Kontakte bezwecken oder bewirken, dass Wettbewerbsbedingungen entste-
hen, die nicht den normalen Bedingungen des betreffenden Marktes entsprechen. 8

211. Dabei ist unter Fihlungnahme jede von Art. 101 AEUV erfasste Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltens-
weise zu verstehen. Bei Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen handelt es sich nach der EuGH-
Rechtsprechung um

,Formen der Kollusion [...], die [...] in ihrer Art ibereinstimmen [und] sich nur in ihrer Intensitdt und ihren Aus-

. 39
drucksformen unterscheiden”.

Zwar genlgt selbst eine Kontaktaufnahme, die lediglich im Versuch einer Einigung Uber die Preise besteht, da das
Marktverhalten des betreffenden Wirtschaftsteilnehmers auch in diesem Fall dem Selbststandigkeitspostulat nicht
mehr entspricht.40 Allerdings ist es dennoch erforderlich, dass jeder beteiligte Wirtschaftsteilnehmer durch sein
Verhalten zu dem kollusiven Marktergebnis

,beitragen [will] und von dem von anderen Unternehmen in Verfolgung dieser Ziele beabsichtigten oder an den

Tag gelegten Verhalten [weifs] oder es vernliinftigerweise vorhersehen [kann] und bereit [ist], die daraus er-

. 41
wachsende Gefahr auf sich zu nehmen”.

35 EuGH, Urteil vom 28. Mai 1998, C-7/95 P — Deere, Slg. 1998, 1-3111, ECLI:EU:C:1998:256, Rz. 76 f.; EU-Kommission, Bekanntma-
chung zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27. April 2004, S. 97, Tz. 24; Horizontal-Leitlinien, Tz. 72 f., 75
(zum Informationsaustausch).

% Deshalb ist es auch mit Art. 101 f. AEUV vereinbar, dass das deutsche Recht eine Beweislastumkehr in Bezug auf den Eintritt eines

kartellbedingten Schadens vorsieht; § 33a Abs. 2 Satz 1 GWB.

¥ Siehe nachfolgend Abschn. 4.2.2.

38 EuGH, Urteil vom 16. Dezember 1975, 40/73 — Suiker Unie, Slg. 1975, S. 1663, ECLI:EU:C:1975:174, Rz. 173/174; Urteil vom

4. Juni 2009, C-8/08 — T-Mobile Netherlands, Slg. 2009, 1-4529, ECLI:EU:C:2009:343, Rz. 32 f.; Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14
— Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 27; siehe auch EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien (Fn. 35), Tz. 60 f.

** EuGH, Urteil vom 4. Juni 2009, C-8/08 — T-Mobile Netherlands, Slg. 2009, 1-4529, ECLI:EU:C:2009:343, Rz. 23.

% EuGH, Urteil vom 26. Januar 2017, C-609/13 P — Duravit, ECLI:EU:C:2017:46, Rz. 73.

4 EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, ECLI:EU:C:1999:356, Rz. 87; Urteil vom 21. Juli

2016, C-542/14 — VM Remonts, ECLI:EU:C:2016:578, Rz. 29.
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Die Tatsache, dass ein kollusives Marktergebnis objektiv vorhersehbar ist, geniigt also nicht, wenn nicht zugleich
das Wissen und der Wille bestehen, ein solches kollusives Marktergebnis in Kauf zu nehmen.*

212. Die Voraussetzungen, unter denen die Rechtsprechung einen gemeinsamen Willen annimmt, sind zumindest
im Fall eines wechselseitigen Informationsaustauschs gering. Denn

vorbehaltlich des den betroffenen Unternehmen obliegenden Gegenbeweises [besteht] die Vermutung, dass
die an der Abstimmung beteiligten und weiterhin auf dem Markt tétigen Unternehmen die mit ihren Wettbe-
werbern ausgetauschten Informationen bei der Bestimmung ihres Marktverhaltens beriicksichtigen 3

Dies gilt umso mehr, wenn die Abstimmung wahrend eines langeren Zeitraums regelmaRig stattfindet.**

213. Die Frage, ob ein Informationsaustausch eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt, ist getrennt
von der nach dem Vorliegen einer Vereinbarung bzw. Verhaltensabstimmung zu beantworten. Hinsichtlich der
moglichen Auswirkungen kommt es nach den einschlagigen Leitlinien auf die Marktstruktur, die Art der Informa-
tionen und die Art des Austauschs an.* Preisalgorithmen sind ein Instrument, das die Marktstruktur dadurch be-
einflussen kann, dass es einen Informationsaustausch erleichtert und so zur Erhéhung der Markttransparenz bei-
tréa'gt.46

214. Die bisher entschiedenen oder diskutierten Falle bestatigen dieses Verstandnis des Kartellverbots. Diese Falle
lassen sich mehreren Fallgruppen zuordnen:

1. Kartell durch eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern Giber Preisparameter oder die Funktionsweise eines
Preisalgorithmus oder zur Herbeifiihrung von Preisgleichheit unter Nutzung von Algorithmen. Hier ist die Ver-
einbarung darauf gerichtet, Algorithmen als Mittel zur Preisabstimmung einzusetzen und dadurch ein Kollu-
sionsergebnis herbeizufiihren. Nicht anders zu beurteilen ist der Fall, dass Algorithmen eingesetzt werden,
um die Einhaltung einer solchen Preisvereinbarung zu iiberwachen.”’

2. Sternkartell durch Beteiligung eines Unternehmens, das nicht selbst auf dem jeweils betroffenen Markt tatig
ist, um ein Kartell zwischen den dort Preise abstimmenden Unternehmen zu koordinieren (z. B. Plattformbe-
treiber, IT-Dienstleister).*® Hier ist der Algorithmus insbesondere dann relevant, wenn gerade die externe Par-
tei den Algorithmus konfiguriert, sodass sich dieser als Mittel zur Preisabstimmung einsetzen lasst.

3. Einsatz in Vertriebsbeziehungen, um es Herstellern oder anderen Handlern zu erméglichen, die Einhaltung

von Preisbindungen zu Gberwachen, oder um andere Beschrankungen entlang der Vertriebskette durchzuset-

4
zen. ?

*2 EUGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 45.

43 EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, ECLI:EU:C:1999:356, Rz. 121; Urteil vom 8. Juli
1999, C-199/92 P — Hdls, Slg. 1999, 1-4287, ECLI:EU:C:1999:358, Rz. 162; Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas,
ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 44.

“ EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-199/92 P — Hils, Slg. 1999, 1-4287, ECLI:EU:C:1999:358, Rz. 162; Urteil vom 4. Juni 2009, C-8/08 —
T-Mobile Netherlands, Slg. 2009, 1-4529, ECLI:EU:C:2009:343, Rz. 51.

3 EU-Kommission, Horizontal-Leitlinien (Fn. 35), Tz. 72 ff.

% Siehe oben Tz. 181, 184 ff.

4 Siehe die in Fn. 33 genannten Félle; allgemein zur Problematik auch OECD, Directorate for Financial and Enterprise Affairs, Com-

petition Committee, Algorithms and Collusion — Note from the European Union, 21.-23. Juni 2017, JT03415981, 17 ff;
Kanadisches Competition Bureau, Big data and Innovation: Implications for Competition Policy in Canada, Draft Disc. Paper,
S. 28 ff.

8 Siehe erneut EuGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 26 ff.

9 Siehe beispielhaft: EU-Kommission, 40.469 Denon & Marantz — (vertical restraints); 40.308 — Holiday Pricing; 40.524 — REWE/DER
(Holiday Pricing); 40.525 — TUI (Holiday Pricing); 40.526 — Thomas Cook (Holiday Pricing); 40.527 — Kuoni (Holiday Pricing); 40.528
— Melia (Holiday Pricing).
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215. Der Algorithmus bildet in allen genannten Fallen jeweils nur den vorgelagerten Willen des Verwenders bei
seiner Preissetzung im Markt ab. Beim Einsatz dynamischer bzw. selbstlernender Algorithmen kann es zu einer
weiteren Vorverlagerung der Haftung kommen. Denn hier ist der Auftrag des Verwenders an seinen IT-
Dienstleister mafgeblich, einen Algorithmus mit einem eigenen Handlungs- und (gegebenenfalls) Entwicklungs-
spielraum zu entwerfen. Ein solcher Auftrag kann noch vor einer Kartellvereinbarung liegen. Wenn der Algorith-
mus seine Preissetzung dann derjenigen der spateren Kartellbeteiligten anpasst, kann es wegen der ihm einge-
raumten Spielrdume gerechtfertigt sein, dass auch der Verwender des Algorithmus als Kartellbeteiligter haftet.”

216. Fiur die Beurteilung nach Art. 101 AEUV ist schlieRlich unerheblich, dass die Beteiligten dadurch, dass sie
ohne Abstimmung nebeneinander vorgehen (Parallelverhalten), méglicherweise dieselbe Wettbewerbsbeschran-
kung wie in zuvor beschriebenen Kartellfallen erreichen kénnen. Denn fiir einen Verstol gegen Art. 101 AEUV
genlgt das Vorliegen einer bestimmten Wettbewerbsbeschrankung isoliert betrachtet nicht.

4.2.2 Verbot des Marktmachtmissbrauchs erfasst implizite Kollusion nur eingeschrankt

217. Im Fall eines Parallelverhaltens kann ein kollusives Marktergebnis unter engen Voraussetzungen nach Art. 102
AEUV von den Wettbewerbsregeln erfasst werden. Das ist dann der Fall, wenn die Beteiligten gemeinsam markt-
beherrschend sind und wenn sie nebeneinander (d. h. ohne einen gemeinsamen Willen) ein Verhalten zeigen, das
zu dem Marktergebnis beitragt und durch das sie ihre beherrschende Stellung missbrauchen. In der Praxis wirft
der Nachweis dieser Tatbestandsmerkmale betrachtliche Schwierigkeiten auf>!

218. Mit ,marktbeherrschender Stellung” ist

,die wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens gemeint, die dieses in die Lage versetzt, die Aufrecht-
erhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Méglich-
keit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und schliefSlich den Verbrauchern gegeniiber in

. I 52
einem nennenswerten Umfang unabhdngig zu verhalten®”.

Mehrere Unternehmen kénnen gemeinsam marktbeherrschend sein, wenn sie ,auf einem bestimmten [relevan-
ten] Markt eine kollektive Einheit” da rstellen.”®

219. Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung erfolgt in Bezug auf einzelne relevante Markte. Im Fall
von auch Uber das Internet vertriebenen Waren und Dienstleistungen sind die relevanten Markte raumlich haufig
weiter abzugrenzen, als dies vormals im ausschlieRlich stationdren Handel der Fall war.>* In sachlicher und eventu-
ell zeitlicher Hinsicht kdnnen die Markte hingegen eng abzugrenzen sein, sofern Preisdiskriminierung maglich ist.>
Zum Beleg der Marktbeherrschung ist sodann nachzuweisen, dass das Unternehmen, das auf dem relevanten
Markt tatig ist, unter den gegebenen Marktbedingungen Uber einen nicht nur unerheblichen Verhaltensspielraum
verfligt, der seine Marktposition von der Position im Wettbewerb stehender Marktteilnehmer unterscheidet.

220. Bei moglicherweise gemeinsam marktbeherrschenden Unternehmen ist zu prifen, ob eine enge wirtschaftli-
che Verbindung zwischen den betreffenden Unternehmen besteht, die es rechtfertigt, sie im Verhaltnis zu den

%0 Mafgeblich ist nach der Rechtsprechung zu Art. 101 AEUV, ob jeder Beteiligte das Verhalten der anderen Beteiligten zumindest

vernunftigerweise vorhersehen [kann] sowie bereit [ist], die daraus erwachsende Gefahr auf sich zu nehmen®; siehe EuGH, Urteil
vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, ECLI:EU:C:1999:356, Rz. 203.

31 Vgl. BKartA, B8-200/09 — Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht vom Mai 2011, S. 138.

32 EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207, ECLI:EU:C:1978:2227/76, Rz. 65 f.; Urteil vom

13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, ECLI:EU:C:1979:3685/76, Rz. 38.

>3 EuGH, Urteil vom 16. Méarz 2000, C-395/96 P und C-396/96 P — Compagnie Maritime Belge Transports u. a., Slg. 2000, 1-1365,

ECLI:EU:C:2000:132, Rz. 39.

> EU-Kommission, GD Wettbewerb, Market definition in a globalised world, Policy Brief 2015-12, S. 1 (2 f.) m. Nachw.

* Siehe EU-Kommission, Bekanntmachung tber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Ge-

meinschaft, ABl. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5, Tz. 43; ausfuhrlich ferner U.S. DOJ und FTC, Horizontal Merger Guidelines,
Fassung vom 19. August 2010, Abschn. 3.
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anderen Marktteilnehmern als kollektive Einheit zu betrachten.®® Wenn die Unternehmen sich auf dem relevanten
Markt im Innenverhaltnis parallel verhalten, spricht dies fiir das Vorliegen einer engen wirtschaftlichen Verbin-
dung. Zusatzlich missen die Unternehmen im AuBenverhdltnis Gber einen nicht unerheblichen Verhaltensspiel-
raum verfugen.”” Aus 6konomischer Sicht hangt beides freilich zusammen.”® Das spricht daflr, eine gemeinsame
marktbeherrschende Stellung immer dann in Betracht zu ziehen, wenn kein Kartellverstol3 vorliegt und die gege-
benen Marktbedingungen als solche zum Auftreten von Parallelverhalten fithren.” Etwas anderes diirfte allerdings
im Hinblick auf Unternehmen gelten, die sich ohne einen eigenen marktbeherrschungsbedingten Verhaltensspiel-
raum einem kollusiven Verhalten anderer Unternehmen anpassen (sog. Preisschirmeffekt).®

221. Das Vorliegen einer gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung verstoRt fir sich genommen nicht gegen
das Verbot des Marktmachtmissbrauchs. Hinzu muss ein missbrauchliches Verhalten kommen. Der EuGH verlangt
insofern zu prifen, ob das jeweilige, allein oder gemeinsam beherrschende Unternehmen

Verhaltensweisen [zeigt], die die Struktur des Marktes beeinflussen kénnen, auf dem der Wettbewerb gerade
wegen der Anwesenheit des fraglichen Unternehmens bereits geschwdicht ist, und die die Aufrechterhaltung
des auf dem Markt noch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die Verwendung von Mit-
teln behindern, welche von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs auf der
Grundlage der Leistungen der Marktbiirger abweichen”.

Dieser Missbrauchsbegriff besteht im Wesentlichen aus zwei Elementen. Zum einen muss die Marktstruktur be-
reits wegen der Anwesenheit des betreffenden Unternehmens geschwacht sein (= Folge der Marktbeherrschung).
Zum anderen muss das Unternehmen ein Verhalten zeigen, das von einem normalen Wettbewerbsverhalten ab-
weicht und den Wettbewerb zusitzlich beschrankt.®?

222. Ein Missbrauch im zuvor genannten Sinn kann auch in einer Preissetzung bestehen, die zu — im Rechtssinne —
,unangemessen” Uberhdhten Preisen flhrt. Dazu geniigt es noch nicht, dass mehrere gemeinsam marktbeherr-
schende Unternehmen aufgrund der Marktbedingungen parallel Preise setzen, selbst wenn diese Preise im Ver-
gleich mit Wettbewerbspreisen erhoht sind (sog. koordinierte Effekte). Denn die Preissetzung stellt unter solchen
Bedingungen grundsatzlich ein normales Marktverhalten dar.®® Die Voraussetzungen eines Missbrauchs sind nach
der Rechtsprechung aber dann erfillt, wenn die kollusive Preissetzung bei normativ-wertender Betrachtung fir die

% Vgl. EuGH, Urteil vom 16. Marz 2000, C-395/96 P und C-396/96 P — Compagnie Maritime Belge Transports u. a., Slg. 2000, 1-1365,

ECLI:EU:C:2000:132, Rz. 41.

> EuGH, Urteil vom 31. Marz 1998, C-68/94 und C-30/95 — Frankreich und Société commerciale des potasses et de 'azote and

Entreprise miniere et chimique, Slg. 1998, 1-1375, ECLI:EU:C:1998:148, Rz. 221.

% Siehe oben Tz. 177.

¥ |n diese Richtung EU-Kommission, Entscheidung 89/93/EWG vom 7. Dezember 1988, 31.906 — Flachglas, ABI. L 33 vom 4. Februar

1989, S. 44, Tz. 78 ff.; siehe auch WeiR in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 102 AEUV Rz. 20; Wessely, Frankfurter
Kommentar Kartellrecht, FK Lfg. 57 (April 2005), Art. 82 EG (Normadressaten) Rz. 139 ff.; Wirtz in: Mager, Europdisches Kartell-
recht, 2. Aufl. 2011, Kap. 6, Rz. 26 ff.; Mestmacker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, § 17, Rz. 59.

% Dazu EuGH, Urteil vom 5. Juni 2014, C-557/12 — Kone, ECLI:EU:C:2014:1317, Rz. 29 ff.

ol EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 91 (st. Rspr.); dazu auch

Monopolkommission, SG 68, Tz. 493.

62 EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 123.

8 Das schlieRt nicht aus, dass ein Zusammenschluss, der die Marktbedingungen verandert, sodass koordinierte Effekte entstehen,

grundsatzlich zu untersagen ist; vgl. Art. 2 Abs. 3 VO 139/2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (,EG-
Fusionskontrollverordnung”), ABI. L 024 vom 29. Januar 2004, S. 1.; dazu EuGH, Urteil vom 10. Juli 2008, C-413/06 P — Bertels-
mann and Sony Corporation of America/Impala, Slg. 2008, 1-4951, ECLI:EU:C:2008:392, Rz. 119-125 (zur Vorgangerregelung in
VO 4064/89); siehe auch EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlisse gemaR der Ratsverordnung
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5, Tz. 39 ff.; Leitlinien zur Bewertung
nichthorizontaler Zusammenschlisse gemald der Ratsverordnung tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI.
C 265 vom 18. Oktober 2008, S. 6, Tz. 79 ff., 119 ff.
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Beteiligten beispielsweise zu einer Uberhdéhten Gewinnspanne fihrt (= ,Ubertriebenes Missverhaltnis” zwischen
Kosten und Preis) und der Preis entweder absolut oder im Vergleich zu Konkurrenzprodukten unangemessen ist.**

223. Wenn die gemeinsame Preissetzung in den zuvor genannten Fallen unter Verwendung von Preisalgorithmen
erfolgt, ergibt sich auch hier eine Vorverlagerung der Haftung.”> Denn maRgeblich fur die rechtliche Anknipfung
des Missbrauchsvorwurfs ist, dass die Verwender durch ihre Vorgaben fir die Ausgestaltung der betreffenden
Preisalgorithmen daflir sorgen, dass es zu einer unangemessen Uberhohten Preissetzung kommt. Die Preisalgo-
rithmen setzen diese Vorgaben lediglich automatisiert um.

224. Zusammenfassend genlgt es flr eine Missbrauchshaftung nach Art. 102 AEUV ebenso wenig wie fir eine
Kartellhaftung nach Art. 101 AEUV, dass die Beteiligten aufgrund des individuellen Einsatzes von Preisalgorithmen
parallel Preise setzen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Beteiligten auRerdem marktbeherrschend sind und
sich feststellen l3sst, dass die Preissetzung zugleich die Voraussetzungen einer missbrauchlichen Preistiberhéhung
erfillt (d. h., dass die verlangten Preise ihrer Hohe nach unangemessen sind).

4.2.3 Sind die Wettbewerbsregeln zu erginzen, um einen potenziellen Beitrag von
Preisalgorithmen zu Kollusion zu neutralisieren?

4.2.3.1 Kollusive Marktergebnisse als eigenstandiges Wettbewerbsproblem

225. Die Verwender setzen Preisalgorithmen zum eigenen Nutzen ein. Die Verbraucher sind an den zugrunde lie-
genden wirtschaftlichen Entscheidungen nicht beteiligt. Die Algorithmen kénnen die Gewinne also unter anderem
dadurch maximieren, dass sie zu kollusiven Marktergebnissen beitragen.66

226. EU-Wettbewerbskommissarin Vestager hat auf die Notwendigkeit hingewiesen, den Wettbewerb auch unter
derartigen Bedingungen konsequent zu schitzen:

,[A]s competition enforcers, | think we need to make it very clear that companies can’t escape responsibility

for collusion by hiding behind a computer program’m.

Denn auch in der Rechtsprechung zu Art. 101 f. AEUV ist anerkannt, dass dann, wenn Unternehmen kollusiv vor-
gehen, um so die eigenen Gewinne zu maximieren, dieses Vorgehen entsprechende nachteilige Wirkungen fir die
Verbraucher in Form von héheren Preisen und einer geringeren Angebotsvielfalt hat.®®

227. Die Wettbewerbsregeln verbieten die Herbeifihrung kollusiver Marktergebnisse allerdings trotzdem nicht all-
gemein, sondern nur dann, wenn sie auf den in den vorigen Abschnitten beschriebenen wettbewerbswidrigen
Verhaltensweisen beruht.*® Damit verbleibt ein gewisser Spielraum, der es Unternehmen gestattet, sich dem fest-
gestellten oder erwarteten Verhalten ihrer Konkurrenten auf intelligente Weise anzupassen.70 Ein solcher Spiel-
raum besteht auch, wenn die Beteiligten Preisalgorithmen einsetzen. Denn deren Verwendung ist grundsatzlich

b4 EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207, ECLI:EU:C:1978:22, Rz. 248/257. Die Voraussetzungen
einer unangemessenen Preistiberhdhung konnen freilich auch auf andere Weise festgestellt als durch den angefiihrten zweistufi-
gen Test ermittelt werden.

5 vgl. Tz. 215.

% Siehe oben Abschn. 3.2.1 und 3.2.2.

5" Kommissarin Vestager, Algorithms and competition, Bundeskartellamt 18th Conference on Competition, Berlin, 16. Marz 2017.

68 Vgl. EuGH, Urteil vom 7. Januar 2004, C-204/00 P u. a. — Aalborg Portland, Slg. 2004, 1-123, ECLI:EU:C:2004:6, Rz. 53. Vgl. auch
Art. 101 Abs. 3 AEUV i. V. m. EU-Kommission, Bekanntmachung zu Art. 81 Abs. 3 EG, Tz. 13.

¥ Siehe Abschn. 4.2.1 und 4.2.2. Dem steht nicht entgegen, dass die Horizontalleitlinien ein Kollusionsergebnis ausdricklich als zu

verhinderndes Ziel ansprechen; siehe EU-Kommission, Mitteilung — Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags
Gber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit, Tz. 65 ff.

" Siehe zu dieser Formulierung EuGH, Urteil vom 26. Januar 2017, C-609/13 P — Duravit, ECLI:EU:C:2017:46, Rz. 72. Siehe ferner
Tz. 209 f. und die in Fn. 38 zitierte Rechtsprechung.
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zuldssig, solange die Verwender diese lediglich nutzen, um ihre Preissetzung intelligent derjenigen ihrer Konkur-
renten anpassen. Dem steht nicht entgegen, dass die Verwendung von Preisalgorithmen auch kollusive Markter-
gebnisse beglinstigen kann.”*

228. Hinsichtlich der Voraussetzungen eines WettbewerbsverstoRes nach Art. 101 f. AEUV ergeben sich, bei Lichte
betrachtet, ebenfalls keine Besonderheiten daraus, dass die Beteiligten Preisalgorithmen verwenden. So wurde
bereits darauf hingewiesen, dass ein Verstofs gegen Art. 101 AEUV eine vorgelagerte wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarung bzw. Verhaltensabstimmung erfordert.”” Ein VerstoR gegen Art. 102 AEUV erfordert stattdessen die
Feststellung gemeinsamer Marktbeherrschung und den Nachweis, dass die —im Interesse des Marktbeherrschers
stattfindende — Preisiberh6hung unangemessen ist. In beiden Fallen setzt der verwendete Preisalgorithmus den
Willen der beteiligten Unternehmen lediglich informationstechnisch um.

229. Die Feststellung eines kollusiven Marktergebnisses hat beim Einsatz von Preisalgorithmen fur den Schutz der
Verbraucher gleichwohl eine hohe Bedeutung. Denn erstens ldsst sich nicht von vornherein ausschlieRen, dass
kollusive Preiserhthungen (bzw. die damit einhergehenden Verbrauchernachteile) auf ein Kartell oder auf ein ko-
ordiniertes und gegen das Verbot des Marktmachtmissbrauchs verstoendes Verhalten zurickzuflhren sind
(= Indizwirkung). Zweitens bemisst sich nach dem kollusiven Marktergebnis der Schaden, fir den die Verbraucher
im Fall eines nachweisbaren WettbewerbsverstoRes Ersatz verlangen kénnen.

230. Der zunehmende Einsatz von Preisalgorithmen macht kollusionsbedingte Verbrauchernachteile in Zukunft
wahrscheinlicher. Denn Uberall dort, wo kollusive Marktergebnisse moglich sind, kann die Verwendung von Preis-
algorithmen ein kollusives Parallelverhalten erleichtern. Zugleich kann sie insoweit wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarungen bzw. Verhaltensabstimmungen entbehrlich machen.”? Damit ist es denkbar, dass Algorithmen
zukiinftig eingesetzt werden, um die Wirkung eines Kartells unter Verzicht auf wettbewerbsbeschrdankende Ver-
einbarungen bzw. Verhaltensabstimmungen zu erzielen. Die relevanten Praktiken kénnten stattdessen zwar an-
hand des Verbots des gemeinsamen Marktmachtmissbrauchs Gberprift werden. Bei diesem Verbot ist freilich zu
beachten, dass es auf implizite Kollusion nur unter einschrankenden Voraussetzungen anwendbar ist und dass
seine Anwendung in der Praxis zudem erhebliche Schwierigkeiten aufwirft.”

231. In Anbetracht dessen stellt sich die Frage, ob die Verbraucher in Zukunft ausreichend vor dem Beitrag von
Preisalgorithmen zum zunehmenden Risiko kollusiver Marktergebnisse geschitzt sind. Diese Frage zerfallt erneut
in zwei Teilfragen:

e Wie lasst sich Kollusion bei einer algorithmusbasierten Preissetzung identifizieren (Abschn. 4.2.3.2)?

¢ Welche erganzenden MaRnahmen sind in Betracht zu ziehen, um die mit dem Einsatz von Preisalgorith-
men einhergehenden zuséatzlichen Kollusionsrisiken zu neutralisieren (Abschn. 4.2.3.3)?

4.2.3.2 Wie lasst sich Kollusion bei einer algorithmusbasierten Preissetzung identifizieren?

232. Ein Schutz der Verbraucher vor durch eine algorithmische Preissetzung herbeigeflihrten kollusionsbedingten
Nachteilen setzt voraus, dass diese Kollusion Uberhaupt identifiziert wird. Das ist ermittlungstechnisch beispiels-
weise dadurch moglich, dass die Preissetzung auf verschiedenen raumlich bzw. sachlich relevanten Markten oder
zu unterschiedlichen Zeitpunkten miteinander verglichen wird, um so Muster oder (umgekehrt) Anomalien aufzu-
decken, die auf kollusive Marktergebnisse hindeuten kénnen.”

"1 Siehe erneut oben Abschn. 3.2.1.

2 Siehe oben Tz. 215.

7 Siehe oben Tz. 199.

”* Siehe oben Tz. 217.

73 Vgl. (gleichlautend) EuGH, Urteile vom 14. Juli 1972, 48/69 — ICI, Slg. 1972, 619, ECLI:EU:C:1972:70, Rz. 64/67; 49/69 — BASF, Slg.

1972, 713, ECLI:EU:C:1972:71, Rz. 22; 51/69 — Bayer AG, Slg. 1972, 745, ECLI:EU:C:1972:72, Rz. 25; 52/69 — Geigy AG, Slg. 1972,
787, ECLI:EU:C:1972:73, Rz. 26; 54/69 — Francolor, Slg. 1972 p. 851, ECLI:EU:C:1972:75, Rz. 51/54; 55/69 — Cassella Farbwerke,
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233. Die Kartellbehdrden verfligen insofern Uber wesentlich weiter reichende Ermittlungsbefugnisse als private
Klager (z. B. Verbraucherschutzverbdnde oder einzelne Verbraucher). Die Kartellbehérden beobachten die Markt-
entwicklung laufend zur Feststellung von Wettbewerbsverstdfen und kdnnen Sektoruntersuchungen durchfiihren,
wenn Anlass zu der Vermutung besteht, dass der Wettbewerb moglicherweise eingeschrankt oder verfalscht ist.”®
Die Behorden kénnen dabei alle zur Aufdeckung etwaiger WettbewerbsrechtsverstoRe erforderlichen Ermittlungen
durchfihren und verfliigen Uber sehr weitreichende Auskunftsbefugnisse.

234. Der durch die kartellbehordliche Marktbeobachtung mogliche Schutz kann allerdings nur dann effektiv sein,
wenn allen Verdachtsféllen und nicht nur solchen Fallen nachgegangen wird, in denen die Kartellbehorden eine
nahere Untersuchung selbst im Rahmen ihres Aufgreifermessens fiir geboten erachten. Insofern besteht ein Pro-
blem darin, dass die Kartellbehdrden nur die Aufgabe haben, die Wettbewerbsregeln durchzusetzen. Dagegen ist
es nicht ihre Aufgabe, kollusionsbedingte Preise als solche zu verhindern und den damit einhergehenden Vermo-
gensvorteil abzuschépfen.”’ Dies ist eher im Interesse der Verbraucherschutzverbande, da kollusive Preise mit
einem entsprechenden Verbrauchernachteil einhergehen. Dieses Interesse dirfte mit der Zahl von Verdachtsfallen
zunehmen, in denen eine algorithmenbasierte kollusive Preissetzung vermutet wird. Deshalb ist zu erwagen, den
Verbraucherschutzverbdnden das Recht einzurdumen, die kartellbehérdliche Untersuchung bestimmter Sektoren
zu verlangen, bei denen der Verdacht besteht, dass es zu verbraucherschadigender Kollusion durch Gberhdhte
Preise kommt. Dies sollte zumindest dann gelten, wenn die Verbraucherschutzverbande die Ergebnisse der Sektor-
untersuchung nutzen wiirden, um eine Klage auf Schadensersatz bzw. —im deutschen Recht — auf Vorteilsabschop-
fung nach § 34a GWB zu erheben.”®

235. Die Vorschrift des § 34a GWB fiihrt bisher ein Schattendasein.”® Das liegt daran, dass sie lediglich eine ergin-
zende Funktion hat (Abfihrung des Vorteils an den Bundeshaushalt!) und zugleich hohe Voraussetzungen an die
Bezifferung des abzuschdpfenden Vorteils stellt.®* Die Einflhrung eines Rechts, die kartellbehérdliche Untersu-
chung bestimmter Sektoren zu verlangen, kénnte somit auch dazu beitragen, dass die Verbraucherverbdnde den
bestehenden § 34a GWB effektiver nutzen kdnnen.

236. Eine Regelung im Sinne der vorigen Textziffern konnte wie folgt gefasst werden:

,In den Fillen des [Art. 17 Abs. 1 VO 1/2003 bzw. § 32e Abs. 1 GWB] gentigt es, dass die Vermutung durch be-
griindeten Antrag einer Einrichtung im Sinne von [Art. 4 Abs. 3 RL 2009/22/EG bzw. § 4 UKlaG] geltend gemacht
wird. In dem Antrag ist darzulegen, dass es in einem bestimmten Wirtschaftszweig vermutlich zu Verbraucher-
nachteilen durch iiberhéhte Preise kommt und dass die Einrichtung die Ergebnisse der Untersuchung zur Erhe-
bung einer Klage [auf Schadenersatz nach einzelstaatlichem Recht/auf Vorteilsabschépfung gemdf § 34a GWB]
bendtigt. Die Ablehnung des Antrags ist zu begriinden.”

Dabei wirde der letzte Satz (Satz 3) der Vorschrift klarstellen, dass die Kartellbehérde den Antrag ablehnen kann,
z. B. wenn die Anforderungen an die Antragsbegriindung (Satz 2 der Vorschrift) nicht erfillt sind, wenn die Kartell-

Slg. 1972, 887, ECLI:EU:C:1972:76, Rz. 30; 57/69 — ACNA, Slg. 1972, 933, ECLI:EU:C:1972:78, Rz. 55/58; 53/69 — Sandoz AG, Slg.
1972, 845, ECLI:EU:C:1972:74, Ls. 10; 56/69 — Hoechst AG, Slg. 1972, 927, ECLI:EU:C:1972:77, Ls. 9 (,Wettbewerbsbedingungen
[...], [...] die nicht den normalen Marktbedingungen entsprechen”).

" Art. 17 VO 1/2003; § 32e GWB. Dasselbe gilt nach deutschem Recht auch bei einem begriindeten Verdacht auf erhebliche,

dauerhafte oder wiederholte VerstoRRe gegen verbraucherrechtliche Vorschriften, z. B. solchen, die die Ausnutzung von Informa-
tionsvorteilen gegenliber den Verbrauchern betreffen (§ 32e Abs. 5 GWB).

"7 Dem steht nicht entgegen, dass die deutschen Kartellbehérden nach § 34 GWB die Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils

anordnen kénnen, den Unternehmen aus einem Verstols gegen die Wettbewerbsregeln erlangt haben. Die Vorschrift spielt in der
kartellbehordlichen Praxis keine Rolle.

78 Verbraucherschutzverbande sind nach deutschem Recht nur berechtigt, durch Klage den Vermogensvorteil abzuschépfen, den

Unternehmen durch einen VerstoR gegen Art. 101 f. AEUV oder deutsches Kartellrecht erlangen, kdnnen aber einen dariber hi-
nausgehenden Verbraucherschaden nicht geltend machen.

” Raible in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, 1. Aufl. 2017, § 28 Rz. 2.

8 Raible in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, Kartellverfahren und Kartellprozess, 1. Aufl. 2017, § 28 Rz. 22.
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behorde entschieden hat, ein eigenes Verfahren zur Abschdpfung des Vermogensvorteil einzuleiten (im deutschen
Recht: § 34 GWB), oder wenn der Aufwand der Sektoruntersuchung und der moglicherweise durch Kollusion er-
langte Vermogensvorteil auRer Verhaltnis zueinander stehen.

237. Die Monopolkommission weist in diesem Kontext darauf hin, dass in Deutschland eine zunehmende Anzahl
an Sektoruntersuchungen in Bereichen, in denen kollusionsbedingte oder sonstige Verbrauchernachteile vermutet
werden, zu erwarten ist.®! Das kénnte es in absehbarer Zeit erforderlich machen, die Vorschriften zur Durchfih-
rung von Sektoruntersuchungen und auch zu dem in diesem Rahmen erforderlichen Rechtsschutz zu ergdnzen.

4.2.3.3 Welche erginzenden MaBnahmen sind zur Neutralisierung algorithmenspezifischer
Kollusionsrisiken in Betracht zu ziehen?

238. Die Einflhrung einer speziellen Regulierung von Preisalgorithmen zur Begrenzung der mit ihrer Verwendung
einhergehenden Kollusionsrisiken wird zurzeit international diskutiert.®? Die in der bisherigen Diskussion gemach-
ten Regulierungsvorschldge setzen allerdings hadufig ein genaueres behordliches Verstdndnis der eingesetzten
Preisalgorithmen voraus.?® Sie erfassen den Beitrag solcher Algorithmen zu kollusiven Marktergebnissen oft auch
nur relativ grob und wirden im Fall ihrer Umsetzung mit tiefgreifenden Markteingriffen einhergehen. Das gilt et-
wa, soweit grundlegende Anderungen der Wettbewerbsregeln (z. B. ein Verbot der Kollusion) oder ergidnzende
Beschrankungen fir die algorithmische Preissetzung (z. B. Offenlegung von Algorithmen; asymmetrische Zulassung
von Preiserhohungen/-senkungen bzw. Preisobergrenzen) gefordert werden.®*

239. In diesem Zusammenhang ist weiterhin vorgeschlagen worden, den Unternehmen, die Preisalgorithmen
einsetzen, in Fallen, in denen sonstige Indizien auf ein rechtlich verbotenes Wettbewerbsverhalten hindeuten, die
Beweislast daftr aufzuerlegen, dass der Einsatz des Algorithmus nicht zum VerstoR beigetragen hat.®

240. Aus Sicht der Monopolkommission sollte die Situation allerdings zunadchst beobachtet werden. Denn es ist zu
bedenken, dass Preisalgorithmen — ungeachtet der Diskussion um die damit moglicherweise einhergehenden
Kollusionsrisiken — bisher nur ganz vereinzelt eine Rolle im Rahmen aktenkundiger WettbewerbsverstoRe gespielt
haben. Dabei haben sich die VerstdRRe ohne Weiteres identifizieren lassen, nicht zuletzt, weil die Absprachen hau-
fig einzelne Parameter der Preissetzung betrafen und die Verwendung komplexerer Preisalgorithmen, bei denen
denkbar ware, dass sie die Voraussetzungen der Preisfindung oder das Preisfindungsverfahren verschleiern, bisher
wenig verbreitet ist. Hinzu kommen folgende Gesichtspunkte:

e Zum gegenwadrtigen Zeitpunkt steht noch immer nicht fest, dass die kartellbehérdliche und die zivilge-
richtliche Durchsetzung der Wettbewerbsregeln in Zukunft nicht ausreichen werden, um die Verbraucher
vor kollusionsbedingten Nachteilen durch den Einsatz von Preisalgorithmen zu schiitzen.

e Zugleich kdnnte ein gesetzlicher Eingriff die Marktentwicklung beeintrachtigen, wenn er mit Blick auf die
Weiterentwicklung digitaler Preisfindungswerkzeuge abschreckend wirkt.®

8 Siehe in diesem Hauptgutachten, Kapitel Ill, Abschn. 3.9.1, zu den in der 9. GWB-Novelle eingefihrten kartellbehordlichen Befug-

nissen zu Sektoruntersuchungen in verbraucherschutzrelevanten Bereichen.

8 Siehe z.B. OECD (2017), Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, Abschn. 5-6, www.oecd.org/

competition/algorithms-collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm, Abruf am 17. April 2018, fiir einen Uberblick.

8 Siehe z. B. Ezrachi/Stucke, Algorithmic Collusion: Problems and Counter-Measures, Diskussionspapier (Note) zum Roundtable on

Algorithms and Collusion, 21.-23. Juni 2017, DAF/COMP/WD(2017)25, Tz. 105 ff., 133 ff.; Mehra, S. K. (2015). Antitrust and the
robo-seller: Competition in the time of algorithms, 100 Minn. L. Rev. 1323, 1368 ff. (2016).

8 Siehe zum Stand der Diskussion z. B. Ezrachi, A./Stucke, M., a. a. O., Tz. 108 ff. 113 ff,, 123 ff., 129 ff.; Haucap, J., WirtschaftsWoche

18/2018, 74; Mehra, S. K. (2015), a. a. 0. 1323, 1371 ff. (2016); Gohsl, F., WuW 2018, 121 (123 f.); Janka, S. F./Uhsler, S. B., ECLR
2018, 112 (121 f.); Kaseberg, T./von Kalben, J., WuW 2018, 2 (3, 5 ff.); Oxera, When algorithms set prices: winners and losers, Dis-
kussionspapier vom 19. Juni 2017, S. 29 ff.; Pereira, V., ECLR 2018, 212 (220); Roman, V. D., ECLR 2018, 37 (42 ff.); allgemeiner
auch Spindler, G., DB 2018, 41 (45 f.).

& Dazu Ezrachi, A./Stucke, M., a. a. O., Tz. 87; Roman, V. D., ECLR 37, 44 (2018).
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Deshalb sollten weitergehende gesetzliche MalRnahmen nur dann erwogen werden, wenn sich bei der Beobach-
tung der Marktentwicklung konkrete Hinweise darauf ergeben, dass die Verwendung von Preisalgorithmen kollusi-
ve Marktergebnisse in betrachtlichem Umfang beginstigt und dass die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln
dauerhaft unzureichend ist, um die Verbraucher vor entsprechenden Schaden zu schitzen.

241. Sofern unter solchen Umstanden weitere MalRnahmen als geboten angesehen werden, erscheint der Vor-
schlag einer Beweislastumkehr sinnvoll. Denn dadurch kann die Haftung fur die nachteiligen Folgen, die der Ein-
satz von Preisalgorithmen mit sich bringen kann, im Zweifel den Verwendern solcher Algorithmen zugewiesen
werden. Dabei ware freilich eine EU-weite Regulierung anzustreben, sodass die neuen Vorschriften die bestehen-
den Wettbewerbsregeln in deren gesamtem Anwendungsbereich erganzen wirden. Bei einer solchen Beweislast-
umkehr ist fraglich, ob sie sich auf die Voraussetzungen eines Wettbewerbsverstoes (Tz. 242 ff.) oder auf die Her-
beifiihrung eines kollusiven Marktergebnisses (Tz. 246 ff.) beziehen sollte.

Keine Beweislastumkehr in Bezug auf die Voraussetzungen eines WettbewerbsverstoRRes

242. Eine Beweislastumkehr in Bezug auf die Voraussetzungen eines WettbewerbsverstoRes wirde den Kartellbe-
horden die Verfolgung von WettbewerbsverstofRen durch eine algorithmische Preissetzung erleichtern. Sie ware
rechtlich allerdings problematisch und dirfte auch tatsachlich nicht sachgerecht sein. Dem steht nicht entgegen,
dass Beflrworter einer solchen Regelung anfiihren, dass verhindert werden muss, dass die Wettbewerbsregeln im
Fall des Einsatzes von Preisalgorithmen ohne sachliche Rechtfertigung leerlaufen.

243. Zum einen ist erneut zu bedenken, dass ein Parallelverhalten nach Art. 101 f. AEUV neutral zu beurteilen ist,
aulRer die beteiligten Unternehmen schalten zusatzlich die Wettbewerbsbedingungen aus, die einem solchen Pa-
rallelverhalten entgegenstehen.?” Der EUuGH hat deshalb entschieden, dass

,€ein Parallelverhalten nur dann als Beweis fiir eine Abstimmung angesehen werden kann, wenn es sich nur

durch die Abstimmung einleuchtend erkldren léisst 8.

Aus anerkannten Grundsatzen des Beweisverfahrens folgt zudem, dass die Partei oder Behdrde, die sich darauf
beruft, eine Zuwiderhandlung durch ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten im Sinne der Art. 101 f. AEUV
nachweisen muss.®® Zwar kann ein Parallelverhalten insofern ein wichtiges Indiz sein. Das gilt allerdings nur dann,
wenn es zu Wettbewerbsbedingungen fihrt, die nicht den normalen Marktbedingungen entsprechen.90 Eine von
diesen Grundsatzen abweichende Regelung wére jedenfalls von Art. 101 f. AEUV nicht gedeckt und somit nur
aullerhalb der bestehenden Wettbewerbsregeln maoglich.

244. Zum anderen ist die parallele Preissetzung, wenn man von den Voraussetzungen der Art. 101 f. AEUV absieht,
nur ein Marktergebnis. Wenn dieses Marktergebnis aufgrund einer Neubewertung als unerwinscht anzusehen ist,
dann muss dies unabhdngig davon gelten, ob es durch einen Verstol3 gegen die Wettbewerbsregeln oder ander-
weitig zustande gekommen ist. Eine auf die Voraussetzungen eines WettbewerbsverstoRes bezogene Beweislast-
umkehr kann dieser Wertung keine Rechnung tragen.

245. Diese Uberlegungen werden schlieRlich auch nicht durch neuere Entwicklungen in anderen Rechtsordnungen
in Zweifel gezogen. Das gilt insbesondere flr das australische Recht, in dem es kirzlich zu Rechtsanderungen ge-

% Siehe hierzu auch nachfolgend Tz. 249 (Gefdhrdungshaftung).

8 Siehe oben Tz. 209 f. und 227.

8 EuGH, Urteil vom 31. Marz 1993, C-89/85 u. a. — Ahlstrém Osakeyhtid, Slg. 1993, 1-1307, ECLI:EU:C:1993:120, Rz. 71.

8 Vgl. EuGH, Urteil vom 17. Dezember 1998, C-185/95 P — Baustahlgewebe, Slg. 1998, 1-8417, ECLI:EU:C:1998:608, Rz. 58; Urteil

vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125, ECLI:EU:C:1999:356, Rz. 87; Urteil vom 22. November 2012,
C-89/11 P — E.ON Energie, ECLI:EU:C:2012:738, Rz. 71; vgl. auch Urteil vom 7. Januar 2004, C-204/00 P u. a. — Aalborg Portland,
Slg. 2004, 1-123, ECLI:EU:C:2004:6,Rz. 78 (unter Bezugnahme auf Erwdgungsgrund 5 der VO 1/2003). Siehe ferner die ausdrtickli-
che Beweisregelung in Art. 2 Satz 1 VO 1/2003.

% Siehe erneut die in Fn. 76 zitierte Rechtsprechung (dort zu Art. 101 AEUV).
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kommen ist.”* Die besagten Anderungen sollen abgestimmte Verhaltensweisen den Wettbewerbsregeln unter-
werfen. Sie zielen damit lediglich auf eine Angleichung an das EU-Recht bzw. das britische Recht.” Eine Ahndung
algorithmusbasierten Parallelverhaltens nach den Wettbewerbsregeln wird mit den Anderungen offensichtlich
nicht angestrebt, auch wenn dies bisweilen anders kolportiert wird.

Gegebenenfalls Beweislastumkehr in Bezug auf die Herbeifiihrung eines kollusiven Marktergebnisses

246. Fraglich ist, ob eine Beweislastumkehr sinnvoll sein kdnnte, soweit es um die Frage geht, ob der Einsatz von
Preisalgorithmen zur Herbeiflihrung eines kollusiven Marktergebnisses beitragen kann. In der Sache wiirde damit
die widerlegliche Vermutung eines Kartellschadens nach der Richtlinie 2014/104/EU und der deutschen Umset-
zungsvorschrift in § 33a Abs. 2 GWB auf alle Fille erweitert, in denen Preisalgorithmen zu wettbewerbsrechtlichen
VerstoRen eingesetzt werden. Eine solche Regelung kidme unmittelbar den durch kollusionsbedingte Preiserho-
hungen benachteiligten Verbrauchern in Schadensersatzklagen zugute.

247. Die Beweislastumkehr hatte zur Folge, dass der Verwender nachweisen musste, dass sein Preisalgorithmus
nicht zum geltend gemachten Schaden beigetragen hat. Speziell in Fallen einer gemeinsamen marktbeherrschen-
den Stellung wirde die Erweiterung zusatzlich dazu fihren, dass sich die Anforderungen fir die Klager an den
Nachweis eines Missbrauchs durch Preistiberhdhung vermindern wirden. Dies wirde freilich nur in Schadens-
ersatzprozessen und nicht in kartellbehordlichen Verfahren gelten.93

248. Fir eine solche Regelung spricht auf den ersten Blick, dass ein kollusives Marktergebnis wirtschaftliche Nach-
teile fur die Verbraucher in Form héherer Preise als unter Wettbewerbsbedingungen bedeutet. Die Verbraucher
sind auch nicht ohne Weiteres in der Lage, anderweitig ihre Interessen zu wahren. Sie kdnnen zwar Preisver-
gleichswerkzeuge, Preistracker und ahnliche Werkzeuge nutzen, um den glinstigsten verflgbaren Preis im Internet
zu identifizieren. Die Verwender von Preisalgorithmen kdnnen diese Werkzeuge aber ebenfalls nutzen und ihre
Algorithmen daraufhin optimieren.94

249. Bei den bisher verwendeten Standardalgorithmen dirften die Verwender von Preisalgorithmen die zu ihrer
Entlastung erforderlichen Nachweise zudem relativ einfach erbringen kénnen. Denn die Verwender haben hier
weitgehende Kontrolle Gber das Preissetzungsverhalten des Algorithmus. Bei komplexeren Preisalgorithmen (insb.
selbstlernenden Algorithmen) ware ein solcher Nachweis zwar kaum zu fihren, da die Verwender das Preis-
setzungsverhalten eines solchen Algorithmus nicht beherrschen kénnen.” Die Beweislastumkehr wiirde insofern
folglich eine Art der Gefahrdungshaftung begriinden. Allerdings drangt sich in mancher Hinsicht eine Parallele zum
Einsatz selbstfahrender Autos auf. Auch bei diesen kédnnen Gefahrdungen von Leib und Leben im Strallenverkehr
nicht von der Beherrschung der eingesetzten Algorithmen abhangig gemacht werden.”

%1 Section 45 of the Competition and Consumer Act 2010; siehe dazu ACCC, New competition laws a protection against big data e-

collusion, Pressemitteilung vom 16. November 2017. Die Vorschrift erweitert das Verbot der 2011 eingefiihrten Section 44Z2ZW
betreffend Preissignale; siehe dazu Harper u.a., The Australian Government Competition Policy Review, Final Report vom
29. Marz 2015 (,,Harper Report”), Recommendation No. 29 und austral. Regierung, Australian Government Response to the Com-
petition Policy Review, 24. November2015, S. 24; jeweils abrufbar: http://competitionpolicyreview.gov.au/.

2 The Parliament of the Commonwealth of Australia, House of Representatives, Competition and Consumer Amendment (Competi-

tion Policy Review) Bill 2017, Explanatory Memorandum, Tz. 3.16 ff.; ACCC, Draft framework for concerted practices guidelines,
September 2016, S. 2 f.

% |n kartellbehdrdlichen BuRgeldverfahren bliebe es hingegen beim Untersuchungsgrundsatz, nach dem die Behorde nachzuweisen

hat, dass alle positiven und negativen Voraussetzungen eines Missbrauchs erfillt sind. Eine abweichende Regelung ware mit der
Unschuldsvermutung als einem allgemeinen Rechtsgrundsatz der Mitgliedstaaten unvereinbar; dazu Rat, Dokument 15-435/02
ADD 1 vom 10. Dezember 2002.

% Siehe ergdnzend oben Tz. 195 f.

% Siehe oben Tz. 204 (Black Box).

% Siehe z. B. Borges, NJW 2018, 977 (980 ff.) zu den Einzelheiten.
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250. Dennoch ldsst sich die tatsachliche Situation zum jetzigen Zeitpunkt zu wenig tberblicken, als dass auf Basis
der vorhandenen Informationen die Einfiihrung einer Beweislastumkehr bereits empfohlen werden kann. Denn es
ist zu bedenken, dass die Beweislastumkehr sich nicht auf die digitale Wirtschaft begrenzen lassen dirfte und
demzufolge auch in anderen Wirtschaftsbereichen anwendbar ware, in denen Preisalgorithmen verwendet wer-
den (z. B. auch auf den Tankstellenmarkten). Die tatsachlichen Gegebenheiten kdnnen sich im Einzelfall erheblich
voneinander unterscheiden. Trotzdem entstiinde auf allen relevanten Markten ein nicht unerhebliches Haftungs-
risiko; und zwar auch dann, wenn die algorithmusbasierte Preissetzung in den betreffenden Féllen rechtlich zu-
lassig und 6konomisch effizient ist, weil die Unternehmen sich dadurch lediglich intelligent dem Verhalten ihrer
Konkurrenten anpassen. Denn entscheidend waére allein, ob die Unternehmen nachweisen kénnen, dass der von
ihnen eingesetzte Preisalgorithmus nicht zu dem geltend gemachten Schaden beigetragen hat.

251. Das angesprochene Haftungsrisiko lieRe sich zwar durch eine entsprechende Auswahl bzw. Ausgestaltung der
am Markt eingesetzten Algorithmen reduzieren (Compliance by Design). Hierdurch wiirden die Unternehmen aber
auf Standards fir die algorithmische Preissetzung festgelegt, bei denen derzeit noch unklar ist, ob sie Gberhaupt
sachlich gerechtfertigt sind. Dies wiirde die Fahigkeit der Unternehmen zur Anpassung ihrer Preissetzung an die
Marktverhaltnisse beeintrachtigen und Marktzutrittshirden durch regulatorische Kosten errichten.”

4.3 Reicht es aus, fiir die rechtliche Verantwortlichkeit fiir das Entstehen kollusiver Markt-
ergebnisse wie bisher an das Verhalten der Verwender anzukniipfen?

252, Die Beteiligung von Dritten an einer etwaigen rechtswidrigen Kollusion liegt im Fall der Verwendung von
Preisalgorithmen in der digitalen Wirtschaft besonders nahe. Zum einen sind hier beim Vertrieb von Waren und
Dienstleistungen vielfach Plattformbetreiber als Intermediare zwischengeschaltet. Zum anderen werden die Algo-
rithmen, die bei online vertriebenen Waren und Dienstleistungen zur Preisfindung eingesetzt werden, haufig nicht
von den mit dem Vertrieb befassten Unternehmen selbst entwickelt, sondern von IT-Dienstleistern mit einer spe-
ziellen Expertise bereitgestellt.

253. Die bestehenden Wettbewerbsregeln gestatten es unter bestimmten Bedingungen, wettbewerbsrechtliche
VerstoRe Dritten zuzurechnen (Abschn. 4.3.1). Der Beitrag von Plattformbetreibern ist Uber die bestehenden
Wettbewerbsregeln in angemessener Weise erfasst (Abschn. 4.3.2). Dagegen erfassen die Wettbewerbsregeln das
Verhalten von IT-Dienstleistern nur unvollstandig und tragen dabei auch der besonderen Interessenlage solcher
Drittbeteiligter keine Rechnung (Abschn. 4.3.3).

43.1 Kriterien fiir die Zurechnung wettbewerbsrechtlicher VerstoRRe bei Beteiligung Dritter

254, Die Frage, ob ein Dritter flr einen wettbewerbsrechtlichen Verstol haftet, ist von der Verantwortlichkeit der
auf dem betreffenden Markt tatigen Unternehmen fir diesen VerstoR abhangig. Hinsichtlich der zuletzt genannten
Unternehmen ist in der europaischen Rechtsprechung anerkannt, dass das Verhalten eines selbststdandigen Dienst-
leisters den an einem Kartell beteiligten Unternehmen zugerechnet werden kann, wenn sowohl der Dienstleister
als auch die Ubrigen Kartellbeteiligten von den wettbewerbswidrigen Zielen der jeweils anderen Beteiligten Kennt-
nis haben und durch ihr eigenes Verhalten dazu beitragen wollen.”

255. Daneben kommt — jedenfalls bei Haftung der auf dem betreffenden Markt tatigen Unternehmen — auch eine
Haftung des Dritten selbst in Betracht. Denn ein VerstoRR gegen Art. 101 AEUV setzt nicht voraus, dass die daran

7 Siehe Gomes, Disruptive innovation, Big Data and Algorithms, Prdsentation fir die OECD vom 31. August 2017, Folie 40,

http://www.sic.gov.co/sites/default/files/documentos/092017/antonio-ferreira-gomes-disruptive-innovation-big-data-and-
algorithms.pptx, Abruf am 18. April 2018.

% EuGH, Urteil vom 21. Juli 2016, C-542/14 — VM Remonts, ECLI:EU:C:2016:578, Rz. 25, 28-30, 33. Siehe auch die britische Recht-

sprechung in den Fallen Argos Ltd v Office of Fair Trading [2006] EWCA Civ 1318, Rz. 102 f.,; Tesco Stores Ltd v Office of Fair Tra-
ding [2012] CAT 31, §§ 44 ff. (relev. EU-Rspr.), 57.


http://www.sic.gov.co/sites/default/files/documentos/092017/antonio-ferreira-gomes-disruptive-innovation-big-data-and-algorithms.pptx
http://www.sic.gov.co/sites/default/files/documentos/092017/antonio-ferreira-gomes-disruptive-innovation-big-data-and-algorithms.pptx
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beteiligten Unternehmen auf dem von den Wettbewerbsbeschrankungen betroffenen Markt oder einem be-
stimmten anderen Markt tatig sind.”® Das Kartellverbot gilt im Grundsatz vielmehr

,unabhdngig davon, auf welchem Markt die Parteien tétig sind, und unabhdngig davon, dass nur das Ge-
schdftsverhalten einer der Parteien durch die Bedingungen der in Rede stehenden Vereinbarungen betroffen
I-St_/dOO.

256. Der Dritte haftet deshalb zumindest dann, wenn er sich aktiv und in voller Kenntnis der Sachlage an der
Durchfiihrung oder der Uberwachung eines Kartells beteiligt.101 Dabei ist der Kontext fir die Frage relevant, ob die
Beteiligung ihrer Art nach ausreicht.’ Ein ausreichender Beitrag liegt zumindest nahe, wenn der Dritte Kenntnis
von der Kollusion der anderen Beteiligten hatte und sein Beitrag eine ergdnzende Funktion hatte, die Uber eine an
sich neutrale Dienstleistung hinausgeht.103 Dagegen reicht jedenfalls eine rein nebenséachliche Dienstleistung, die
nichts mit der Vereinbarung oder Verhaltensabstimmung der Gbrigen Beteiligten und den sich daraus ergebenden
Wettbewerbsbeschrankungen zu tun hat, nicht aus.*™

257. Zuletzt ist bislang auf EU-Ebene noch offen, ob VerstoRRe gegen Art. 101 AEUV auch dadurch mdglich sind,
dass die an einer Kollusion interessierten Wettbewerber auf einen Austausch untereinander verzichten und das
Kartell allein durch voneinander unabhéangige, bilaterale Abstimmung mit einem Dritten bilden. Ein solcher Verstol}
erscheint immerhin dann denkbar, wenn der Dritte ein Lieferant der kartellinteressierten Wettbewerber ist und
diese die Informationen, die der Lieferant Gber die Preise bzw. Konditionen der jeweils anderen Wettbewerber
weitergibt, beim Vertrieb der an sie gelieferten Waren und Dienstleistungen berticksichtigen.'®

4.3.2 Angemessene Haftung von Plattformbetreibern

258. Die Zurechnung wettbewerbsrechtlicher VerstdRe zu Plattformbetreibern, Gber die andere Unternehmen die
von dem Verstol} betroffenen Waren und Dienstleistungen vertreiben, wirft keine besonderen Probleme auf. Dabei
ist unerheblich, dass die Rolle der Plattformbetreiber einzelfallabhdngig sehr unterschiedlich ausgestaltet sein
kann, je nachdem, welches Geschaftsmodell mit der Plattform verfolgt wird.

259. Die Plattformbetreiber haben grundsatzlich ein Interesse daran, viele Nutzer fur ihre Plattform zu gewinnen.
Aus diesem Grund koénnen sie im Einzelfall auch ein Interesse daran haben, die Preisbildung fir Waren und Dienst-
leistungen, die Uber ihre Plattform vertrieben werden, zu beeinflussen. Beispielsweise mag es in Fallen, in denen
die Preisfindung fur die Nutzer sowohl auf Anbieter- als auch auf Kundenseite schwierig ist, fir einen Plattformbe-
treiber sinnvoll sein, dass er selbst einen algorithmisch ermittelten Preis vorgibt, der mehr oder weniger verbind-
lich ist und der beiden Seiten gerecht wird. Eine solche Preisvorgabe kann zwar den Wettbewerb beschrdnken,
wenn die Nutzer auf der Anbieterseite die Preisvorgabe bertcksichtigen und keine eigenen Preise mehr im Wett-
bewerb untereinander setzen (Art. 101 Abs. 1 AEUV). Sie kann aber trotzdem wegen der damit einhergehenden
wirtschaftlichen Vorteile fir die Verbraucher zu rechtfertigen sein (Art. 101 Abs. 3 AEUV). Derartige Preisvorgaben
gibt es z. B. bei Ubernachtungs- und Fahrtdienstleistungen.*®

% EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717, Rz. 34.
190 £yGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717, Rz. 35.
EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717, Rz. 26, 36.

EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717, Rz. 29-31; EuG, Urteil vom 10. November
2017, T-180/15 — Icap, ECLI:EU:T:2017:795, Rz. 100, 120 (nicht rechtskraftig).

EuG, Urteil vom 10. November 2017, T-180/15 — Icap, ECLI:EU:T:2017:795, Rz. 142, 171, 180 (nicht rechtskraftig).
1% EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717, Rz. 39.

Dazu BKartA, Tatigkeitsbericht 2011/2012, BT-Drs. 17/13675, S. 59 f.; Becker, 45. FIW-Smposium, ,Preis- und Markenpflege” bei
Lebensmitteln im Lichte des Wettbewerbsschutzes, 2. Marz 2012, Folie 14.

Vgl. Meyer v. Kalanick, Opinion and Order vom 31. Méarz 2016, 15 Ci. 9796 (N.Y.S.D. 2016), wo eine Abstimmung im Sinne des US-
Kartellverbots (15 U.S.C. § 1) angenommen wurde; vgl. auch oben Tz. 192 f.
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260. Bei Plattformen, deren Betreiber keinen Informationsvorteil gegentber den Nutzern hat, kdnnen andere
Faktoren wie z. B. der Wettbewerb auf Plattformebene und das Interesse, die Plattform speziell fir eine der Nut-
zerseiten attraktiv zu gestalten, flr die Frage bedeutsam werden, wie sich der Plattformbetreiber im Hinblick auf
ein etwaiges Kartell der Plattformnutzer verhalt. Zur aktiven Beteiligung an einem Kartell der Nutzer auf Anbieter-
seite kann es kommen, wenn der Plattformbetreiber aufgrund jener Faktoren ein eigenes Interesse daran hat, die
algorithmisch ermittelten Preise der betreffenden Nutzer wettbewerbsbeschrankend zu beeinflussen (Art. 101
Abs. 1 AEUV)." Doch ist eine Rechtfertigung der Wettbewerbsbeschrankung grundsatzlich auch hier méglich
(Art. 101 Abs. 3 AEUV). In den vergangenen Jahren gab es in der EU mehrere gerichtliche und behordliche Verfah-
ren wegen Fallen, in denen die Betreiber von Flug- und Hotelbuchungsportalen oder von Onlinemarktpldtzen aktiv
Einfluss auf die Preissetzung der Plattformnutzer genommen hatten.'® Diese Fille waren im Einzelnen allerdings
sehr unterschiedlich gelagert. Ihre 6konomische und rechtliche Beurteilung ist zum Teil umstritten geblieben.109

261. In jedem Fall hat ein Plattformbetreiber, der sich im zuvor beschriebenen Sinne bewusst und aktiv an einem
VerstolS unter Nutzung von Preisalgorithmen beteiligt, ein eigenes Interesse am herbeigefiihrten Marktergebnis.
Daher erscheint es durchaus angemessen, wenn der Plattformbetreiber wegen der Beteiligung an einer wettbe-
werbsbeschrankenden Vereinbarung oder einem anderen WettbewerbsverstoR haftet, vorbehaltlich einer Recht-
fertigung durch damit einhergehende Verbrauchervorteile.

433 Problematische Haftung von IT-Dienstleistern

262. Eine vollig andere Situation besteht im Fall von IT-Dienstleistern, deren Algorithmus im Rahmen kollusiver
Preissetzung verwendet wird. Dies gilt ungeachtet der Frage, ob diese Preissetzung im Rahmen eines Verstolies
gegen die Wettbewerbsregeln oder im Rahmen eines davon nicht erfassten Parallelverhaltens erfolgt. Bei den IT-
Dienstleistern handelt es sich um Auftragnehmer, die den Preisalgorithmus als Produkt in einem vertraglichen
Austauschverhaltnis bereitstellen.

263. Zwar mag es vorkommen, dass ein solcher IT-Dienstleister einen Algorithmus vertreibt, von dem er weifs oder
in Kauf nimmt, dass dieser zu einem kollusiven Marktergebnis beitragen kann. Denkbar ist sogar, dass einzelne IT-
Dienstleister einen solchen Beitrag als Vorteil ansehen, da der Algorithmus so fir die an Gewinnmaximierung inte-
ressierten Verwender attraktiver wird. Allerdings hat der betreffende IT-Dienstleister auch in diesem Fall grund-
satzlich nur ein Interesse daran, den Preisalgorithmus als ein attraktives Produkt zu vermarkten. Dagegen hat er
typischerweise kein weitergehendes Interesse an den mit der Kollusion einhergehenden Gewinnen.

264. Diesem Umstand lasst sich speziell im Rahmen von Art. 101 AEUV allerdings nicht gesondert Rechnung tra-
gen. Art. 101 AEUV sieht beim Zustandekommen einer wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung lediglich eine
einheitliche Haftung aller daran Beteiligten vor, ohne dass es auf besondere Interessen einzelner Beteiligter an-
kommt. Dies kann dazu fihren, dass die Haftung von IT-Dienstleistern zu weit reicht oder umgekehrt nicht weit
genug geht. Das hdngt davon ab, ob die Entscheidung, den Preisalgorithmus so auszugestalten und einzusetzen,
dass er zu einem kollusiven Marktergebnis beitragt, eher bei den auf dem betroffenen Markt tatigen Unterneh-
men oder bei dem IT-Dienstleister liegt.

265. In dem Fall, dass diese Entscheidung von dem auf dem betroffenen Markt tatigen Unternehmen getroffen
wird, besteht ein weitreichendes Haftungsrisiko fir den IT-Dienstleister. Denn es genlgt schon, wenn der Dienst-
leister den Preisalgorithmus in Kenntnis und mit Billigung der Tatsache bereitstellt, dass spadtere Verwender den
Algorithmus im Rahmen einer kollusiven Preissetzung einsetzen kénnen (= er handelt sozusagen als , Beihelfer”).

07 siehe beispielhaft EuGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42.

108 EuGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 43—45; BKartA, B6-46/12, Pressemitteilungen vom

27. August und vom 26. November 2013 und Fallbericht vom 9. Dezember 2013 — Amazon Marketplace; BKartA, Beschluss vom
20. Dezember 2013, B9-66/10 — HRS; Beschluss vom 22. Dezember 2015, B9-121/13 — Booking.

19 Dies gilt insb. fur die Falle betreffend Hotelbuchungsportale; siehe dazu zuletzt Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten,

Tz. 980 ff.; im Schrifttum z. B. Hamelmann/Haucap/Wey, ZWeR 2015, 245.
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Das gilt ungeachtet der Tatsache, dass der IT-Dienstleister keinen Einfluss darauf hat, ob und wann die Kunden, die
den Algorithmus verwenden, den fir einen VerstoR gegen das Kartellverbot nétigen gemeinsamen Willen bilden.

266. Zu Haftungslicken kann es umgekehrt kommen, wenn der IT-Dienstleister ein kollusives Marktergebnis ohne
Billigung der Beteiligten herbeifiihrt."*° So kann es sein, dass mehrere Nutzer Preisalgorithmen einsetzen, deren
Verwendung zu einer kollusiven Preissetzung fuhrt. Die Nutzer konnen dieses kollusive Marktergebnis — z. B. auf-
grund der Komplexitat des Produktes oder der Marktverhéltnisse — aber moglicherweise selbst nicht erkennen und
daher auch keinen kartellbegriindenden gemeinsamen Willen bilden. Zugleich kann es aber sein, dass der IT-
Dienstleister, der die Preisalgorithmen bereitgestellt hat, sich der Moglichkeit einer kollusiven Preissetzung sehr
wohl bewusst ist und diese auch billigt. Die Situation ist in einem solchen Fall mit der vergleichbar, dass ein exter-
ner Berater mehrere Unternehmen so beréat, dass sie sich parallel verhalten, ohne dass dies auf einem gemeinsa-
men Willen aller Beteiligter beruht. Derartige Konstellationen (= der IT-Dienstleister handelt sozusagen als ,mittel-
barer Tater”) lassen sich nicht oder nur unter Schwierigkeiten von Art. 101 AEUV erfassen.™*

267. Es erscheint auch nicht ohne Weiteres moglich, die Haftung des IT-Dienstleisters nach Art. 101 AEUV damit
zu begrinden, dass das kollusive Marktergebnis auf den Vertrag zur Bereitstellung des jeweiligen Algorithmus
zurtickgefihrt werden kann und dass dieser eine Vereinbarung im Sinne der Vorschrift darstellt."*? Denn Gegen-
stand des Vertrags ist allein die Bereitstellung des Algorithmus, nicht aber der Austausch strategischer Informatio-
nen oder die Verwendung des Algorithmus zur Verhaltensabstimmung. Die Nichthaftung des IT-Dienstleisters er-
scheint trotzdem unbillig, da ein Verhalten vorliegt, an das durchaus eine rechtliche Verantwortlichkeit ankntpfen
konnte und das zu einem kollusiven Marktergebnis fihrt.

268. Die besondere Rolle des IT-Dienstleisters lasst sich nach Art. 101 AEUV lediglich in der zuvor zuerst beschrie-
benen Konstellation bertcksichtigen. Dabei kommt es fir die Beurteilung der Rolle von Dritten nach der Recht-
sprechung unter anderem darauf an, in welchem Verhaltnis sie zu dem von dem Verstol3 betroffenen Markt ste-
hen.™ Bei Dritten, die wie IT-Dienstleister nicht auf dem betroffenen Markt tatig sind, spricht dies grundsatzlich
dafir, dass die Kartellbehorden ihr Verfolgungsermessen zurlickhaltend austben. In der als Zweites beschriebenen
Konstellation ist Art. 101 AEUV auf das Verhalten der Unternehmen, die auf dem von der Kollusion betroffenen
Markt tatig sind, nicht anwendbar. Damit fehlt ein rechtlicher Anknipfungspunkt fir die Haftung des IT-
Dienstleisters.

4.3.4 Empfehlung: Uberpriifung und gegebenenfalls Regelung der Verantwortlichkeit von
Dritten nach ihrem jeweiligen Beitrag zu kollusiven Marktergebnissen

269. Zuvor wurde empfohlen, abhédngig von den ermittelbaren Informationen Uber die Marktentwicklung eine
Ergdnzung der Wettbewerbsregeln in Betracht zu ziehen, um den Beitrag von Preisalgorithmen zu kollusiven
Marktergebnissen zu neutralisieren. Ebenso erscheint es sinnvoll, erganzende Regelungen zur Verantwortlichkeit
von Dritten in Betracht zu ziehen, die dadurch, dass sie ihre informationstechnische Expertise in die algorithmische
Preissetzung einbringen, einen eigenstdndigen Beitrag zu solchen kollusiven Marktergebnissen leisten, fir die eine
wettbewerbsrechtliche Haftung in Betracht kommt.

270. Die vorstehende Uberlegung nimmt erneut eine Forderung der Europdischen Kommission auf, deren Wett-
bewerbskommissarin klargestellt hat:

10 EuGH, Urteil vom 21. Juli 2016, C-542/14 — VM Remonts, ECLI:EU:C:2016:578, Rz. 30; EuGH, Urteil vom 21. Januar 2016, C-74/14

— Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rz. 45.

m Vgl. zur Haftung externer Berater nach Art. 101 AEUV grundlegend EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-

Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717.

"2 Sjehe oben Tz. 257.

3 Vgl. EuG, Urteil vom 8. September 2010, T-29/05 — Deltafina, Slg. 2010, 11-4077, ECLI:EU:T:2010:355,Rz. 51.
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“IP]ricing algorithms need to be built in a way that doesn’t allow them to collude .

271. Die hier erwogene Regelung wirde insbesondere IT-Dienstleister betreffen, die den Verwendern Preisalgo-
rithmen als wirtschaftliche Produkte bereitstellen. Die Verantwortlichkeit sollte nach dem zuvor Ausgefiihrten so
ausgestaltet werden, dass es fiir eine Haftung nicht wie bisher auf das Verhalten der Verwender des Algorithmus,
sondern ausschlieRlich auf das Verhalten des IT-Dienstleisters selbst ankommt. Durch eine an das eigene Verhalten
der IT-Dienstleister anknipfende Verantwortlichkeit kdnnten die Dienstleister veranlasst werden, eine kollusions-
forderliche Ausgestaltung des Algorithmus zu unterlassen oder Algorithmen, bei denen sich Wettbewerbsproble-
me erst wahrend ihres Einsatzes zeigen, abzuandern oder unbrauchbar zu machen, um so die eigenen Haftungsri-
siken zu vermindern. Dies wirde im Wesentlichen auf eine laufende Produktbeobachtungspflicht und gegebenen-
falls eine Produkthaftung fir die Funktionsweise des betreffenden Algorithmus hinauslaufen.

272. Allerdings wurde auch darauf hingewiesen, dass es um ein weiterreichendes Problem geht, da die Haftung
Dritter insgesamt nur unvollstandig geregelt ist."> Abgesehen von der Verantwortlichkeit von IT-Dienstleistern fiir
die von ihnen bereitgestellten Preisalgorithmen kann es somit auch z. B. zu Haftungslicken kommen, wenn Bera-
ter oder andere nicht selbst auf dem relevanten Markt tatigen Unternehmen ein kollusives Verhalten der dort
tatigen Unternehmen ohne deren Wissen veranlassen. Die Frage, wie die Haftung von Beratern und anderen Drit-
ten angemessen zu regeln ist, geht allerdings Gber das Thema dieses Abschnitts hinaus.

273. Die Monopolkommission empfiehlt deshalb, die Haftung von nicht selbst auf dem relevanten Markt tatigen
Unternehmen fiur ein dort stattfindendes kollusives Verhalten der Marktteilnehmer grundlegend zu Uberprifen.
Ziel sollte es sein, die bislang unvollstandige Haftungsregelung nach Art. 101 f. AEUV fir alle relevanten Dritten in
einheitlicher Weise zu ergédnzen.

1% Siehe Vestager (EU-Kommission), Algorithms and competition, Bundeskartellamt 18th Conference on Competition, Berlin,

16. Marz 2017.

115

Siehe oben Tz. 266.



