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Algorithmen im Fokus der Monopolkommission: Digital Antitrust erfordert
Anpassungen kartellrechtlicher Compliance

Rechtsanwalt Christian Ritz, LL. M. (USYD) und Rechtsanwalt Dr. Lorenz Marx, LL. M., beide Hogan Lovells,

Miinchen

Der Einsatz von Algorithmen im Rahmen eines Dynamic
Algorithmic Pricing steht im Fokus der Durchsetzung des
Kartellrechts in der Digital Economy. Einen der jiingsten
Beitrage zu dieser Debatte hat die Monopolkommission in
ihrem am 3.7.2018 veroffentlichten XXII. Hauptgutachten
geliefert. Darin identifiziert sie potenzielle wettbewerb-
liche Risiken und bringt zum Teil weitreichende Anderun-
gen der gegenwartigen Kartellrechtsdurchsetzung ins Ge-
spréch.

Auch auf europaischer Ebene gewinnt das digitale Kartell-
recht zunehmend an Bedeutung, wie die aktuelle Konsulta-
tion der EU-Kommission zur Gestaltung der digitalen Wett-
bewerbsordnung zeigt. Die zunehmende Digitalisierung
samtlicher Wirtschaftsbereiche hat das Interesse der Kar-
tellbehorden geweckt.

Digital Antitrust sollte daher fester Bestandteil kartell-
rechtlicher Compliance werden.

I. Einleitung

Die rasant fortschreitende Digitalisierung und der wach-
sende Onlinehandel fiithren dazu, dass die kartellrecht-
lichen Risiken digitaler Geschiftsmodelle zunehmen
und Digital Antitrust als wesentlicher Baustein kartell-
rechtlicher Compliance integriert werden sollte. Der
Einsatz von Preisalgorithmen ist dabei neben Big Data
und digitalen Plattformlosungen das derzeit am inten-
sivsten diskutierte Thema der Kartellrechtsdurchset-
zung in der Digital Economy.

Aktuell vergeht kaum eine Woche, in der sich nicht
mindestens eine europdische Wettbewerbsbehorde des
Themas ,,Algorithmen im Wettbewerb® annimmt. So
befassten sich in den letzten Monaten mehrere européi-
sche Kartellbehdérden mit dem Einsatz von Preisalgo-
rithmen im Luftverkehr. Zudem war der Preisalgorith-
mus einer Taxi-App Gegenstand einer kartellbeh6rdli-
chen Priifung. SchlieBlich verkiindeten die franzosische
Autorité de la Concurrence und das Bundeskartellamt
den Start eines gemeinsamen Forschungsprojekts zur
Untersuchung von Algorithmen und deren Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb (https://www.bundeskartell-
amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/
2018/19_06 2018 Algorithmen.html).

Der Prisident des Bundeskartellamts, Andreas Mundt,
hat in seinem Vorwort zu dem am 27.8.2018 verésffent-
lichten Jahresbericht 2017 des Bundeskartellamts erneut
die Bedeutung der kartellrechtlichen Einordnung von
Algorithmen betont und die Frage aufgeworfen, was zu
tun sei, ,,[...] wenn kiinftig selbstlernende Software auf
die Idee kommt, Preise mit der Konkurrenz zu koor-
dinieren, anstatt sich dem Wettbewerb auszusetzen?*
(Bundeskartellamt, Jahresbericht 2017, S. 4 f., https://

www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/
Jahresbericht/Jahresbericht 2017.html;jsessionid=3C12
7F6D5F215AC3D5DC3B2A6C482B26.1 cid3877nn=
3591568). Am 19.1.2019 wird die EU-Kommission
eine Konferenz zum Thema ,Shaping competition poli-
cy in the era of digitisation® ausrichten (http://ec.euro-
pa.eu/competition/scp19/).

Il. Monopolkommission sieht erhebliche Risiken
fiir den Wettbewerb

Vor dem Hintergrund dieser Entwicklungen hat die Mo-
nopolkommission der Frage, inwieweit der Einsatz von
Algorithmen Wettbewerbsverstdfle ermoglicht oder be-
glinstigt, in ihrem jiingsten Hauptgutachten ein ganzes
Kapitel gewidmet (https://www.monopolkommission.de
/images/HG22/HGXXII_Kap1_ Algorithmen.pdf). Da-
rin sieht die Monopolkommission Anlass zur Priifung,
ob der Einsatz von Algorithmen ein erhohtes Kollusi-
onsrisiko birgt und in welchem Umfang regulatorische
Gegenmalnahmen zum Schutz des Wettbewerbs im
Onlinehandel erforderlich sind.

Auch wenn die Monopolkommission als Beratungsgre-
mium der Bundesregierung, der Gesetzgebung sowie
der Offentlichkeit auf den Gebieten der Wettbewerbs-
politik, des Wettbewerbsrechts und der Regulierung
keine direkten Eingriffsméglichkeiten in den Wett-
bewerb hat, so entfaltet sie dennoch durch ihre zwei-
jahrlichen Gutachten zu aktuellen wettbewerbspoliti-
schen Fragen erheblichen Einfluss auf die Gesetz-
gebung und die offentliche Meinung. lhre umfassen-
den  Hauptgutachten geben regelmédBig einen
wissenschaftlich fundierten Einblick in aktuelle und
zukliinftige Schwerpunkte der kartellrechtlichen Durch-
setzung.

1. Bedeutung von Big Data und Algorithmen fiir die
Digital Economy

Die Preissetzung im Onlinehandel steht typischerweise
im engen Zusammenhang mit Big Data (Salascheck/
Serafimova WuW 2018, 8 [8]). Algorithmen stellen die
zentralen Instrumente dar, mit denen grofe Datenmen-
gen analysiert und einem wirtschaftlichen Nutzen zuge-
fiihrt werden. Dabei ist die Verwendung von Algorith-
men und gerade auch von Preisalgorithmen fiir die
Marktteilnehmer durchaus mit wirtschaftlichen Vortei-
len verbunden, von denen auch die Verbraucher pro-
fitieren (Monopolkommission, Hauptgutachten XXII,
Rn. 1651.). So kann der Einsatz von Algorithmen zB
Such- und Transaktionskosten senken oder Verbrau-
chern tiber Vergleichsportale die Moglichkeit geben,
aus einer Vielzahl von Angeboten das beste und preis-
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glinstigste Angebot herauszufiltern. Die Analyse von
Big Data durch Algorithmen fiihrt typischerweise zu
einer erhohten Markttransparenz, die eine Intensivie-
rung des Wettbewerbs zum Nutzen der Verbraucher
bedeuten kann. Die erhthte Markttransparenz fiihrt da-
zu, dass bestehende Informationsasymmetrien zwischen
Unternehmen und Verbrauchern abgebaut werden (Mo-
nopolkommission, Rn. 166).

2. Monopolkommission sieht wettbewerbshindernde
Effekte durch Kollusion

Neben den zweifelsohne vorhandenen positiven Aus-
wirkungen von Algorithmen sieht die Monopolkommis-
sion jedoch zunehmend auch wettbewerbshindernde Ef-
fekte, gerade von Preisalgorithmen.

Zentraler Ankniipfungspunkt der Untersuchung der Mo-
nopolkommission ist der Begriff der Kollusion (Mono-
polkommission, Rn. 172). Unter einer Kollusion wird
typischerweise ein Marktergebnis verstanden, bei dem
Unternehmen durch eine Form von Koordinierung ho-
here Gewinne als im Wettbewerb erzielen, indem sie
etwa Preise oder Mengen koordinieren. Dabei wird
zwischen der expliziten Kollusion und der impliziten
Kollusion unterschieden. W&hrend Unternehmen bei
der expliziten Kollusion direkt miteinander kommuni-
zieren, kommt eine implizite Kollusion ohne direkte
Kommunikation zwischen den Wettbewerbern zustande
(Monopolkommission, Rn. 174). Nach der Rechtspre-
chung des EuGH handelt es sich bei dem Begriffspaar
der kartellrechtlich im Sinne des Art. 101 AEUV bzw.
§ 1 GWB untersagten wettbewerbsbeschrankenden Ver-
einbarung bzw. der abgestimmten Verhaltensweise um
.Formen der Kollusion [...], die [...] in ihrer Art {iber-
einstimmen [und] sich nur in ihrer Intensitdt und ihrer
Ausdrucksform unterscheiden.” (EuGH Urt. v. 4.6.2009
— C-8/08 Rn. 23 — T-Mobile Netherlands, BeckRS
2009, 70612).

In ihrer Analyse kommt die Monopolkommission zu
dem Ergebnis, dass die zunehmende Verwendung von
Preisalgorithmen kollusive Marktergebnisse wahr-
scheinlicher machen kann. Dabei identifiziert sie ins-
besondere die folgenden Risiken, die durch den Einsatz
von Preisalgorithmen im Wettbewerb entstehen konnen
(Stucke/Ezrachi Artificial Inteligence & Collusion:
When Computers Inhibit Competition, University of
Illinois Law Review 2017, 1775; Salascheck/Serafimo-
va WuW 2018, 8).

a) Konnen Algorithmen Kollusion begiinstigen?

Nach Ansicht der Monopolkommission kann der Ein-
satz von Preisalgorithmen eine Kollusion begiinstigen,
da durch ihre Verwendung eine verstirkte Haufigkeit
von Preisanpassungen stattfindet und insgesamt eine
erhohte Markttransparenz hergestellt wird. Gerade in
datenintensiven Wirtschaftsbereichen wie der Internet-
6konomie ermdglicht es der Einsatz von Algorithmen,
grof3e Datenmengen schnell auszuwerten und somit das
Verhalten einer groBeren Anzahl von Unternehmen zu
koordinieren und zu tiberwachen (Monopolkommission,
Rn. 183).
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b) Algorithmen als wesentliches Instrument einer
Kollusion?

Die Monopolkommission sieht ein erhebliches wett-
bewerbliches Risiko darin, dass Algorithmen als ein
Instrument in Kollusionsszenarien eingesetzt werden
konnten, mit dem vorgelagerte Entscheidungen des an-
wenden Unternehmens technisch umgesetzt werden.
Typische Handlungen eines Kartells, wie die Durchfiih-
rung vereinbarter Preisanpassungen, die Uberwachung
von Vereinbarungen sowie das Signalisieren von Kollu-
sionsabsichten (sog. Signalling), kénnten durch die An-
wendung von Algorithmen automatisiert werden (Mo-
nopolkommission, Rn. 184 ff.).

Dabei scheint die Monopolkommission gerade in dem
Signalling ein zunehmendes Risiko von Kollusionen
durch den Einsatz von Algorithmen zu sehen. Denn
durch Algorithmen konnten die Kosten des Signalling
in Form entgangener Umsétze in dem Zeitraum, bis
andere Wettbewerber die Preisanpassung im Onlinehan-
del nachvollziehen, reduziert werden, da Algorithmen
diese Anpassungsvorgidnge deutlich beschleunigen wiir-
den (Monopolkommission, Rn. 187 f.).

¢) Kollusion durch Nutzung desselben Algorithmus?

Ein weiteres wettbewerbliches Risiko sieht die Mono-
polkommission darin, dass Unternehmen ihre Verhal-
tensweisen im Markt durch die Verwendung desselben
Algorithmus aneinander angleichen kdnnten (Monopol-
kommission, Rn. 189 ff.). Gerade in Mirkten wie dem
Hotel- oder Luftverkehrsmarkt, in denen Dynamic Pri-
cing eine wichtige Rolle bei der Preissetzung spielt,
konne die Verwendung desselben Algorithmus dazu
fithren, dass Unternehmen ihre Verhaltensweisen auto-
matisiert an sich #andernde Marktgegebenheiten anpas-
sen.

Dieses Risiko sieht die Monopolkommission in der
Internetokonomie gerade auch in der Form mdoglicher
sog. ,,Hub-and-Spoke“-Kartelle, in denen das Verhal-
ten von Unternehmen auf verschiedenen Wertschop-
fungsstufen durch einen als zentralen Hub fungieren-
des Unternehmen gegeniiber mehreren Unternehmen
(Spokes) organisiert wird. Dieses Risiko bestehe ins-
besondere bei Transaktionsplattformen, die flir zwei
oder mehr Nutzergruppen fungieren und die Preise fiir
die Transaktionen vorgeben. Dadurch, dass unabhingi-
ge Unternehmen ihre Preissetzung einer Plattform
iberlieBen, die die Preise einheitlich optimiere, kénne
es dazu kommen, dass eigentlich unabhéngige Unter-
nehmen ihre Preise gegebenenfalls branchenweit an-
einander angleichen konnten (Monopolkommission,
Rn. 192 1F)).

3. Monopolkommission schlagt Erganzung der
kartellrechtlichen Regelungen zur Erfassung
impliziter Kollusion vor

In ihrer Bewertung des bestehenden kartellrechtlichen
Rahmens fiir die Erfassung der zunehmenden Risiken
kollusiver Marktergebnisse durch den Einsatz von Al-
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gorithmen, stellt die Monopolkommission einen Anpas-
sungsbedarf fest (Monopolkommission, Rn. 206-224).

Die Fille expliziter Kollusion sind kartellrechtlich an
der Regelung des Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB zu
messen. Danach sind wettbewerbsbeschréinkende Ver-
einbarungen (WillensduBerung erforderlich) bzw. abge-
stimmte Verhaltensweisen (erfordern ein durch einen
gemeinsamen Willen zu erkldrendes Marktverhalten)
untersagt. In Abgrenzung dazu ist ein ledigliches Paral-
lelverhalten trotz  moglicherweise  wettbewerbs-
beschriankender Auswirkungen zulédssig (Ebers NZKart
2016, 554). Ein derartiges Parallelverhalten kann nur in
spezifischen Fillen der gemeinsamen Marktbeherr-
schung unter das Missbrauchsverbot des Art. 102
AEUYV bzw. §§ 18, 19 GWB subsumiert werden.

Daher sieht die Monopolkommission einen gewissen
Spielraum fiir Unternehmen, sich dem festgestellten
oder erwarteten Marktverhalten ihrer Konkurrenten
durch den Einsatz von Preisalgorithmen auf eine Art
und Weise anzupassen, die mangels Vorliegen einer
Vereinbarung oder abgestimmten Verhaltensweise nicht
unter das Kartellverbot des Art. 101 AEUV bzw. des
§ 1 GWB fallen wiirde. Denn die Verwendung von
Preisalgorithmen ist nach der bisherigen Entscheidungs-
praxis solange kartellrechtlich zuldssig, wie diese ledig-
lich dazu eingesetzt werden, die Preissetzung ohne Kol-
lusion an diejenige der Konkurrenten anzupassen (Mo-
nopolkommission, Rn. 227).

Vor diesem Hintergrund wirft die Monopolkommission
die Frage auf, ob Verbraucher in Zukunft ausreichend
vor dem durch den Einsatz von Algorithmen zunehmen-
den Risiko kollusiver Marktergebnisse geschiitzt sind
bzw. welche MafBnahmen erforderlich sind, um diesen
Schutz zu gewihrleisten.

4. Monopolkommission halt kartellbehordliche
Sektoruntersuchungen auf Initiative von
Verbraucherschutzverbanden fiir probates Instrument

Die Monopolkommission schldgt zur Identifizierung
algorithmusbasierter Preissetzungskollusion eine ver-
stiarkte Marktbeobachtung insbesondere der dateninten-
siven Wirtschaftsbereiche wie der InternetSkonomie
vor. Dazu solle das Instrument der kartellbehérdlichen
Sektoruntersuchung ausgebaut werden. Da Informatio-
nen {iber moglicherweise kollusiv {iberhdhte Preise
nach Ansicht der Monopolkommission am ehesten bei
den Verbraucherschutzverbinden anfallen, sollte diesen
das Recht eingerdumt werden, die Durchfiihrung kar-
tellbehordlicher Sektoruntersuchungen zu initiieren.
Die Ablehnung des Antrags wire durch die Kartell-
behorde ndher zu begriinden (Monopolkommission, Rn.
232-234). Aus Sicht der Monopolkommission kann die
Einfiihrung eines solchen Rechts fiir Verbraucherver-
binde auch dazu fithren, dass sie die gesetzlich vorgese-
hene Moglichkeit einer Klage auf Vorteilsabschopfung
nach § 34 a GWB in Zukunft effektiver nutzen kdnnen.
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5. Einfiihrung spezifischer MaBnahmen zur
Neutralisierung algorithmusspezifischer
Kollusionsrisiken

Im Ergebnis spricht sich die Monopolkommission dafiir
aus, die Rolle von Preisalgorithmen im Marktumfeld
sowie die damit moglicherweise einhergehenden Kollu-
sionsrisiken zunichst zu beobachten (Monopolkommis-
sion, Rn. 240).

Sollte die Marktbeobachtung ergeben, dass die Verwen-
dung von Preisalgorithmen tatséchlich Kollusion be-
glinstigt und deren Aufdeckung erschwert, bringt die
Monopolkommission perspektivisch zwei deutlich weit-
reichendere Rechtsidnderungen ins Spiel:

 Einfiihrung einer Beweislastumkehr in Bezug auf den
durch einen wettbewerbsrechtlichen Versto ver-
ursachten Schaden, sodass in einem Kartellverfahren
allein die Tatsache, dass die Preisfindung mittels Al-
gorithmen stattfindet, als Indiz fiir einen {iberh6hten
Preis angesehen werden konnte.

» Einfiihrung einer Haftungserweiterung flir etwaige
Kartellrechtsverstéle im Zusammenhang mit Preis-
algorithmen auf die tibrigen Stakeholder, zB IT-
Dienstleister oder Plattformbetreiber.

I1l. Praxishinweis

Auch wenn eine spezifische kartellrechtliche Regulie-
rung von Algorithmen noch Zukunftsmusik ist, so sind
die kartellrechtlichen Linien anhand der bestehenden
Regularien bereits abgesteckt. Die zunehmenden Akti-
vititen der Kartellbehdrden machen zudem deutlich,
dass sie der Durchsetzung des Kartellrechts in der Digi-
tal Economy eine hohe Bedeutung zumessen. In diesem
Kontext ist auch der jingste Vorstofl der EU-Kommis-
sion zu deuten.

Unternehmen sollten ihre kartellrechtlichen Compliance
Systeme an die Herausforderungen der Digitalisierung
anpassen. Dies gilt insbesondere fiir den kartellrechtlich
zuldssigen Umgang mit Big Data, Algorithmen und
digitalen Plattformlésungen.

Beim Einsatz von Preisalgorithmen sollten Unterneh-
men im Wesentlichen die folgenden drei Grundregeln
beachten:

» Beteiligen Sie sich nicht an einem Austausch mit
Wettbewerbern {iber die verwendeten Preisalgorith-
men, auch nicht vermittelt durch einen IT-Dienstleis-
ter.

» Unterwerfen Sie Thre IT-Dienstleister (intern und ex-
tern) strikten Compliance-Regularien bzgl. der Ent-
wicklung und Verwendung von Preisalgorithmen
(sog. Compliance by Design).

» Beziehen Sie Ihre IT-Kollegen in Compliance-Pro-
gramme und Schulungen ein und informieren Sie sich
regelméBig tiber aktuelle Pléne Threr IT-Abteilung fiir
den Einsatz von Algorithmen. [ |



