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A. Einleitung und Gang der Untersuchung

I. Einleitung

,»duccess in creating Al would be the biggest event in human history.
Unfortunately, it might also be the last, unless we learn how to avoid the risks.*!

Die disruptiven Verdnderungen durch algorithmenbasierte kiinstliche Intelli-
genz erfassen alle Gesellschafts- und Lebensbereiche. Die Herstellung von
Waren wird immer stirker automatisiert und durch den Einsatz intelligenter
Maschinen geprégt. Dies revolutioniert nicht nur den Produktionsprozess und
verbessert die hergestellten Produkte, sondern bringt auch vollig neue Ge-
schiftsmodelle, wie die gemeinsame Nutzung von Ressourcen durch verschie-
dene Kundinnen? (Sharing Economy), hervor. Digitale Assistenzsysteme, zum
Beispiel in Form von Sprachassistenten, Chatbots oder Navigationssystemen,
ibernehmen zunehmend Aufgaben, die zuvor ausschlielich von Menschen
wahrgenommen werden konnten, und verdndern damit den Dienstleistungssek-
tor. Jedoch betrifft die Anwendung kiinstlicher Intelligenz langst nicht nur die
Erzeugung von Waren und Giitern, sondern auch die Bedingungen und die Art
und Weise, wie diese am Markt angeboten werden. Systeme kiinstlicher Intel-
ligenz nehmen Einfluss darauf, ob, wann und zu welchen Konditionen Unter-
nehmen ihre Produkte und Dienstleistungen auf dem Markt anbieten. Die vierte
industrielle Revolution ist damit im Kernbereich des kartellrechtlichen Rege-
lungsgegenstands angekommen.>

' Hawking/Tegmark/Russel/Wilczek, Transcending Complacency on Superintelligent Ma-
chines, 19.4.2014, abrufbar unter: https://www.huffpost.com/entry/artificial-intelligence b
51742657utm_source=reddit.com&guccounter=1 (zuletzt abgerufen am 16.11.2020).

2 Soweit natiirliche Personen betroffen sind, wird zum Zweck der besseren Lesbarkeit auf
eine geschlechterspezifische Schreibweise verzichtet und zufillig das generische Femini-
num sowie das generische Maskulinum verwendet. Alle personenbezogenen Bezeichnungen
sind somit geschlechtsneutral zu verstehen.

3 Mundt, Die Digitalisierung revolutioniert die Wirtschaft — und die Arbeit der Wettbe-
werbsbehorden, in: Digitalisierung im Spannungsfeld von Politik, Wirtschaft, Wissenschaft
und Recht, S. 299 ff.; Hack, Kartellrechtliche Fallstricke beim Einsatz von KI, in: Kiinstli-
che Intelligenz, S. 27 ft.; Korber, WuW 2015, 120 ft.; Podszun, ZGE 2016, 350 ft.; Ellger,
ZWeR 2018, 272 ff.; Podszun/Kersting, NJOZ 2019, 321 ff.
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Das Kartellrecht steht vor der Herausforderung, auf die technikgetriebenen
Verdnderungen des Wettbewerbsverhaltens und den daraus folgenden Struk-
turwandel der Markte angemessen reagieren zu miissen. Einen wesentlichen
Aspekt dieser Entwicklung stellt die Anwendung sogenannter Preisalgorith-
men dar. Darunter versteht man Software, welche Unternehmen nutzen, um die
Preise fiir bestimmte Produkte festzulegen. Schon im Jahr 2017 kam eine Un-
tersuchung der Europdischen Kommission zu dem Ergebnis, dass die Mehrzahl
der Einzelhédndler die Onlinepreise der Konkurrenz beobachtet und zwei Drittel
davon Preisalgorithmen einsetzen, um ihre Preise entsprechend festzusetzen.*
Die bereits derzeit existierende Bedeutung der Preisalgorithmen wird in Zu-
kunft noch betriachtlich zunehmen.

Daraus ergeben sich aus kartellrechtlicher Perspektive zahlreiche Problem-
felder. Die Verwendung von Preisalgorithmen kann zum Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung nach Art. 102 AEUV beziehungsweise § 19
GWRB fiihren.> Zudem konnten Preisalgorithmen Auswirkungen auf die Fusi-
onskontrolle haben.® Zum anderen kommt eine Verletzung des Kartellverbots
im engeren Sinne nach Art. 101 AEUV bezichungsweise § 1| GWB unter Be-
teiligung von Preisalgorithmen in Betracht. In diesem Kontext werden ver-
schiedene Aspekte diskutiert.” Es steht die Befiirchtung im Raum, dass allein
durch die verbreitete Anwendung von Preisalgorithmen Marktergebnisse pro-
duziert werden, die sonst nur durch Kartellabsprachen moglich wéren. Im Hin-
blick auf die fortschreitende technische Entwicklung wird ferner angenommen,
dass Preisalgorithmen selbst Kartellabsprachen treffen konnten. Ob diese Zu-
kunftsszenarien eine realistische Gefahr bedeuten oder der juristischen Sci-
ence-Fiction zuzuordnen sind, ist unklar. Jedenfalls werden Preisalgorithmen
schon jetzt von Unternechmen eingesetzt und sind zum Gegenstand behordli-
cher und gerichtlicher Entscheidungen geworden. Der Einsatz komplexer tech-
nischer Systeme fiithrt zudem dazu, dass Akteure, wie Plattformbetreiber oder
IT-Dienstleister, erstmals fiir die kartellrechtliche Bewertung an Bedeutung
gewinnen. Die anthropozentrische Orientierung des Kartellrechts konnte der
angemessenen Reaktion auf Wettbewerbsbeschrinkungen unter Beteiligung
von Preisalgorithmen entgegenstehen. Daraus folgt die vielfach beschworene
Befiirchtung, dass das (Kartell-)Recht der technischen Entwicklung ,.hinterher-
hinken* konnte. Um diese These zu iiberpriifen, stehen auch Juristinnen vor
neuen fachlichen Herausforderungen. Das Kartellrecht ist schon seit jeher eng

4 Europdische Kommission, Final report on the E-commerce Sector Inquiry, Rn. 13.

5 Pohlmann, Algorithmen als KartellverstdBe?, in: FS Schroeder, S. 633 (640 f., 649 ff.);
Zimmer, Algorithmen, Kartellrecht und Regulierung, in: FS Schroeder, S. 999 (1002 ff.);
Paal, GRUR 2019, 43 (46 ff.); Salaschek/Serafimova, WuW 2019, 118 ftf.; Zurth, ZWeR
3/2021, S. 361 (375 ft.).

¢ Zimmer, Algorithmen, Kartellrecht und Regulierung, in: FS Schroeder, S. 999 (1005).

7 Vgl. die erste umfangreiche Darstellung dieses Themenkomplexes in Ezrachi/Stucke,
Virtual Competition.
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durch interdisziplinire Fragestellungen, vor allem mit Bezug zur Okonomie,
geprigt. Die Verdanderungen des Wirtschaftslebens durch moderne Computer-
technologie erfordern, dass zunehmend auch Erkenntnisse der Informatik in
die kartellrechtliche Bewertung hineinflieBen. Dies bedingt eine komplexe und
umfassende rechtliche Analyse.

Diese Arbeit untersucht auf Grundlage der /ex lata, inwieweit das Kartell-
recht den beschriebenen Herausforderungen gewachsen ist. Die Bearbeitung
konzentriert sich auf die Fragestellung, ob durch die Verwendung von Preisal-
gorithmen das Kartellverbot im engeren Sinne nach Art. 101 AEUV bezie-
hungsweise § 1 GWB verletzt sein kann. Dabei werden zuvorderst die Haftung
und die Verantwortlichkeit in den Blick genommen. Dies betrifft zum einen
die Frage, ob das Kartellverbot an sich erfiillt ist, zum anderen wird auch die
daraus resultierende bu3geldrechtliche Verantwortlichkeit beleuchtet. Kartell-
rechtliche Schadensersatzanspriiche und andere Rechtsfolgen sind hingegen
nicht Gegenstand der Analyse. Ziel der Untersuchung ist es, anhand verschie-
dener Sachverhaltskonstellationen und unter Differenzierung der potenziellen
Haftungsadressaten die Probleme der kartellrechtlichen Verantwortlichkeit
darzulegen und Losungsansétze zu entwickeln.

II. Gang der Untersuchung

Zunichst wird dazu in Teil B. das fiir die rechtliche Bewertung notwendige
technische Wissen erldutert. Zu diesem Zweck wird dargestellt, was unter ei-
nem Algorithmus zu verstehen ist, welche verschiedenen Arten unterschieden
werden konnen und wie diese arbeiten. Nachfolgend wird speziell auf Preisal-
gorithmen Bezug genommen. Deren spezifische Funktionsweisen und die da-
mit verbundenen 6konomischen und rechtlichen Folgen werden aufgezeigt. In
Teil C. folgt eine Kategorisierung von Sachverhalten, in denen Preisalgorith-
men kartellrechtlich relevant werden konnen. Dafiir werden die rechtlichen
Grundlagen dargestellt, um anschliefend zu erldutern, welche Besonderheiten
sich bei der Verwendung von Preisalgorithmen ergeben. Soweit vorhanden er-
folgt diesbeziiglich eine Darstellung der Fallpraxis. Zuletzt wird in diesem Ab-
schnitt untersucht, inwieweit eine Freistellung von Wettbewerbsbeschrankun-
gen unter Beteiligung von Preisalgorithmen in Betracht kommt. Der darauffol-
gende Teil D. beschiftigt sich mit der Haftung fiir Kartellverstoe und Buf3-
gelder im deutschen und européischen Kartellrecht. Dort werden die besonde-
ren Voraussetzungen der Haftung fiir Mitarbeiterinnen und externe Dienstleis-
ter unter Beriicksichtigung der dogmatischen Einordnung herausgearbeitet.
Ferner wird untersucht, unter welchen Voraussetzungen externe Dritte selbst
das Kartellverbot verletzen konnen. Abschnitt E. fasst die Erkenntnisse, die fiir
die Haftung beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz unabhéngig von einem kar-



