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A. Algorithmic Pricing als zentrale Herausforderung

Im Rahmen der fortschreitenden Globalisierung und Industrie 4.0 werden zunehmend
Begriffe wie kinstliche Intelligenz und Algorithmic Pricing relevant. Mehr als die Halfte
der Onlinehéndler verfolgen die Preise ihrer Konkurrenten, knapp zwei Drittel davon
verwenden Algorithmic Pricing.! Ein Beispiel ist hierbei die individuelle Preissetzung
bei Flugtickets. So erkennt ein Algorithmus das Betriebssystem der Kunden, und setzt
somit héhere Preise fiir Mac OS-Nutzer im Vergleich mit Windows-Nutzer an.? Darlber
hinaus sorgt kinstliche Intelligenz (KI) dafir, dass der Markt nicht mehr als Kongruenz
von Angebot und Nachfrage verstanden werden kann, die sich durch individuelle Ver-
standigung ergibt, sondern vielmehr als zunehmend automatische und nicht-mensch-
liche Interaktion der Marktseiten.® Als Konsequenz stellt sich die Frage, inwiefern be-
stimmte Bereiche des Rechts, etwa das Wirtschaftsrecht, noch ausreichend anwend-
bar und durchsetzbar sind, um einen funktionsfahigen Wettbewerb in der Européi-
schen Union aufrechtzuerhalten. Im Koalitionsvertrag aus dem Jahre 2018 hebt die
Bundesregierung hervor, dass das Wirtschaftsrecht und insbesondere das Kartellrecht
einer Entwicklung und Erneuerung bedurfen.* Ein besonderes Augenmerk soll dabei
auf den digitalen Markten und Plattformen liegen. Daflr wird beispielsweise die Kom-

mission ,Wettbewerbsrecht 4.0“ eingesetzt.*

Obwohl das Kartellrecht Algorithmic Pricing aktuell ausreichend reguliert, beispiels-
weise im Falle expliziter Kollusion mithilfe von kiinstlicher Intelligenz, stellt jedoch unter
anderem die implizite Kollusion ein bislang nicht abgedecktes Problem dar.> Die
Schlussfolgerung, dass aufgrund der aktuell ausreichenden Regulierung eine Anpas-
sung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) nicht notwendig sei,>
ist als nicht zukunftsorientiert zu verwerfen. Es erscheint vielmehr sinnvoller, den Fo-
kus ex ante auf den stetig wachsenden technischen Fortschritt und damit auf die Zu-
kunft zu legen. Neben dem Kartellrecht ist der Verbraucherschutz zu betrachten. Denn
ist davon auszugehen, dass ein zunehmend dynamischer oder gar individueller Preis
fur den Verbraucher ausreichend transparent ist? Ist das Machtgefélle zwischen An-
bietern und Nachfragern in Zukunft zu Ungunsten des Verbrauchers derartig einseitig,

dass grol3e 6konomische Wohlfahrtsverluste zu erwarten sind? Dartber hinaus ist es

1 EU-Commission, Preliminary Report SWD (2016) 312 final, S. 54 Rn. 125.
2 S6bbing, Fundamentale Rechtsfragen zur K, S.6.
3 Podszun/Kersting, NJOZ 2019, S. 321, (322).
4 Bundesregierung, Koalitionsvertrag 2018, S. 61 Rn. 2755-2774.
5 Bernhardt, NZKart 2019, S. 314, (316).
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erforderlich, Algorithmic Pricing im Lichte des autonomen Hochfrequenzhandels zu
analysieren. Verdeutlicht wird diese Notwendigkeit von der bereits 2015 erfolgten Um-
stellung der Deutschen Bérse von festen zu schwankenden Handelsschlissen, um

eine Marktmanipulation durch algorithmische Preissetzung zu verhindern.®

Zusammengefasst wird im Rahmen dieser Arbeit untersucht, inwiefern kinstliche In-
telligenz vor allem in Form von Algorithmic Pricing einen potenziellen disruptiven Ein-
fluss auf das deutsche und européische Wirtschaftsrecht, insbesondere auf das Kar-
tellrecht, hat. Neben dem Kartellrecht als Forschungsschwerpunkt werden der Ver-
braucherschutz sowie der algorithmische Wertpapierhandel hinsichtlich des disrupti-
ven Einflusses von Kl analysiert. Ziel ist es, konkrete Disruptionen des Rechtsrahmens
sowie Problemstellen herauszuarbeiten und L&sungsmaglichkeiten vorzuschlagen.
Betrachtet werden dabei aktuelle und zukiinftige, absehbare Entwicklungen im Bereich
kunstlicher Intelligenz und deren Einfluss auf das Wirtschaftsrecht in der EU. Die Dis-
kussion der Inhalte erfolgt Uberwiegend auf der européaischen Ebene, erganzt um die
deutsche Gesetzgebung auf Ebene eines Mitgliedsstaates. Zur besseren Lesbarkeit
werden in dieser Arbeit personenbezogene Bezeichnungen, die sich zugleich auf
Frauen und Méanner beziehen, generell nur der im Deutschen Ublichen ménnlichen
Form angefihrt. Dies soll jedoch keinesfalls eine Geschlechterdiskriminierung oder

eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes zum Ausdruck bringen.

B. Kl als disruptives und ambivalentes Produkt

Zu Beginn erfolgt in diesem Abschnitt eine kurze Einleitung in das Thema kinstliche
Intelligenz und Algorithmen, um die grundlegenden Tangentialpunkte und rechtlichen
Problemfelder von KI mit dem europaischen Wirtschaftsrecht allgemein herauszuar-
beiten.

Grundsatzlich bildet ein Algorithmus die Basis von Kl,” weswegen die wettbewerbs-
rechtliche Regulierung von Algorithmic Pricing als ein Kernelement der Gibergreifenden
KlI-Regulierung angesehen werden kann.8 Ein erstes Problem stellt die fehlende ein-
heitliche Definition von kunstlicher Intelligenz dar.® Dadurch erschlie3t sich die erste

6 Gohsl, WuW 2018, S. 121, (124).

" S6bbing, Fundamentale Rechtsfragen zur KI, S. 6.

8 Vvgl. S6bbing, Fundamentale Rechtsfragen zur K, S. 6.
% S6bbing, Fundamentale Rechtsfragen zur K1, S. 1.
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Anforderung an ein zukunftsfahiges Wirtschaftsrecht: Der Rechtsrahmen muss trotz
dieser Unsicherheit konkrete und bestandige Handlungsmadglichkeiten einraumen. Er-
wahnenswert ist auRerdem die Unterscheidung in schwache und starke KlI, wobei letz-
tere bisher noch nicht existiert.:? Fir die folgende Analyse ist diese Differenzierung
zentral, da ein etwaig disruptiver Einfluss der Kl fur die Gegenwart einerseits sowie
Zukunft andererseits diskutiert werden muss. Des Weiteren ist zu betonen, dass so-
wohl der In- als auch der Output einer KI menschlich vorgegeben sind.® Dieser Aspekt
ist vor dem Hintergrund der Diskussion um die Zurechenbarkeit der Wettbewerbsver-
stol3e von Kl zu Unternehmen relevant. Zudem sind vor allem im Hinblick auf den Ver-
braucherschutz die Komplexitat und weitreichende Vernetzung von kinstlicher Intelli-
genz zu betonen!!, da beide Eigenschaften schwer mit Transparenz und territorialen
Rechtsstrukturen zu vereinbaren sind und damit bei Losungsvorschléagen eruierter Un-
zulanglichkeiten des Wettbewerbsrechts stets zu bertcksichtigen sind. Eine Kl ist als
ambivalent zu bezeichnen.'? Diese Ambivalenz beschreibt die Moglichkeit, KI einer-
seits als produktiv und gewinnbringend zu betrachten, andererseits als destruktiv und
disruptiv anzusehen.® Diese Januskopfigkeit ist essenziell fur die Frage, wie verhalt-
nismafig und gewinnbringend das europdaische Wirtschaftsrecht Kl reguliert und regu-
lieren soll. Dementsprechend ist ein wesentliches Element des Rechts die beschrie-
bene Ambivalenz zu verbessern.!* Es ist wesentlich, die Entwicklung von Kl nicht
durch ein Ubermaf} an Beschrankungen, auch wettbewerbsrechtlich, zu behindern.
Das ware nicht mit dem européischen Gedanken, einen starken Binnenmarkt und da-
mit eine leistungsfahige Wirtschaftsunion zu etablieren, in Einklang zu bringen. So soll
beispielsweise im Datenschutzbereich durch die geplante E-Privacy-Verordnung die
Etablierung eines digitalen europaischen Binnenmarktes geférdert werden.!® Es ist so-
mit davon auszugehen, dass dieser Gedanke auch beim Wettbewerbsrecht von zent-

raler Bedeutung ist.

10 Ebers et al., Kinstliche Intelligenz und Robotik, S. 42 Rn. 3.

11'vgl. Ebers et al., Kiinstliche Intelligenz und Robotik, S. 86 Rn. 11-12.

12 Dettling, MMR 2019, S. 211, (214).

13 \/gl. Dettling, MMR 2019, S. 211, (214).

14 vgl. Ebers et al., Kiinstliche Intelligenz und Robotik, S. 86 Rn. 11-12.

15 EU-Kommission, Entwurf E-Privacy-Verordnung COM (2017) 10 final, S. 2.

3



C. Kartellrecht

C. . Preisalgorithmen und Kartellrecht

Der Prasident des Bundeskartellamtes (BKartA), Andreas Mundt, weist selbst auf die
Notwendigkeit hin, das Kartellrecht genau zu betrachten.® Problematisch ist beispiels-
weise die individuelle Preisbildung'® als eine Variante des Algorithmic Pricing.'” Neben
Preisen riicken auch Daten und Informationen in den kartellrechtlichen Fokus, da laut
der EU-Kommission mit deren falschen Umgang méglicherweise gegen Art. 101 Abs.
1 AEUV oder Art. 102 AEUV verstoRBen wird.'® Das unterstreicht erneut die Notwen-
digkeit, das Kartellrecht in der EU auf dessen Zukunftsfahigkeit im Hinblick auf Algo-
rithmen zu untersuchen. Um im spateren Verlauf konkrete Problemstellen des Kartell-
rechts zu identifizieren, werden nun Anwendungsgebiete und die Differenzierung des

Algorithmic Pricing erlautert.

Bei der algorithmischen Preissetzung werden Preise von einem Unternehmen in Ab-
hangigkeit von externen Faktoren an die Preise anderer Unternehmen automatisch
angepasst.'® Diese Algorithmen werden entweder von dem jeweiligen Unternehmen
selbst oder durch eine dritte Stelle programmiert.'® Dieser Aspekt ist im Lichte des
Kartellrechts aus zwei Griinden relevant. Erstens hat jeder Algorithmus und damit jede
Kl einen menschlichen Ursprung, was fur die spater folgende Diskussion um die Zure-
chenbarkeit von KartellrechtsverstéRen beachtet werden muss. Zweitens zeigt sich
bereits jetzt, dass der Einsatz einer Kl schnell intransparent und unternehmensbezo-
gen schwer abgrenzbar ist, da meist Dritte mit involviert sind. Wesentliche Einsatzbe-
reiche von Algorithmic Pricing sind etwa die Reisebranche sowie die Logistik- und der
Einzelhandel.'® Dartiber hinaus ist besonders der deutsche Kraftstoffeinzelhandel ein
gutes Beispiel fur automatische Preissetzungsalgorithmen.?® Zu unterscheiden sind
Letztere in statische und dynamische Algorithmen.?! Die statische Variante ist durch
eine programmierte Konstanz gekennzeichnet, die die urspriingliche Zielsetzung und
Problemlésung immer gleichbleiben lasst.?! Diese Form der Kl ist deshalb als transpa-

rent und damit tendenziell weniger problematisch zu betrachten. Das bezieht sich auf

16 Redaktion MMR-Aktuell, MMR-Aktuell 2017, 393376.

17 Paal, GRUR 2019, S. 43, (43 f.).

18 vgl. Redaktion MMR-Aktuell, MMR-Aktuell 2019, 419676.
19 Hack in Ballestrem et al., Kinstliche Intelligenz, S. 128.

2 Assad et al., CESifo 2020, S. 2.

21 Bernhardt, NZKart 2019, S. 314, (314).



die Frage, inwiefern Kartellrechtsversttf3e durch eine Kl einem Unternehmen uber-
haupt zugerechnet werden kénnen. Diese festgestellte Transparenz und damit auch
gute Vorhersehbarkeit deuten vorweg auf eine schwer zu umgehende Verantwortlich-
keit der Unternehmen fuir ihre Preisalgorithmen. Im Falle des dynamischen Algorithmic
Pricing hingegen lernt der Algorithmus hingegen selbststandig und kann damit den
urspringlichen Rahmen verlassen und damit nicht vorgegebene Entscheidungen tref-

fen.21

Daruber hinaus muss die Art der Preisbildung unterschieden werden. Zum einen gibt
es die dynamische Preisbildung, bei der fur alle Verbraucher gleiche Preise durch ver-
anderte Marktbedingungen variieren.?? Ein zentrales Beispiel hierfir sind die bereits
erwahnten Kraftstoffpreise.?? Der dynamischen steht die individuelle Preisbildung ge-
geniber.?® Die dadurch entstehende Diskriminierung einzelner Verbraucher und Grup-
pen kann angesichts der damit verbundenen Aufhebung der Waffengleichheit zuguns-
ten der Unternehmen sowie der drohenden Wohlfahrtsverluste durchaus problemati-
scher eingeschatzt werden, sowohl aus Sicht des Kartell- als auch des Verbraucher-

schutzrechts.?4

Neben Preisalgorithmen sind besonders digitale Plattformen zu betonen, da diese ein
hohes MaR an Missbrauchspotenzial bergen?® und im Rahmen dieser Arbeit einen der
zentralen Untersuchungsgegenstande bilden. Als zwei relevante Arten von Plattfor-
men sind Werbe- und Vermittlungsplattformen anzuftihren.?® Erganzend dazu ist die
Unterscheidung von ein-, zwei- oder mehrseitige Plattformen zu nennen,?’ da in der
Diskussion um das Disruptionspotenzial die verwendete Kl je nach Einzelfall individuell
betrachtet werden muss. Ein- oder zweiseitige Plattformen unterscheiden sich in der
Anzahl an Nutzergruppen, die miteinander agieren.?’” AbschlieRend sind bei Plattfor-
men die Netzwerkeffekte als deren Charakteristika hervorzuheben, die positiv/inegativ
sowie direkt/indirekt sein konnen.?” Bei positiven, indirekten Netzwerkeffekten profitiert
beispielsweise eine Nutzergruppe einer Plattform von der steigenden Zahl einer ande-

ren Nutzergruppe auf der selben Plattform.?’ Dies ist relevant, weil der Erfolg der Platt-

22 paal, GRUR 2019, S. 43, (44).

2 Hofmann, WRP 2016, S. 1074, (1075).

24 vgl. Paal, GRUR 2019, S. 43, (44).

% gSchweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, S. 117.

2 EU-Kommission, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, S. 15.
27 EU-Kommission, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, S. 16.
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formen, und damit ein maRRgeblicher Teil der Digitalwirtschaft, abh&ngig von Netzwer-
keffekten ist. Obwohl letztere sowohl fir illegale Absprachen als auch fir einen Miss-
brauch der Marktstellung optimal scheinen, muss bei einer Uberlegung fir diesbeziig-
liche strenge Regulierungen die gesellschaftliche 6konomische Wohlfahrt stets be-
ricksichtigt werden, und zwar so weit, dass juristische und dkonomische Ziele gleich-
zeitig in ausreichendem Mal3e erflllt werden kénnen. Denn bei einer UberschieRenden
Reaktion zeichnen sich negative Folgen ab.?® Um eine Regulierung mdoglichst zielori-
entiert gestalten zu kénnen, empfiehlt es sich, relevante Aspekte und Informationen
des Wettbewerbs vorher zu bestimmen.?® Sollten diese tangiert werden, eine tatsach-
liche Gefahrdung des Wettbewerbs anzunehmen. Bei der Verarbeitung von weniger
relevanten Informationen durch Algorithmen ist entsprechend von keiner Gefahr und

daher von keiner etwaigen kartellrechtliche Problematik auszugehen.

Die eingangs aufgestellte Forschungsfrage, ob der Einsatz von Kl unter anderem auf
das Kartellrecht einen disruptiven Einfluss hat, soll in den nachsten Abschnitten an-
hand von drei Aspekten des Kartellrechts beantwortet werden. So ist zum einen das
Kartellverbot gemaf3 Art. 101 Abs. 1 AEUV sowie § 1 GWB relevant, das unter ande-
rem etwaige Wettbewerbsbeschrankungen aufgrund vorangegangener aufeinander
abgestimmter Verhaltensweisen verbietet.3° Zum anderen ist das Missbrauchsverbot
einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 102 AEUV sowie § 19 GWB eine der
zentralen Saulen des Kartellrechts.2° Dartiber hinaus wird die kartellrechtliche Compli-
ance auf ihre Vollkommenheit hin analysiert. Denn zwei Ziele dieser Compliance sind
es, VerstoRBe am besten ex ante festzustellen und nach Moglichkeit zu verhindern.3!
Diese beiden Aspekte sind relevant, da es gerade im Hinblick auf durch Versto3e ent-
standene Schaden fur das gesamte Wettbewerbsrecht férderlich scheint, den Fokus
mehr auf Pravention anstatt auf Reaktion zu legen. Daher stellt sich mit dem For-
schungsleitfaden die Frage, ob wettbewerbsrechtliche Ziele durch alternative Heran-

gehensweisen an Herausforderungen des Wettbewerbs besser erreicht werden.

28 Wiedemann in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 1 Rn. 54.
2Vgl. Hack in Ballestrem et al., Kiinstliche Intelligenz 2020, S. 131.
30 Hack in Ballestrem et al., Kiinstliche Intelligenz 2020, S. 128.

31 Hack in Ballestrem et al., Ktnstliche Intelligenz 2020, S. 129.
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C. Il. Neuauslegung von Begriffen

Der erste Ansatzpunkt, um einen potenziellen disruptiven Einfluss auf das Wirtschafts-
recht festzustellen, ist die Betrachtung aller kartellrechtlich relevanten Begriffe, sowonhl
aus den Normen selbst als auch aus der dazugehdrigen europaischen Rechtspre-
chung. Denn mdglicherweise ist kiinstlicher Intelligenz nicht zwingend durch neue oder
veranderte Normen zu begegnen, sondern vielmehr durch eine neue Definition, Ab-

grenzung oder Auslegung von bisher verwendeten Begriffen.

Gemald Art. 101 Abs. 1 AEUV sind unter anderem Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen oder geeignete, aufeinander abgestimmte und fur den Handel zwischen den
Mitgliedsstaaten beeintrachtigende Verhaltensweisen, die eine Verfalschung, Ein-
schrankung oder Verhinderung des Wettbewerbs im Binnenmarkt bewirken, verboten.
Auf nationaler Ebene in Deutschland ist das Verbot wettbewerbsbeschrankender Ver-
einbarungen in 8 1 GWB manifestiert; Unterschiede zu Art. 101 AEUV sind die feh-
lende Auflistung von Beispielen sowie die Anwendbarkeit bei nicht zwischenstaatli-
chem Handel.®? Nach Art. 102 AEUV ist der Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung mit Auswirkung auf den zwischenstaatlichen Handel verboten. Auf nationaler
Ebene relevant ist diesbeziiglich § 19 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 18 GWB. Zu
beachten ist, dass gemald § 22 Abs. 3 S. 1 GWB bei einer Anwendung der GWB-
Normen zum Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gleichzeitig Art. 102
AEUV als BewertungsmalRstab dieses Missbrauchs anzuwenden ist.33

Bevor die Tatbestéande genauer betrachtet werden, erscheint es angesichts der Tatsa-
che, dass Kl und Preisalgorithmen zunehmend auf digitalen Plattformen eingesetzt
werden, sinnvoll, zundchst Uberhaupt einen Markt abzugrenzen, da ja fur Art. 102
AEUV eine marktbeherrschende Stellung von einem oder mehreren Unternehmen vor-
liegen muss. Wie bereits erwahnt, verscharfen zwei- und mehrseitige Plattformen
durch ihre Vernetzung und Intransparenz dieses Problem. Zu Beginn stellt sich des-
halb die Frage, ob der aktuelle Marktbegriff iberhaupt noch ausreichend definiert ist,3*
und ob KI bereits dort einen disruptiven Einfluss auf das bisherige Marktverstandnis
besitzt. Hintergrund ist, dass es im Zeitalter der Digitalisierung durchaus vorkommt,

dass Plattformen ihre Dienste teilweise kostenlos anbieten und es deshalb fraglich ist,

32 Zimmer in Immenga/Mestmécker, Deutsches Kartellrecht, § 1 GWB Rn. 5.
3 Fuchs in Immenga/Mestmacker, Deutsches Kartellrecht, § 18 GWB Rn. 15.
3 Volmar, WRP 2019, S. 582, (582).
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ob bei einer Unentgeltlichkeit noch von einem Markt gesprochen werden kann.34 Erst
im Jahre 2017 hat der Gesetzgeber dazu § 18 Abs. 2a GWB eingefiihrt.3* Geman
dieser Norm steht die Unentgeltlichkeit einer Leistung einer Marktannahme nicht ent-
gegen. An dieser Stelle konnte angenommen werden, dass einer Disruption durch Ki
bereits vorweggegriffen wurde und die Sachlage eindeutig ist, jedoch liegt genau das
Gegenteil vor. Vielmehr lasst sich ein negativer Einfluss von KIl feststellen, da nun die
Unentgeltlichkeit und der Marktbegriff neu definiert werden missen.2® Denn ist die Nut-
zung einer Plattform fur Nutzer tatsachlich kostenlos, oder sind die gesammelten Da-
ten als Entgelt zu betrachten? Was charakterisiert einen Markt, wenn nicht eine Leis-
tung gegen Bezahlung erbracht wird?3¢ Laut der Monopolkommission sind auf Platt-
formmarkten beispielsweise Daten als spezifische Gegenleistung nicht notwendig, da-
mit eine Marktbeziehung vorliegen kann.3” Bisherige Anséatze der Marktdefinitionen
sind nicht zufriedenstellend.® So sind etwa das Vorliegen von zwei Willenserklarungen
fur die Definition eines Marktes®® oder ein offener Marktbegriff*® nicht optimal. Zudem
ist aufgrund der Plattformen der vom europaischen Kartellrecht bislang angewandte
SSNIP-Test (Small but Significant Non-transitory Increase in Price) nicht mehr geeig-
net, um einen Markt abgrenzen zu kdnnen.®® Auch im Falle einer bereits eingetretenen
Marktbeherrschung kann dieser Test zu einer falschen Abgrenzung flihren.*? Es ist
denkbar, die zukinftige Abgrenzung und Definition von Markten nur auf vorher festge-
legte besonders relevante Wettbewerbsinformationen*! zu beschranken, um einen
einheitlichen und eng abgegrenzten Standard zu schaffen. An dieser Stelle zeigt sich,
dass Kl das Kartellrecht bereits bei der grundlegenden Marktabgrenzung und -defini-
tion vor Herausforderungen stellt. Es ist jedoch noch nicht von einer Disruption zu
sprechen, da nur neue Methoden entwickelt und einzelne Definitionen angepasst wer-
den mussen. Eine notwendige, tiefgehende Anderung von juristischen Grundkonzep-

ten ist bislang nicht zu erkennen.

Des Weiteren bedarf der Begriff Verhalten einer Analyse. Denn aus Art. 101 Abs. 1
und Art. 102 AEUV ist ersichtlich, dass das reine Beobachten nicht kartellrechtlich re-
levant ist, ein Verhalten allerdings schon. Denn die Tatbestande der beiden Normen

35 \/gl. Volmar, WRP 2019, S. 582, (583).

3 Volmar, WRP 2019, S. 582, (583).

37 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 617.

38 Volmar, WRP 2019, S. 582, (585).

39 Heinz, WuWw 2019. S. 439, (441).

40 Bulst in Langen/Bunte, Europaisches Kartellrecht, Art. 82 Rn. 39 f.
41 Hack in Ballestrem et al., Kunstliche Intelligenz, S. 131.
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sind einerseits die beeintrachtigende Verhaltensweise durch etwa Absprache und an-
dererseits der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. In Art. 101 Abs. 1
AEUV ist der Begriff Verhalten im Wortlaut vorhanden, wahrend im Falle von Art. 102
AEUV logisch gefolgert werden kann, dass ein Missbrauch nur durch ein Verhalten
erfolgen kann. Somit muss zweifelsfrei klar sein, wann im Falle einer Kl ein einem
Unternehmen zurechenbares Verhalten vorliegt. Die Diskussion um die Zurechenbar-
keit erfolgt an spaterer Stelle. Vollstandigkeitshalber sei bereits erwahnt, dass ein mog-
liches Verhalten eines Algorithmus einem Unternehmen zugerechnet werden muss,
da die beiden genannten kartellrechtlichen Normen nur Unternehmen adressieren,*?
aber zum Beispiel keine einzelnen Verbraucher.*® Wie ist nun das Verhalten einer Kl

wettbewerbsrechtlich zu beurteilen?

Die Annahme, dass einer Kl aufgrund einer fehlenden Absicht beziehungsweise eines
fehlenden Willens kein Verhalten unterstellt werden kann,** ist eine aufschlussreiche
und zugleich zentrale Uberlegung. Auf den ersten Blick scheint ein Wille einer KI wenig
plausibel, da ein programmierter Algorithmus nur den Willen eines menschlichen Pro-
grammierers widerspiegeln kann. Zudem sind Emotionen Bestandteil des Willens, die
aber einer Kl nicht zugerechnet werden kénnen.*> Dem anzuschliel3en ist die allge-
meine menschliche Komponente des Willens und auch des Verhaltens. Diese fehlt bei
Kl, der ferner keine Rechtsféahigkeit gem. § 1 BGB zugestanden werden kann. Somit
hat zumindest eine schwache Kl zwar keine eigene Absicht oder einen eigenen Willen,
scheint zunéchst aber geeignet, einen determinierten externen Willen zumindest wie-
dergeben zu kdénnen. Da Art. 101 Abs. 1 und Art. 102 AEUV Unternehmen adressie-
ren, scheint es sinnvoll, nur darauf abzustellen, ob die KI den Willen desjenigen Unter-
nehmens, das die Kl fur sich einsetzt, unverfalscht wiedergibt. Im Anbetracht des
Blackbox-Effektes bei einer starken Kl ist eine unverfalschte Widergabe tUberhaupt nur
bei einer schwachen Kl zu gewahrleisten. Zusatzlich dazu vertritt der Bundesgerichts-
hof (BGH) in einem Urteil die Ansicht, dass ein automatisiertes Computersystem keine
eigene Willenserklarung abgeben kann.*¢ Letztere ist vielmehr einer natirlichen Per-

son zuzurechnen.*’ Gegen die bisherige Argumentation konnte allerdings sprechen,

42 Zimmer in Immenga/Mestméacker, EU-Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 9.
43 Zimmer in Immenga/Mestméacker, EU-Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 10.
4 Koos, Yuridika 2021, S. 235, (253).

4 Koos, Yuridika 2021, S. 235, (245 f.).

4 BGH, NJW 2013, Rn. 17, S. 598, (599).

47 Pieper, GRUR 2019, S. 300, (298).



dass schon der reine Programmablauf eines Algorithmus als Verhalten aufgefasst wer-
den kann, da dieser analog zu Menschen einen In- in einen Output umsetzt. Allerdings
mussten dabei die schon erwdhnten menschlichen Komponenten wie Wille und Ab-
sicht ganzlich aul3er Acht gelassen werden, da diese bei Kl wie dargelegt nicht vor-
handen sind. Daraus ergibt sich die Frage, ob nicht doch eine Disruption des Wettbe-
werbsrechts durch Kl vorliegt, da die menschliche Auslegung und Bewertung von Be-
grifflichkeiten auf Deep Learning zukinftig schwer anwendbar scheint. Dieser Aspekt
wird im nachsten Kapitel am Beispiel des Art. 101 Abs.1 AEUV nochmals aufgegriffen
und vertieft diskutiert.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Kl das europaische Kartellrecht insofern her-
ausfordert, als dass das Verhalten eines Algorithmus genau einem Unternehmen zu-
gerechnet werden muss. Denn einer Kl ist nach menschlichem Malistab kein eigener
Wille und kein eigenes Verhalten zu unterstellen. Eine Disruption der bestehenden
Rechtsordnung ist an dieser Stelle noch nicht zu erkennen, denn die grundsatzliche
Anwendbarkeit der Kartellrechtsnormen im Vertrag tUber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (AUEV) ist aktuell weiterhin gegeben. Der Verhaltensbegriff muss jedoch
so ausgelegt werden, dass jegliches kartellrechtlich relevantes Verhalten ohne Aus-
nahme einem Unternehmen zuzurechnen ist. Basierend auf der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs (EuGH) ist das wenig problematisch, da eine Kl &hnlich
wie ein Mitarbeiter einem Unternehmen zugeschrieben ist.*® Da die Aktion einer KI
einem Unternehmen zugeordnet ist,*® kann einem Auftraggeber die abgestimmte Ver-
haltensweise seines Dienstleisters bei einer Vorhersehbarkeit bei Erflllung weiterer
Tatbestandsmerkmale grundsatzlich zugerechnet werden.*® Wenn selbst ein entschei-
dungsfahiger Dritter zugeordnet werden kann, ist aus der Rechtsprechung zu folgern,
dass auch die Zurechnung im Falle einer Kl prinzipiell moglich ist, sofern rein auf die
Entscheidungsfahigkeit abgestellt wird. Denn wenn schon ein autonomer Dienstleister
inkludiert ist, sollte das bei einer abhangigen Kl erst recht der Fall sein. Zuséatzlich dazu
besteht auf EU-Ebene trotz ungeklarter Fragen die Tendenz, das Risiko einer Kl und
damit auch deren Verhalten, demjenigen zuzuweisen, der dem Risiko am besten ent-

gegnen kann.%®

4 Wolf, NZKart 2019, S. 2, (7).
4 EuGH, GRUR Int. 2017, Rn. 31, S. 83, (84); Wolf, NZKart 2019, S. 2, (7).
%0'vgl. Hack in Ballestrem et al., Kuinstliche Intelligenz, S. 134.
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Die besondere Herausforderung hierbei ist die exakte Zurechenbarkeit. Der allge-
meine Vorschlag einer Art Meldepflicht flr Algorithmen ist in der Literatur bereits zu
finden.>! Denkbar ware diesbeztiglich die neue Verpflichtung fir Unternehmen, jeden
verwendeten Algorithmus individuell digital zu kennzeichnen und zu registrieren, ganz
analog zum Prinzip des Kfz-Kennzeichens, um den Halter zu bestimmen. Als Basis
daftir konnte die manipulationssichere Blockchain-Technologie dienen,>? die an dieser
Stelle allerdings nicht weiter vertieft wird. Die bisherigen Ausfuhrungen dieses Ab-
schnitts beziehen sich nur auf schwache KiI, d. h. aktuell verwendete Algorithmen. Je-
doch ist im gleichen Zuge auch Deep Learning zu erwahnen. Denn starke K stellt das
Kartellrecht durchaus vor das Problem der grundlegenden Verhaltensdefinition, da
zwar analog zu schwachen auch der starken Kl kein eigener Wille unterstellt werden
kann, jedoch aufgrund der Selbststandigkeit und Unabh&angigkeit nur noch von einer
Verhaltenszurechnung zum Programmierer, und nicht zu einem Auftraggeber oder
Verwender der KlI, ausgegangen werden kann. Denn das Prinzip der Mitarbeiterzu-
rechnung kann hier keine Anwendung finden, hat doch ein Unternehmen keinen Ein-
fluss mehr auf die Verhaltensweise der Kl. Eine KI kann weder abgemahnt noch der
Unternehmenskultur entsprechend erzogen werden. Dementsprechend spiegelt eine
starke Kl auch nicht belegbar den Willen eines Unternehmens wider. Eine mdgliche
Ldsung ist die grundlegende Risikozuweisung als Entscheidungsbasis, allerdings ist
diese Risikofrage selbst noch ungeklart.>® Damit ware unter Umstanden einem Unter-

nehmen jede verwendete Kl in ihrem Verhalten zuzurechnen.

Neben der Zurechnung muss noch die genaue Auslegung einer einem Unternehmen
zugesprochenen Kl-Verhaltensweise betrachtet werden. Denn eine genaue Abgren-
zung des verbotenen vom erlaubten Verhalten ist zentral. Es ist sinnvoll, dass das
kartellrechtlich relevante Verhalten ahnlich dem objektiven Empfangerhorizont nach §
157 BGB in Verbindung mit § 133 BGB auszulegen ist. Im ersten Schritt ist der wirkli-
che Wille des Unternehmens zu erforschen, um im zweiten Schritt zu analysieren wie
der Empfanger, beispielsweise ein Konkurrent, eine Handlung verstehen durfte. Ziel
ist es, ein verbotenes Verhalten und die tatséchliche Beziehung von mehreren Unter-

nehmen zu eruieren. Die Auslegung eines Missbrauches ist weniger vom Einsatz

51 Vgl. Ezrachi/Stucke, University of Illinois Review 2017, S. 1775, (1806).
52 Wilkens/Falk, Smart Contracts, S. 12.
%3 Vvgl. Hack in Ballestrem et al., Kuinstliche Intelligenz, S. 134.
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kunstlicher Intelligenz als vielmehr vom Selbstverstandnis des Wettbewerbsrechts ab-

hangig und muss daher grundlegend neu abgegrenzt und definiert werden. 5*

C. lll. Art. 101 Abs. 1 AEUV

C. lll. 1. Kollusionsarten

In diesem Kapitel wird das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen und
Verhaltensweisen gem. Art. 101 Abs. 1 AEUV analysiert. Im Zeitalter der Digitalisie-
rung und durch den zunehmenden Automatisierungsgrad der Markte ist von einer
wachsenden Kollusionsgefahr auszugehen.>® Zu Beginn werden unter anderem aus-
gewabhlte, besonders problematische Tatbestandsmerkmale dieser Norm herausgear-
beitet und abgegrenzt, um im zweiten Schritt einen moglichen disruptiven Einfluss ei-

ner Kl in Form eines Preisalgorithmus de lege lata feststellen zu kénnen.

Als ein wesentlicher der vier Verbotstatbestande ist die Verhaltenskoordinierung zu
nennen,® die aus drei Untergruppen besteht.>” Die erste Untergruppe ist gemaR dem
Wortlaut der Norm eine Vereinbarung. Diese ist neben anderen Voraussetzungen als
Absprache zu betrachten.>® Erwahnenswert ist hierbei, dass die Absprache als freiwil-
lige Ubereinkunft eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs nur bewirken, jedoch nicht
bezwecken muss.>® Zu schliel3en ist das aus dem Artikel selbst, da eine Verhaltens-
koordinierung nur geeignet sein muss.®® Das ist relevant, denn sollte durch den Einsatz
eines Preisalgorithmus eine Vereinbarung zwischen zwei Unternehmen vorliegen, ist
vielmehr auf die potenzielle Eignung als auf eine tatsachlich erfolgte Beeintrachtigung
abzustellen. Dies ist als positiv zu bewerten, da der Gesetzgeber in Bezug auf eine
Stérung des Binnenmarktes teilweise praventiv reagieren kann. Denn analog zum
langatmigen Prozess der privaten Schadensdurchsetzung durch Kartellschaden legen
auch Unternehmen vermehrt Wert auf eine Schadenspravention.® Ein weiteres Merk-
mal einer Absprache ist das Vorliegen eines Bindungswillen, mit dem die Grenze zur

5 Vgl. Hetmank/Rechenberg, Recht im Umbruch, S. 174 f.

%5 Vgl. Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 180.

% Muller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 101 AEUV
Rn. 4.

57 Muller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 101 AEUV
Rn. 8.

8 Muller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 101 AEUV
Rn. 9.

9 Mller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 101 AEUV
Rn. 10.

80 Reimers, NZKart 2018, S. 453, (458).
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abgestimmten Verhaltensweise gezogen wird.®! Dieser Bindungswille ist in Verbin-
dung mit einer weiteren Untergruppe der Verhaltenskoordinierung, dem Beschluss, zu
analysieren. Fur die Bestimmung eines Beschlusses einer Unternehmensvereinigung
ist auf deren Gesamtwillen abzustellen.®? Das Vorliegen eines Willens ist bei einer Kl
wie bereits erlautert problematisch. Auch an dieser Stelle kristallisiert sich erneut die
Notwendigkeit der genauen Zuweisungsproblematik heraus, und zwar dahingehend,
dass beim Bindungs- oder Gesamtwillen nicht der (nicht vorhandene) Wille einer
schwachen Kl herangezogen werden kann. Im Falle einer starken Kl ist wie bereits
festgestellt ebenso wenig von einem nach menschlichen MaR3staben definierten eige-
nen Willen auszugehen. Jedoch kann sich trotz einer ex ante erfolgten Zuordnung ei-
ner starken Kl zu einem Unternehmen nicht ohne Weiteres bei einer durch die Kl ge-
troffenen Absprache auf den Bindungswillen des Unternehmens gestutzt werden, da
dieser moglicherweise gar nicht vorliegt. Ein selbstlernender Preisalgorithmus ist auf-
grund seiner Opazitat wenig transparent®® und steuerbar, weshalb ihm eine gewisse
Eigenstandigkeit, und damit in gewisser Weise auch ein eigener, nicht menschlicher
Wille, zuzugestehen ist. Fur das Kartellrecht zukinftig relevant ist deshalb ein festge-
legter Mal3stab oder spezifische Kriterien, nach denen ein Wille abzugrenzen ist. Die-
ser Aspekt wird an spéaterer Stelle nochmals aufgegriffen. Der aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweise als Auffangtatbestand als letzte Art der Verhaltenskoordinierung

ist an dieser Stelle keine besondere Aufmerksamkeit beizumessen.%*

Daruiber hinaus ist die fehlende Definition des Wettbewerbs hervorzuheben, ° die al-
lerdings angesichts einer zu strengen Beschrankung und fehlender Erfassbarkeit des
Begriffs Wettbewerb nachvollziehbar ist.?® Ein Ansatz ist die Auslegung nach der
Rechtsprechung des EuGH, nach dem der Wettbewerb als ein Zusammentreffen der
von den Unternehmen individuell gewahlten Politik gesehen wird, was entsprechend

als Selbststandigkeitspostulat anzusehen ist.®” Trotzdem hat sich die EU-Kommission

1 Miller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 101 AEUV
Rn. 12.
52 Muller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 101 AEUV
Rn 13.
8 Vgl. Ebers/Navas, Algorithms and law, S. 48.
8 vgl. Muller-Graff in Vedder/Hentschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 101 AEUV
Rn. 14.
8 Zimmer in Immenga/Mestméacker, EU-Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 107.
8 Mestmacker/Schweitzer in Mestmacker/Schweitzer, EU-Wettbewerbsrecht, § 3 Rn. 1.
5 EuGH, BeckRS 2004, 71110, Rn. 173 f.
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zumindest zu den Funktionen des Wettbewerbs geauRert.®® Die fehlende genaue Ab-
grenzung des Wettbewerbs im Hinblick auf Kl ist kein Hinderungsgrund, auch zukiinftig
Art. 101 Abs. 1 AEUV anzuwenden. Die Funktionsbeschreibung ist ausreichend. Vor
allem aber ist das Kartellrecht in seiner Auslegung immer im Sinn und Zweck des
AEUV allgemein zu betrachten. Die Praambel des AEUV besagt, dass unter anderem
eine Wirtschaftsexpansion sowie ein redlicher Wettbewerb mit einem ausgeglichenen
Handel anzustreben sind.®® Somit gilt es bei der Auslegung des Kartellrechts immer

diese Ziele bestmoglich zu erreichen.

Ein Parallelverhalten ist kartellrechtlich nicht verboten,”® kann aber als Hinweis fir eine
verbotene abgestimmte Verhaltensweise betrachtet werden.”* Zudem lasst sich wie
bereits erwahnt aus dem Wortlaut von Art. 101 Abs. 1 AEUV schliel3en, dass nur ein
Verhalten, nicht aber ein Beobachten kartellrechtlich relevant ist. Diese beiden Tatsa-
chen werfen zwei zentrale Fragen auf: Zum einen ist zunachst unklar, ob es noch an-
gebracht ist, Parallelverhalten gerade in Hinsicht auf Preisalgorithmen weiterhin teil-
weise zu erlauben. Zum anderen ist es fraglich, ob es in einem zunehmend durch Ki
gefuhrten EU-Wettbewerb sinnvoll ist, weiterhin nur auf ein Verhalten abzustellen. Ist
Art. 1 Abs. 1 AEUV zudem moglicherweise zu menschlich gepragt?’? Zunachst wird
im Folgenden erlautert, warum bisher explizite Kollusion durch Kl unter Art. 101 Abs.
1 AEUV subsumiert werden konnte. Im zweiten Schritt liegt der Fokus auf der Analyse

der impliziten Kollusion.

Grundsatzlich ist es nicht verboten, dass ein Unternehmen die eigenen Preise an, die
der Konkurrenz angleicht, da im Rahmen der Privatautonomie eine Preisgestaltungs-
freiheit herrscht.”® GemaR dem BGH ist es den Unternehmen analog dazu freigestellt,
ihre Preise nach eigenem Ermessen jederzeit zu verandern;’# gleichzeitig ist hierbei
die erforderliche Transparenz zu beachten.” Dieser Exkurs zum Lauterkeitsrecht ver-
deutlicht, dass kunstliche Intelligenz an dieser Stelle moglicherweise fir eine Disrup-

tion des Wirtschaftsrechts sorgt. Denn es ist fraglich, ob fir Unternehmen zuklnftig

8 Abl. v. 24.2.2009, C45/7 Anhang I1l. Rn. 22 in: Bunte in Langen/Bunte,
EU-Kartellrecht, S. 17 Rn. 39.

8 Abl. v. 26.10.2012, C 326/49 Praambel.

0'Vgl. EuGH, BeckRS 2004, 71110, Rn. 173 f.

'Vgl. EuGH, BeckRS 2004, 73172, Rn. 8.

72 \/gl. Gohsl, WuW 2018, S. 121, (122).

3 Paal, GRUR 2019, S. 43, (47).

"4 BGH, GRUR 2003, S. 626, (627 f.).

5 Hofmann, WRP 2016, S. 1074, (1077).

14



gerade mit dem intransparenten Deep Learning die Privatautonomie und das Recht
auf Eigentum weiterhin wie bisher gelten kdnnen. Denn es ist denkbar, dass in Zukunft
Algorithmen in ihrer Programmierung oder ihrer Funktionsweise genau offengelegt
werden mussen, um die Verbrauchertransparenz und den Wettbewerbsschutz sicher-
zustellen. Dieser Gedanke wird in Kapitel D. Il. vertieft diskutiert.

Zunachst ist die explizite von der impliziten Kollusion zu unterscheiden,’® wobei Kollu-
sion allgemein als ein durch Abstimmung erreichtes Marktgleichgewicht zu charakteri-
sieren ist.”” Unabhangig vom europaischen Kartellrecht sind zudem grundséatzlich vier
Kategorien von Kollusion mit Algorithmen zu identifizieren.’® Die erste bildet die Mess-
enger-Kategorie.” In diesem Fall ist eine schwache Kl lediglich als Art Erfiillungsge-
hilfe zu verstehen, der die explizite Kollusion von Unternehmen unterstiitzt.”® Als Bei-
spiel ist der Einsatz einer Repricing-Software zu nennen, die dynamische Preissetzung
ermoglicht.® Die kunstliche Intelligenz als solche spielt hierbei keine besondere Rolle,
da der Kartellrechtsverstol3 beispielsweise bei einer verbotenen unmittelbaren Fest-
setzung von Verkaufspreisen gemaf Art. 101 Abs. 1 lit. a AEUV problemlos dem Un-
ternehmen zugeordnet werden kann. Das muss auch so sein, da nur Unternehmen die
Adressaten der Norm sind.8! Dass diese explizite Kollusion nicht problematisch ist,
zeigen diverse Urteile. So sieht der EUGH beispielsweise im Fall ,Eturas” einen Ver-
stol3 gegen das Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 1 AEUV, da dort ein Algorithmus in
Form eines Buchungssystems eingesetzt wurde, dessen Betreiber Eturas ist.8? Durch
dieses System wurden alle zugehérigen Reisebiros vom Betreiber aufgerufen, ihre
Rabatte auf drei Prozent zu beschranken.®? Anhand dieses Urteils wird deutlich, dass
ein Algorithmus als Mitteilungsdienst mit reiner Vermittlerfunktion das europaische
Kartellrecht nicht vor Herausforderungen stellt.83 Dies trifft ebenso zu, sollte ein Preis-
algorithmus als Umsetzungsinstrument fur verbotene Absprachen eingesetzt werden,
wie das Urteil ,Poster” auRerhalb der EU zeigt.?* Beides ist logisch aus dem europai-

schen Kartellverbot an und fir sich zu folgern, da bereits die den zwischenstaatlichen

6 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 174.
7 Bernhardt, NZKart 2019, S. 314, (315).
8 \gl. Ezrachi/Stucke, University of Illinois Law Review 2017, S.1775, (1782).
78 Ezrachi/Stucke, University of Illinois Law Review 2017, S.1775, (1782).
80 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 185.
81 Muller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 101 AEUV
Rn. 5.
8 EuGH, CCZ 2017, S. 95, (95).
8 Vgl. Kaseberg/von Kalben, Wuw 2018, S. 2, (4).
8 Kaseberg/von Kalben, WuW 2018, S. 2, (4).
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Handel beeintrachtigende, geeignete Preisabsprache verboten ist, unabhangig vom
Einsatz eines Preisalgorithmus.84 AbschlieRend ist also festzuhalten, dass die explizite

Kollusion mit Algorithmen zufriedenstellend durch das EU-Kartellrecht reguliert ist.

Als Néachstes ist die Hub-and-Spoke-Kategorie zu analysieren.®> So kann ein Kartell
zustande kommen, wenn zum Beispiel insbesondere Plattformen durch den Einsatz
einer einzigen Software das Verhalten von diversen Unternehmen zentral koordinie-
ren.8> Kurz erwahnt sei hierbei das Geschaftsmodell von Uber, bei dem der Betreiber
als Hub durch einen zentralen, dynamischen Preisalgorithmus die Preise seiner Fahrer
steuert und automatisch verandert.®® Auch bei dieser Kategorie scheint es so, als ob
eine schwache Kl gut durch das Kartellrecht reguliert ist. Dem ist auch zuzustimmen,
da die KI hier erneut nur als Hilfsmittel fungiert. Denn allein der Wille von allen Unter-
nehmen, den in ihrer Funktionsweise gleichen Algorithmus einzusetzen, kann als ab-

gestimmte Verhaltensweise betrachtet werden.

Die beiden letzten Kategorien sind jedoch problematisch und erfordern eine genaue
Analyse.?” Unter die dritte Gruppe fallt der Predictable Agent wie etwa ein Preisalgo-
rithmus, der im Rahmen seiner programmierten Fahigkeiten selbststandig die Preise
seines Unternehmens an die der Konkurrenz anpasst. Im Gegensatz zur vorherigen
Kategorie setzt jedes Unternehmen seinen eigenen Algorithmus ein, ohne dass es ei-
nen zentralen Vermittler gibt.28 Dadurch kann stillschweigende Kollusion entstehen,
die nun besonders relevant ist, da sie grundsatzlich als normale Reaktion eines Unter-
nehmens im Rahmen der Preisgestaltungsfreiheit verstanden werden kann und damit
de lege lata nicht per se kartellrechtlich relevant ist.®8 Genau das jedoch stellt das EU-
Kartellrecht vor gro3e Herausforderungen und weist auf eine potenzielle Regelungs-
licke hin.8 Um die Ziele des Wettbewerbsrechts weiterhin wirksam erreichen zu kon-
nen, erscheint die Anpassung von Art. 101 Abs. 1 AEUV absolut essenziell.?° Die vierte
und letzte Kategorie, das Digital Eye, beschreibt die stillschweigende und explizite Kol-
lusion von starker Kl, ohne dass zunachst ein Unternehmen eindeutig dafir verant-

wortlich gemacht werden kann.%! Der Grund ist das nun hier unterstellte Deep Learn-

8 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 191.
8 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 191 f.
87Vgl. Ezrachi/Stucke, University of Illinois Law Review 2017, S. 1775, (1783).
8 Ezrachi/Stucke, University of Illinois Law Review 2017, S. 1775, (1783).
8 Kéaseberg/von Kalben, Wuw 2018, S. 2, (5 f.).
0 vgl. Kéaseberg/von Kalben, Wuw 2018, S. 2, (5 f.).
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ing, das der Kl ermdglicht, eigenstandige Entscheidungen und damit etwa Preisanpas-
sungen zu treffen.®! Diese letzte Kategorie ist am aufschlussreichsten, da es dazu bis-
lang noch keine Vorkommnisse und keine Urteile gibt.%? Kategorie drei und vier bilden
nun den Ausgangspunkt fur die folgenden Abschnitte dieses Kapitels. Denn auch die
EU-Kommission erkennt unabhangig vom Kartellrecht die mogliche Notwendigkeit, die

bestehende Gesetzgebung anzupassen oder grundlegend zu andern.®?

C. lll. 2. Automatische Reaktion als neuer Tatbestand

Die zu Beginn aufgestellte Forschungsfrage, ob Kl eine Disruption des europaischen
Wirtschaftsrechts bewirkt, kann in den folgenden Abschnitten beantwortet werden. Ob-
wohl wie bereits erortert eine schwache Kl aufgrund ihres fehlenden menschlichen
Willens einem Unternehmen zugerechnet werden musste und auch kdnnte, ist Art. 101
Abs. 1 AEUV in seiner bisherigen Form nicht zufriedenstellend. Als Grund ist die bis-
herige Bewertung des Willens und auch des Verhaltens nach menschlichen Maf3sta-
ben zu nennen, die auf eine starke Kl schwer bis gar nicht anwendbar ist.** Denn ist
diese menschliche Ausrichtung des europaischen Kartellrechts noch zukunftsfahig?®®
Dagegen spricht zum einen die Tatsache, dass sich Algorithmen von Menschen maf3-
geblich unterscheiden.®® Einige Aspekte sind die hohe Verarbeitungsgeschwindigkeit,
die Abwesenheit jeglicher Emotionen und damit ein Maximum an Rationalitat oder die
geringe Fehlerwahrscheinlichkeit.®” Eine starke KI kommt somit einem homo oecono-
micus néher, als es einem Menschen je gelingen kdnnte. Daher kann in diesem Zu-
sammenhang ein disruptiver Einfluss der Kl auf das Kartellrecht festgestellt werden,
da ein menschlicher Maf3stab bei der Willens- und Verhaltensbestimmung nicht sinn-
voll auf KI angewendet werden kann, und deswegen eventuell zu verwerfen ist. Wird
darlber hinaus Deep Learning herangezogen, das maglicherweise selbst in der Lage
sein wird kunstliche Intelligenz zu erschaffen, so ware diese Kl sogar frei von jeglichem
menschlichen Einfluss.% Diese Ansicht ist jedoch kritisch zu betrachten, da schlieRlich
die Kl der ersten Stunde von Menschen programmiert worden ist. Zudem kann eine

91 Ezrachi/Stucke, University of Illinois Law Review 2017, S. 1775, (1783 f.).
92 Kiistner, GRUR 2019, S. 36, (40).

9 Vgl. EU-Kommission, KI-WeiRbuch, S. 18 f.

% Vgl. Koos, Malaysian Journal of Syariah and Law 2018, S. 23, (24 f.).

% Kéaseberg/von Kalben, WuWw 2018, S. 2, (5).

% Kiistner, GRUR 2019, S. 36, (36).

9 \/gl. Kiistner, GRUR 2019, S. 36, (36 f.).

% \gl. Schwintowski, NJOZ 2018, S. 1601, (1606).
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starke KI einem Unternehmen kartellrechtlich schwer zugewiesen werden, da es be-
reits unklar ist, ob eine Kl Gberhaupt als Softwareprodukt eines Unternehmens ange-
sehen werden kann, da im Falle von Deep Learning schlief3lich eigene Entscheidun-
gen durch den Algorithmus getroffen werden.®® Aus den eben genannten Griinden er-
scheint es hinsichtlich Deep Learning notwendig, das Kartellrecht auf seine zukulnftige
Anwendbarkeit hin kritisch zu beurteilen. Obwohl es ein aufwandiges Unterfangen
ware,% konnte beispielsweise Art. 101 Abs. 1 AEUV um einen Tatbestand erweitert

werden, um Anwendungsprobleme ex ante zu verhindern.

Bevor diese Erweiterung genau dargelegt wird, werden die bisher herausgearbeiteten
Disruptionen des europaischen Kartellrechts zusammengefasst. Anhand der bereits
erlauterten Zielsetzung des Wettbewerbsrechts ist Kl nicht aus dem Zeitalter von Glo-
balisierung und Industrie 4.0 wegzudenken, sondern vielmehr als zentraler Erfolgsfak-
tor der Wirtschaft zu betrachten.1° Daher muss das Kartellrecht gegenuber kiinstlicher
Intelligenz konstruktiv, nicht destruktiv, gestaltet sein. Die erste Disruption besteht in
der schwerlich weiterhin anwendbaren Auslegung von Begriffen wie Verhalten oder
Willen nach rein menschlichem Mal3stab, da sich starke Kl zu deutlich vom Menschen
unterscheiden wird,'%? aber trotzdem kartellrechtlich reguliert werden muss. Die Dis-
ruption ist die Verwerfung des bisherigen Grundsatzes, dass der Mensch an erster
Stelle steht und als Mal3stab bei der Auslegung gilt. Dieser Grundsatz ist aus mehreren
Uberlegungen und Normen, etwa der unantastbaren Menschenwiirde nach Art. 1 GG,
ableitbar. Dartiber hinaus darf nach Art. 22 Abs. 1 DSGVO eine natirliche Person®3
nicht einer Entscheidung unterworfen werden, die ausschlie3lich auf einer automati-
sierten Verarbeitung beruht und der Person gegeniber unter anderem eine rechtliche
Wirkung entfaltet. Zudem betont die EU-Kommission in ihrem Weif3buch zur KI, dass
kunstliche Intelligenz in Europa auf européaischen Grundrechten und Werten basieren
muss.%* Daraus lasst sich ableiten, dass sich die KI nach dem Menschen und damit
nach dem menschlichen Mal3stab der Gesetzgebung richten muss, und nicht umge-

kehrt. Wenn nun aber gerade dieser Mal3stab nicht mehr gelten kann, ist an dieser

9 Vgl. EU-Kommission, Bericht tiber die Auswirkung Kunstlicher Intelligenz, S. 17.
100 \/g]. Kiistner, GRUR 2019, S. 36, (40).

101 \Vgl. EU-Kommission, KI-WeiRbuch, S. 2.

102 \/gl. EU-Kommission, KI-WeiRbuch, S. 16 f.

103 GemaR Art. 4 Nr. 1 DSGVO ist eine betroffene Person eine nattirliche Person.

104 EU-Kommission, KI-WeiRbuch, S. 2.
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Stelle eine starke Disruption des EU-Rechts, und damit auch des Kartellrechts, ersicht-
lich.

Ein Vorschlag, um Anwendungsprobleme von Art. 101 Abs. 1 AEUV durch die eben
erlauterte Disruption wegen starker Kl bestmoéglich verhindern zu kénnen, ist die Er-
ganzung der Norm um einen neuen Tatbestand. Denkbar ist die Einfuhrung der ver-
botenen, automatisch angepassten Reaktion fur Kl als neuer Tatbestand neben der
Verhaltenskoordinierung, da dadurch einige der bisher herausgearbeiteten Problem-
stellen entscharft werden kdnnen. Diese Erganzung andert nichts daran, dass Unter-
nehmen weiterhin die Normadressaten sind. Denn die automatisch angepasste Reak-
tion durch eine Kl ware einem Unternehmen aus mehreren Griinden relativ problemlos
zuzurechnen. Erstens ware nach Umsetzung der in C. Il. vorgeschlagenen Kennzeich-
nungs- und Registrierungspflicht fur selbstlernende Algorithmen die exakte Unterneh-
menszuordnung grundsatzlich moéglich. Zweitens ist durch den Begriff der Reaktion die
Diskussion um das Vorhandensein eines KI-Willens kartellrechtlich irrelevant, da eine
Reaktion einfach als ein durch einen Input kausal entstandener Output ausgelegt wer-
den kann. Drittens ist diese Reaktion Uberwiegend gut nachvollziehbar und daher
transparent, da auch dem Deep Learning eine einsehbare Programmierung zugrunde
liegt. Viertens sorgt der Tatbestand der automatischen Reaktion dafir, dass auch eine
implizite Kollusion durch Algorithmen untereinander reguliert ist, da schon der billi-
gende Einsatz von Kl einem Unternehmen als bewusste Verhaltenskoordinierung aus-

gelegt werden kann.1%

Eine zweite Disruption ist die stillschweigende implizite und explizite Kollusion in den
Kollusionskategorien drei und vier.1% Entscheidend ist die Abgrenzung der sowohl mit-
tel- als auch unmittelbaren Fuhlungnahme zwischen Wirtschaftsteilnehmern, die fur
eine Entstehung unnatirlicher Bedingungen eines bestimmten Marktes verantwortlich
ist.197 Denn diese Fuhlungnahme ist nicht mit dem bereits erwahnten Selbststandig-
keitspostulat zu vereinbaren.1%8 Zusatzlich dazu gesteht der EuGH den Unternehmen,
wie bereits erwéhnt, eine grundsétzliche Preiswahlfreiheit zu. Ob das im Sinne des

Kartellverbots im Hinblick auf Algorithmic Pricing weiterhin ohne engere Abgrenzung

105 \v/gl. Muller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 101 AEUV
Rn. 8.

106 \/gl. Kaserberg/von Kalben, Wuw 2018, S. 2, (5).

107 EuGH, CCZ 2017, S. 95, (96).

198 \/gl. EuGH, CCZ 2017, S. 95, (96).
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vertretbar ist, erscheint fraglich. Eine Einschrdnkung des Selbststandigkeitspostulats
und der Privatautonomie ware jedoch eine drastische Anderung und damit eine deut-

liche, durch KI verursachte Disruption.1®

C. IV. Art. 102 AEUV

In diesem Abschnitt wird der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gem.
Art. 102 AEUV unter dem Aspekt der kunstlichen Intelligenz analysiert. Maf3geblich
dafur sind erneut Preisalgorithmen, da diese beispielsweise der Grund fir eine Preis-
diskriminierung und damit urséachlich fir eine marktbeherrschende Stellung sind.'°
Wie bereits beim Kartellverbot erfolgt zun&chst eine Aufspaltung der Norm in ausge-
wahlte Verbotstatbestande, um die jeweiligen Problemstellen einzeln diskutieren zu

kdnnen.

Der erste Aspekt des Verbotstatbestand ist die Definition des Normadressaten, im Fall
von Art. 102 AEUV Unternehmen analog zu Art. 101 Abs. AEUV.*! Dementsprechend
gilt die bisherige Argumentation zur Zuordnung von Kl auch fur diese Norm. Als zweite
Voraussetzung ist die marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens zu beach-
ten, die in dem Artikel selbst nicht definiert ist.1*? Jedoch ist diese Stellung auf Basis
der zugehorigen Rechtsprechung auf einen Partialmarkt, der sachlich, rdumlich und
zeitlich zu unterscheiden ist, zu beziehen.''2 Dartiber hinaus versteht der EUGH unter
der beherrschenden Stellung die wirtschaftliche Machtstellung, die einen wirksamen
Wettbewerb auf dem entsprechenden Partialmarkt stort und ein Unternehmen befa-
higt, Uberwiegend interdependent von anderen Marktteilnehmern zu agieren.'3 Der
Ertrag wird dabei vom EuGH als alleiniges Kriterium flr die Feststellung einer wirt-
schaftlichen Macht als nicht aussagekraftig ausgeschlossen.''* Daran anknipfend
kann das Beherrschen an sich anhand des Marktanteils bestimmt werden.*> Ein wei-

teres Indiz ist der technologische Vorsprung im Vergleich zur Konkurrenz.'> Das ist

109 Dieser Gedanke wird in Kapitel D nochmals vertieft diskutiert.

110 Benecke/Mackenrodt, 11C 2019, S. 109, (112).

11 Maller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 102 AEUV
Rn. 6.

112 Maller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 102 AEUV
Rn. 7.

113 EuGH, NJW 1978, S. 2439, (2440).

114 Benecke/Mackenrodt, 11C 2019, S. 109, (112).

115 EuGH, BeckRS 2004, 73814.
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besonders relevant, da der Europaische Gerichtshof damit erneut die vorangegange-
nen Uberlegungen zur Zurechnung von Kl indirekt stitzt. Denn ein technologischer
Vorsprung kann aus Kl bestehen und weist einem Unternehmen dementsprechend
das Risiko fur deren Einsatz zu, da ja dieser technologische Vorsprung als Indiz fur
eine beherrschende Stellung eingeschéatzt werden kann.

Ein moglicher disruptiver Einfluss von Kl auf das Kartellrecht ergibt sich bereits aus
den ersten Uberlegungen zu Art. 102 AEUV, da in dieser Norm Verhalten ex post be-
urteilt wird, dies jedoch angesichts der Digitalisierung und der damit verbundenen
Schnelligkeit und Unvorhersehbarkeit der Markte zuklnftig nicht mehr zeitgemaf er-
scheint.!'® Dieser Aspekt ist von zentraler Bedeutung fir die Forschungsfrage, da die
zu Beginn erlauterten Plattformen und damit auch KI maRgeblich fir eine zunehmende
Monopolisierung von Markten verantwortlich sind.''” Als Grund dafiir sind beispiels-
weise die Netzwerkeffekte bei Online-Plattformen und die dadurch entstehenden wirt-
schaftlichen Vorteile anzufihren, die in der Konsequenz die Unternehmen zu einem
Missbrauch einer marktbeherrschenden Position motivieren.''® Das Kernproblem ist
das meist irreversible Kippen zum Monopol,'?! da die Ziele von Art. 102 AEUV wie der
Schutz der Marktgegenseite, der Schutz des Restwettbewerbs und zukiinftig auch der
Verbraucherwohlfahrt nicht mehr erfillt werden konnen.'® Ein unverfalschter Wettbe-
werb!?? als oberstes Ziel ist nach einem Kippen zum Monopol nicht mehr erreichbar,
da diese Transformation meist nicht mehr verandert werden kann.'?! Daher ist es hin-
sichtlich Kl wesentlich, die kartellrechtlichen Ziele zu betonen und diese immer an ers-
ter Stelle zu setzen. Da wie eben dargelegt KI den grundlegenden Sinn und Zweck
des Kartellrechts in hohem MalRe gefahrdet, kann auch hier von einem disruptiven

Einfluss gesprochen werden.

Dementsprechend ist es mitunter am bedeutendsten, Kartellversto3e praventiv zu ver-
hindern, um gar nicht erst eine irreversible Stérung des europaischen Wettbewerbs
und Binnenmarktes zu erméglichen. Aufschlussreich an dieser Stelle ist die Aussage

der EU-Kommission in einer Erlauterung von Artikel 82 EGV.'?2 Demnach reagiert die

116 \/gl. EU-Kommission, Ein neuer Rahmen fiir die Digitalwirtschaft, S. 30.

117V/gl. Monopolkommission, XXII1. Hauptgutachten 2020, Rn. 66.

118 \/gl. Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, S. 117 f.

119 Vgl. Fuchs in Immenga/Mestmacker, EU-Kartellrecht, Art. 102 AEUV Rn. 4-6.

120 Fychs in Immenga/Mestmacker, EU-Kartellrecht, Art. 102 AEUV Rn. 1.

121 Monopolkommission, XXII1. Hauptgutachten 2020, Rn. 66.

122 Und damit von Art. 102 AEUV. Vgl. dazu Miiller/Graff in Vedder/Heintschel von Hein-
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EU-Kommission nach eigener Aussage im Rahmen von Art. 82 EGV meist bereits
dann, wenn fir den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung konkrete Tatsa-
chen als Beweise vorliegen, sofern dieser Missbrauch eine Handelsbeeintrachtigung
am Binnenmarkt zur Folge hat.?3 Hervorzuheben ist hierbei, dass nach dem Wortlaut
der Mitteilung auch noch vor dem tatsachlichen Eintreten einer Handelsbeeintrachti-
gung das Missbrauchsverbot einer marktbeherrschenden Stellung Anwendung findet.
Das ist allerdings wenig Uberraschend, da im Wortlaut von Art. 102 AEUV der Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung verboten ist, wenn er zu einer Handels-
beeintrachtigung fuhren kann, und nicht gefuhrt hat. Lediglich ein konkreter Miss-
brauch muss erfolgt sein. Daher erscheint es notwendig, einen Verstol3 gegen Art. 102
AEUV de lege ferenda bereits dann feststellen zu kénnen, sobald sich ein Missbrauch
der marktbeherrschenden Stellung prima facie abzeichnet, der in dem betroffenen
Markt zu einem irreversiblen Monopol fihren wirde. Dieser Gedanke ist nicht neu, da
die EU-Kommission gemaf Art. 8 VO 1/2003 in einem dringenden Fall eine einstwei-
lige MalBhahme anordnen kann, sofern die Gefahr eines irreversiblen Wettbewerbs-
schadens besteht.1?* Allerdings wird Art. 8 VO 1/2003 bislang auBerst selten einge-
setzt.!?> Im Hinblick auf KI scheint es aber unerlasslich, das Instrument der einstweili-
gen MalRnahme als relevant zu betrachten, um den Schutz des Binnenmarktes auch
in Hartefallen aufrechterhalten zu kdnnen. Das EU-Kartellrecht steht somit vor der
grundlegenden Entscheidung, den Fokus zukunftig verstarkt auf Préavention zu setzen.
Das Vorliegen von konkreten Beweisen bei der Anwendung von Art. 102 AEUV1%6 ist
im Falle von marktbeherrschenden Unternehmen, die in der Vergangenheit schon Kar-
tellverstdlR3e begangen haben, méglicherweise nicht mehr angebracht. Vielmehr sollten
in absoluten Hartefallen Indizien geniigen. Der Grund dafr ist die Annahme, dass Un-
ternehmen einen Kartellversto3 billigend in Kauf nehmen konnten, da der zu ihren
Gunsten gekippte Markt weitaus profitabler ist als die zu erwartenden Geldbuf3en oder
Zwangsgelder gem. Art. 103 Abs. 2 lit. a AEUV. Dementsprechend ist eine konstruktive
und praventive Ausrichtung des EU-Kartellrechts einer sanktionierenden Orientierung

vorzuziehen. Allerdings darf keine Uberregulierung stattfinden, um Innovationen nicht

egg, EU-Unionsrecht, Art. 102 AEUV Rn. 1.
123 Abl. v. 24.2.2009, C 45/7, Nr. 20.
124 \/gl. EU-Kommission, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, S. 74.
125 EU-Kommission, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, S. 74.
126 Apl. v. 24.2.2009, C 45/7 Rn. 20.
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zu behindern.?” Es ist daher die zentrale Aufgabe des Kartellrechts, den Schutz des

Binnenmarktes mit dem Innovationswettbewerb gleichermal3en zu vereinbaren.

Die EU-Kommission stimmt dem in ihrem Wei3buch zur kinstlichen Intelligenz wei-
testgehend zu. Denn in dem Bericht wird einerseits erwéhnt, dass die zukilnftige
Rechtsgestaltung zielfiihrend sein soll.1?8 Auch wenn diese Aussage unprazise und
allgemein ist, kann durchaus unterstellt werden, dass darunter auch das bereits er-
wahnte harmoniebeddrftige Verhaltnis von Innovations- und Wettbewerbsschutz fallt.
Andererseits ist im Sinne der EU-Kommission das Augenmerk auf eine Risikoanalyse
zu legen, um damit angesichts der einzuhaltenden VerhaltnismaRigkeit eine Uberre-
gulierung zu verhindern.'?® Die VerhaltnismaRigkeit ist hinsichtlich KI besonders dis-
kussionswurdig, da sie einen volligen neuen Gesichtspunkt in die Analyse einer mog-
lichen Disruption durch KI bildet. Obwohl Art. 102 AEUV im Gegensatz zu Art. 101
Abs. 3 AEUV keinen Rechtfertigungstatbestand beinhaltet, kann eine missbrauchliche
Nutzung einer marktbeherrschenden Stellung unter der Beachtung der Sachlich- und
VerhaltnismaRigkeit gerechtfertigt sein,*3° sofern diese notwendig war und die entste-
henden Effizienzzuwéachse die Beeintrachtigungen der Verbraucher kompensieren. 3!
Die Beweislast liegt dabei bei den Unternehmen.*3? Um den Bogen zurlick zur For-
schungsfrage zu schlagen: Es ist an dieser Stelle keine Disruption des Kartellrechts
durch KI festzustellen, da eine augenscheinliche Verletzung von Art. 102 AEUV mit-
hilfe eines Preisalgorithmus letztendlich gerechtfertigt und sogar positiv sein kann. Zu
erkennen ist damit ein neuer Aspekt von Preisalgorithmen, namlich deren Effizienzvor-
teil anstatt der Gefahrdung des Wettbewerbsschutzes. Dementsprechend ist Kl nicht
grundsatzlich als stetige Gefahr fur das Wettbewerbsrecht anzusehen, sondern viel-
mehr als zwar risikobehaftetes, aber trotzdem forderliches Hilfsmittel, den europai-

schen Binnenmarkt zu starken.

127\/gl. Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era 2019,
S. 126.

128 EY-Kommission, KI-WeiRbuch, S. 20.

129 \/gl. EU-Kommission, KI-WeiRbuch, S. 20.

130'\/gl. Salaschek/Serafimova, Wuw 2019, S. 118, (122).

131 Abl. v. 24.2.2009, C45/12 Rn. 28.

132 Abl. v. 24.2.2009, C45/12 Rn. 31.
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Die bei Plattformen entstehende Intermediationsmacht kdnnte in Zukunft eine wesent-
liche Erganzung zur bisherigen Rechtsprechung des EuGHs zur Marktmacht darstel-
len.133 Gerade Plattformen kénnen durch ihre Datenkontrolle Nachfrager von sich ab-
hangig machen und damit neben der Anbieter- und Nachfragemacht eine eigene

Machtform bilden.133

Abschlie3end wird in diesem Abschnitt erlautert, wie sich implizite Kollusion auf die
gemeinsame Betrachtung von Art. 101 Abs. 1 und Art. 102 AEUV auswirkt. Es ist mog-
lich, implizite Kollusion unter Art. 102 AEUV zu subsumieren, sofern ein Parallelver-
halten vorliegt, das durch missbrauchliches Ausnutzen einer marktbeherrschenden
Stellung zu einer innereuropaischen Handelsbeeintréachtigung fuhrt, wobei beim Paral-
lelverhalten keine Ubereinstimmenden Willen vorliegen dirfen.13* Unabhangig von vo-
rangegangenen Uberlegungen zur Verhaltensdefinition und Zurechnung ist bei kiinst-
licher Intelligenz, etwa in Form eines Preisalgorithmus, erneut die implizite Kollusion
als Lucke des Kartellrechts hervorzuheben.3® Denn es mussen in den beiden Kartell-
normen die verbotenen Tatbestande erfillt sein.**® So ist es denkbar, dass ein erlaub-
tes Parallelverhalten zu Kollusion flihrt, dies jedoch nicht Art. 101 Abs. 1 AEUV ver-
letzt. In einem zweiten Schritt kbnnte diese Absprache jedoch unter Art. 102 subsu-
miert werden. Denn ein Missbrauch im Sinne von Art. 102 AEUV stellt unter anderem
die mittelbare Erzwingung von Verkaufspreisen dar. Allgemein ist als Missbrauch das
einen Wettbewerb verhindernde Verhalten eines Unternehmens, das aufgrund seiner
besonderen Marktmacht den Wettbewerb erschwert, anzusehen.**” Kann implizite Kol-
lusion demnach als mittelbare Erzwingung und damit als Marktmachtmissbrauch be-
trachtet werden?3 Das ist moglich, sofern der Missbrauch etwa aus eine unerlaubten
Verhaltenskoordinierung besteht.3* Wenn aber im Falle von impliziter Kollusion ge-
rade keine verbotene Vereinbarung vorliegt, ist es trotzdem denkbar, diese Form der

Kollusion zuklnftig im Rahmen von Art. 102 AEUV zu beschréanken.

Es erscheint daher sinnvoll den alleinigen Prozess der Marktmachtgewinnung durch

implizite Kollusion zu regulieren. Denn es ist logischerweise anzunehmen, dass ein

133 Vgl. Weck/Fetzer, NZKart 2019, S. 588, (590).

134 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 217.

135 Vvgl. Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 225 ff.

136 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 225 ff.

137 Muller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, EU-Unionsrecht, Art. 102 AEUV
Rn. 12.

138 \gl. Fuchs in Immenga/Mestmacker, EU-Kartellrecht, Art. 102 AEUV Rn. 27.
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Markt fur neue Wettbewerber unattraktiv ist, sobald dort ein oder mehrere Unterneh-
men eine zu hohe Marktmacht besitzen. Damit ware der Wettbewerb noch vor einem
Kartellrechtsverstol3 de lege lata geschwécht. Gerade digitale Plattformen als Interme-
diare sollten daher in Zukunft einer genauen Uberwachung unterliegen, um friihzeitig
ein Marktkippen feststellen zu kdnnen. Gegen diesen Ansatz sprechen jedoch zwei
Aspekte. Die durch Innovationen verursachte Marktdynamik ist derart hoch, dass sich
eine groRRe Marktmacht in relativ kurzer Zeit durch den Wettbewerb wieder auflést.13°
Anders gesagt ist der digitalen Wirtschaft aktuell in ausreichendem Mal3e ein funkti-
onsfahiger und sich selbst regulierender Wettbewerb anzuerkennen.#° Mit Blick auf
Deep Learning ist es schwer abzuschatzen, inwiefern sich die Situation &ndern wird.
Eine diesbezugliche Prognose wéare aufgrund fehlender Empirie verfriiht. Ein zweites
Argument, das gegen die verstarkte Uberwachung der Marktmachterlangung spricht,
ist die schwere bis unmogliche Nachweisbarkeit von impliziter Kollusion bei starker
KI.14! Sofern die Opazitat'#? von Deep Learning in Zukunft nicht tiberwunden werden
kann, stellt implizite Kollusion eine durchaus groRe Herausforderung an das Kartell-

recht.

Abschliel3end ist festzuhalten, dass sich vor allem das Problem der impliziten Kollusion
von Art. 101 Abs. 1 AEUV auf Art. 102 AEUV Ubertragt.'*® Zudem sind die Ex-post-
Beurteilung von Verhalten, die geringe Nutzung der einstweiligen MalRnahme sowie
das irreversible Kippen zum Monopol als die zentralen Problemstellen von Art. 102
AEUV anzufuhren. Wenn KI dazu fuhrt, dass die europaischen Ziele des Wettbewerbs-
rechts nicht erreicht werden, ist von einer Disruption zu sprechen, da entweder die
Ziele selbst oder der Rechtsrahmen an sich neu formuliert werden muissen. In diesem
Abschnitt hat sich bereits die Relevanz fur die nachfolgenden Kapitel verdeutlicht.
Denn ganz allgemein kann eine Kl aufgrund ihrer Fahigkeit, Daten automatisch, ratio-
nal und vor allem schnell zu verarbeiten, als eine nie da gewesene Herausforderung

fir das Wettbewerbsrecht eingeschatzt werden.#4 Vor allem die Schnelligkeit wird an

139 paal, GRUR Int. 2015, S. 997, (1000).

140Vv/gl. Paal, GRUR Int. 2015, S. 997, (1000 f).

141 \/gl. Kaseberg/von Kalben, Wuw 2018, S. 2, (6).

142 Epers/Navas, Algorithms and law, S. 48.

143 \v/gl. Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 227.
144 \/gl. Paal, GRUR 2019, S. 43, (45).
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spaterer Stelle noch im Rahmen des Verbraucherschutzes analysiert. Da der Verbrau-
cher als wesentliches Schutzgut im Wettbewerbsrecht von der EU-Kommission geson-

dert hervorgehoben wird, wird diese Relevanz untermauert.*4°

C. V. Wettbewerb durch Datenschutz

In der Fachliteratur bisher nur wenig behandelt ist der Gedanke, dass im Zeitalter von
kunstlicher Intelligenz kartell- und wettbewerbsrechtliche Ziele nicht nur durch das
Wettbewerbsrecht selbst, sondern vielmehr durch andere Gesetze erreicht werden
konnen.4® So erwahnt etwa die Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 den Datenschutz
als ein Beispiel.14’ Deshalb wird in diesem Abschnitt die Frage erortert, ob das EU-
Wettbewerbsrecht insbesondere durch eine ausgepragte Kl-Festigkeit des europai-
schen Datenschutzes gestarkt werden kann.#® Denn es ist zunachst unklar, ob die
bisher erarbeiteten Problemfelder und Kl-Disruptionen des Wettbewerbsrechts durch

diesen Ansatz vermieden oder abgeschwacht werden kénnen.

Der Hintergrund dieser Diskussion ist nicht neu: Der Wettbewerb in einem gekippten
Markt ist oftmals dauerhaft zerstort.14® Daher liegt es auf der Hand, den Fokus auf
praventive MaRnahmen zu legen. In diesem Zuge wird die Datenschutz-Grundverord-
nung relevant, da sie beispielsweise nach Art. 42 DSGVO die Mdglichkeit bietet, die
datenschutzkonforme Verarbeitung freiwillig zu zertifizieren, ohne dass jedoch der Ver-
antwortliche sich dadurch seiner Verantwortung entziehen kann. Fiur das Kartellrecht
erscheinen zwei Aspekte dieses Konzeptes geeignet. Zum einen kdnnte die Bestim-
mung eines Verantwortlichen ahnlich dem Art. 4 Nr. 7 DSGVO dafir sorgen, dass KI
kunftig auf ihr kartellrechtliches Risiko Uberpruft werden muss und die Unternehmen
daflr einen Verantwortlichen festlegen. Nach Art. 4 Nr. 7 DSGVO entscheidet der Ver-
antwortliche unter anderem Uber die Mittel, mit denen personenbezogene Daten ver-
arbeitet werden. Wird dieses Konzept auf das Kartellrecht angewendet, konnte ein
Verantwortlicher entscheiden, welche Mittel etwa zur Preissetzung eines Unterneh-
mens eingesetzt werden. Ein Preisalgorithmus ist durchaus als Mittel zu betrachten

und unterlage damit einer genauen Kontrolle und Bewertung, bevor ein Unternehmen

145 Abl. v. 24.2.2009, C45/12 Rn. 30.

146 \/gl. Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen 2019, S. 81.
147 Kommission Wetthewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen 2019, S. 81.

148 \/gl. EU-Kommission, Europdische Datenstrategie 2020, S. 6.

149 Kommission Wetthewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen 2019, S. 73.
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diesen einsetzt. Dieser Gedanke wird auch von der unabhangigen Datenschutzauf-
sichtsbehorde gestuitzt, die grundsatzliche Verantwortlichkeit fur Kl fordert.*>® Zum an-
deren ist die Zertifizierung in Anlehnung an Art. 42 DSGVO eine Mdglichkeit, den wett-
bewerbsrechtlich konformen Einsatz von Kl sowie die vorher festgelegte Verantwort-
lichkeit sicherzustellen. Vor allem die weiterhin geltende Verantwortung des Verant-
wortlichen nach Art. 42 Abs. 4 DSGVO ist hervorzuheben, da diese jeglichen Diskus-
sionsspielraum der Unternehmen nimmt. Damit ware den Unternehmen jede Art von
verwendeter KI zuzurechnen, unabh&angig von einer vorherigen Risikobewertung oder
Ahnlichem. Das deckt sich zudem mit der bisherigen Compliance im Wettbewerbs-
recht, da sich Unternehmen durch praventive MaRnahmen nicht von ihrer Verantwort-

lichkeit entziehen kdnnen.151

Der Zusammenhang zwischen dem Datenschutz und dem Kartellrecht wird durch das
Bundeskartellamt und den Bundesgerichtshof im Rahmen eines Verfahrens gegen Fa-
cebook deutlich.1%2 Facebook hatte seine marktbeherrschende Stellung missbraucht,
da die Weiterverarbeitung von Nutzerdaten durch die Nutzungsbedingungen erzwun-
gen wurde.®® Daraus lasst sich schlieRen, dass ein wirksamer Datenschutz den
Schutz des Wettbewerbsrechts fordern kann. Denn die Uberlegung, dass der Daten-
schutz mithilfe des Kartellrechts gewahrleistet werden kann,*3 lasst die Annahme zu,
dass anders herum auch das Wettbewerbsrecht durch den Datenschutz besser durch-
gesetzt werden kann. In Betracht kommt dafir vor allem die Tatsache, dass auf digi-
talen Markten eine marktbeherrschende Stellung mit einem quantitativen und qualita-
tiven Datenvorsprung positiv korreliert ist.1>* An dieser Stelle ist die Diskussion um das
de lege lata nicht vorhandene Eigentumsrecht an Daten zu erwahnen,%® da dadurch
die positive Korrelation von Marktmacht und Daten zum Vorteil des Kartellrechts ge-
schwécht werden kdnnte. Denn eine strikte Begrenzung der Daten durch Datenschutz-
oder Eigentumsrechte ist fir Unternehmen im Zeitalter der Digitalisierung logischer-
weise unginstig, sorgt aber gleichzeitig dafur, dass Art. 102 AEUV weniger verletzt
werden kann. Diese Erschwerung der Marktmachterlangung ist entsprechend sowohl

positiv als auch negativ zu beurteilen.

150 Unabhéngige Datenschutzaufsichtsbehdrden, Hambacher Erklarung 2019, S. 4.

151 EuGH, BeckRS 2006, 70298 Rn. 350; Kaseberg/von Kalben, Wuw 2018, S. 2, (7).
152 \/gl. Lindenberg, WRP 2021, S. 302, (303).

153 Lindenberg, WRP 2021, S. 302, (303).

154 Lindenberg, WRP 2021, S. 302, (305).

155 Bar in Ballestrem et al., Kunstliche Intelligenz, S. 77 f.
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Die von Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht erfasste implizite Kollusion durch starke KI stellt
schon jetzt aufgrund des europaischen Datenschutzes eine geringere Gefahr fur das
Wettbewerbsrecht da als durch die vorherigen Analysen vermutet. Die Ursache daftr
ist der Grundsatz der Datenminimierung gemalf3 Art. 5 Abs. 1 lit. c DSGVO, da dieses
Prinzip nicht mit Deep Learning, das moglichst viele Daten erfordert,'°¢ zu vereinbaren
ist.15” Denn die DSGVO behindert damit die Entwicklung von starker Kl und vermindert

als Konsequenz die Gefahr von impliziter Kollusion durch kiinstliche Intelligenz.

Diesem positiven Aspekt steht jedoch ein negativer gegenuber. Denn es ist erstmal
unabhangig vom Kartellrecht eine tiefgreifende Disruption festzustellen, da in Zukunft
viele Grundprinzipien neu bewertet werden missen. Als zentrales Beispiel ist der erste
Erwagungsgrund der DSGVO zu nennen, in dem zwei Grundrechte die Basis fir den
Datenschutz bilden. Zum einen ist das Recht auf Schutz personenbezogener Daten in
Art. 8 Abs. 1 GRCh und in Art. 16 Abs. 1 AEUV manifestiert. Zum anderen bildet das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung, das im Zuge des Volkszahlungsur-
teils aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG durch das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) abgeleitet wurde, die zweite Basis des Datenschutzes.'®8 Die Disruption bil-
det nun die zukinftig notwendige gegenseitige Abwagung von Grundprinzipien wie der
Datenminimierung mit 6konomischen Interessen, da die Entwicklung von Deep Lear-
ning durch die DSGVO behindert werden kdnnte. Die Disruption ist nun auf das Wett-
bewerbsrecht auszuweiten, da das Funktionieren des Binnenmarktes gemafd Art. 3
Abs. 1 lit. b) ohne weit entwickelte Kl in einer digitalen Welt nicht mehr moglich ist und
somit das Ziel des unverfalschten Wettbewerbs nicht mehr erreicht werden kann.1%°
Die EU-Kommissionsprasidentin von der Leyen hat deshalb als ein Ziel fir Europa die
angestrebte digitale Bestandsfahigkeit der EU angefiihrt.1%° Zudem betitelt der EUGH
drei vor Wettbewerbsverfalschungen schitzenswerte Gruppen: Verbraucher, Unter-

nehmen und das 6ffentliche Interesse.%! Durch einen zu strengen Datenschutz ist an-

16 Minihold in Ifsits/Minihold/Roubik, Haftungsfragen beim Einsatz kinstlicher Intelli-
genz, S. 9.
157 \/gl. Joos, NZA 2020, S. 1216, (1217).
138 Tinnefeld in Tinnefeld et al., Einfiihrung in das Datenschutzrecht, S. 82.
159 Bunte in Langen/Bunte, EU-Kartellrecht, Einflihrung zum EG-Kartellrecht Rn. 39.
160 Jiingling, MMR 2020, S. 440, (440).
161 EyGH, NJW 1981, S. 513, (515).
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zunehmen, dass vor allem das offentliche Interesse zwar vor Wettbewerbsverfal-
schung geschitzt werden kann, aber durch einen geringen technologischen Fortschritt

letztendlich WohlfahrtseinbufRen erleidet.

Nicht zuletzt verscharft der europaische Datenschutz die festgestellte Disruption des
Kartellrechts hinsichtlich der nicht mehr mdglichen rein menschlichen Auslegung von
Begriffen. So hat die unabhéngige Datenschutzaufsichtsbehérde von Bund und Lan-
dern insgesamt sieben datenschutzrechtliche Anforderungen an kinstliche Intelligenz
erarbeitet.'6? Die erste Anforderung, dass keine Objektifizierung des Menschen durch
Kl stattfinden darf,162 ist die relevanteste im Hinblick auf das Wettbewerbsrecht. Denn
die Ausfuihrungen der Aufsichtsbehdrde stitzen die schon in Kapitel C. 1. dargestellte
Disruption des Kartellrechts in Bezug auf die nicht mehr anwendbare menschliche Be-
griffsauslegung. Im Bericht wird ebenso argumentiert, dass die Objektifizierung einer
natirlichen Person durch KI nicht mit der Wirde des Menschen zu vereinbaren ist.164

Dem ist vollumfanglich zuzustimmen.

Abschliel3end ist festzuhalten, dass der européaische Datenschutz einerseits stellen-
weise daflir geeignet ist, etwaige Disruptionen des EU-Kartellrechts praventiv zu er-
schweren. Andererseits ist die unflexible und zu Kl-feindliche Natur des Datenschutzes
eine Gefahr fur die Entwicklung von kinstlicher Intelligenz und als Konsequenz fiir den
digitalen Wettbewerb. Daher nimmt die DSGVO eine januskoépfige Rolle ein und ist
nicht als alleinige Losung der Problematik Wettbewerbsrecht und KI anzusehen. Trotz-
dem ist es wesentlich, personliche Daten abseits der DSGVO auch unter 6konomi-
schen Gesichtspunkten zu betrachten, um den Datenschutz und das Wettbewerbs-

recht miteinander zu verzahnen.165

C. VI. Algorithmic Consumer

Dieses und die nachsten Kapitel beschaftigen sich hauptsachlich mit der Frage, inwie-
fern die herausgearbeiteten Disruptionen des Kartellrechts praventiv vermieden oder
insgesamt vermindert werden kdnnen. Ein innovativer Ansatz dafir ist die Einfuhrung

des Algorithmic Consumers fiir Verbraucher.16 Ein Algorithmic Consumer ist eine Art

162 Unabhéngige Datenschutzaufsichtsbehdrden, Hambacher Erklarung 2019, S. 1.

183 Unabhéngige Datenschutzaufsichtsbehdrden, Hambacher Erklarung 2019, S. 4.

164 \/gl. Unabhangige Datenschutzaufsichtsbehdrden, Hambacher Erklarung 2019, S. 4.
185 \/gl. Costa-Cabral/Lynskey, LES 2015, S. 1, (3).

166 Gal/Elkin-Koren, Harvard Journal of Law & Technology 2017, S. 309, (309 ff.).
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Gegenmalinahme der Verbraucher fir Algorithmic Pricing durch Unternehmen und fin-
det sich im Grundgedanken bereits jetzt bei Plattformen zum Preisvergleich wieder.8”
Ziel ist es, dadurch die Transparenz fur Nachfrager zu erhéhen sowie die Kollusions-
gefahr zu vermindern.'%8 Denkbar ist dieses Konzept vor dem Hintergrund, dass ein
reines Beobachten von Konkurrenzpreisen fir Anbieter und das Anpassen der eigenen
Preise durch Algorithmen kartellrechtlich neutral ist, da dies Teil des normalen Wett-
bewerbs ist.16® Nun kann durchaus angenommen werden, dass es ebenso normal ist,
wenn Nachfrager ihrerseits Algorithmen zum Preisvergleich einsetzen, da dadurch erst
der Wettbewerb der Unternehmen um das beste Angebot ausgeldst wird.

Doch stellt der Algorithmic Consumer einen Mehrwert fiir den Verbraucher und fir das
Wettbewerbsrecht dar? Uberwiegend sind verneinende Aspekte festzustellen. Erstens
waére gerade in Bezug auf Machine Learning das Problem der Opazitét nicht gel6st, da
auch ein selbstlernender Algorithmus fur Verbraucher intransparent ist, und damit die
rechtlich erstrebenswerte Eigenschaft der Transparenz und Nachvollziehbarkeit nach
wie vor nicht gegeben ware.1’® Zweitens kann dem Markt unterstellt werden, dass von
Unternehmen programmierte Verbraucheralgorithmen &hnlich der Hub-and-Spoke-
Kollusionskategorie,*’* letztendlich zu einer verstarkten Kollusion fiihren.1’? Denn es
ist durchaus anzunehmen, dass schon bei Algorithmic Consumers beziehungsweise
Digital Agents der ersten Generation wie Siri von Apple!’3 die Verbraucher nicht in der
Lage sind, festzustellen, wer das Produkt programmiert hat. In der Konsequenz ver-
starkt ein Algorithmic Consumer einerseits die explizite Kollusion, sofern ein Unterneh-
men als Hub sowohl die Algorithmen fir Unternehmen als auch die fir Nachfrager zur
Verfugung stellt. Denn moglicherweise agieren die Algorithmen auf beiden Seiten nicht
unabhangig voneinander. Andererseits verstarkt ein Algorithmic Consumer sogar die
Disruptionsgefahr der stillschweigenden Kollusion, da ein Markt, in dem sowohl Anbie-

ter als auch Nachfrager ausschlieR3lich KI verwenden, in erhhtem Male pradestiniert

167 Bernhardt, NZKart 2019, S. 314, (316).

188 \/gl. Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 195 f.

169 Ebers, NZKart 2016, S. 554, (555).

170°\v/gl. Ezrachi/Stucke, University of Illinois Law Review 2017, S. 1775, (1801 f.).
111 \/gl. Ezrachi/Stucke, University of Illinois Law Review 2017, S. 1775, (1787 f.).
172 \/gl. Gehsl, WuW 2018, S. 121, (125).

173 Gohsl 2018, WuW, S. 121, (124).
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fur eine kartellrechtswidrige Nutzung von Kl ist. Je mehr starke Kl zuktinftig eingesetzt

wird, desto hoher ist folglich das Risiko.

Ein weiteres Argument gegen die Etablierung eines Algorithmic Consumers ist der
dadurch drohende Wohlfahrtsverlust.1’* Dieser entsteht durch den intensiven Kampf
zwischen den Unternehmen und den Verbrauchern, das jeweils glinstigste Ergebnis
durch ihren Algorithmus zu erzielen.'”®> Zudem erscheint es fraglich, ob es der Nach-
frageseite tatsachlich gelingt, durch Algorithmen eine ausreichend hohe Abstimmung
zu erreichen.'’® Darliber hinaus ist die entstehende Bevormundung der Verbraucher
als kritisch zu betrachten. Dieser Gedanke soll jedoch erst an spaterer Stelle vertieft

erortert werden.

Aus den bisherigen Uberlegungen dieses Kapitels ergibt sich eine neue Disruption des
Kartellrechts. Diese besteht in der Annahme, dass die Verbraucher durch den kol-
lektiven Gebrauch von Algorithmen den Markt beeintrachtigen kénnen, aber vom Kar-
tellrecht bisher nicht als Adressaten erkannt werden.'’” Eine zukiinftige Erfassung ist
aber problematisch, da diese einer Absicht des Kartellrechts, namlich der Versorgung
der Verbraucher, entgegenstehen wiirde.’” Dementsprechend musste der Adressa-
tenkreis und damit auch die Zielsetzung des Kartellrechts geandert werden. Ferner
mussten Algorithmen fir Verbraucher bereits im Vorfeld anderweitig verboten werden.
Das erscheint jedoch angesichts der Privatautonomie und Verbrauchersouveranitat
aulRRerst fraglich. Schon jetzt ist eine Beeinflussung des Marktes durch Verbraucher
teilweise feststellbar,'’” weswegen die Wahrscheinlichkeit fuir eine solche Beeinflus-
sung durch den Gebrauch von Kl weniger als Fiktion denn als zuklnftige Realitat zu
betrachten ist. Da im Wortlaut von Art. 101 Abs. 1 und Art. 102 AEUV nur Unternehmen
die Adressaten sind, fallen private Haushalte dementsprechend nicht darunter und
mussten gesondert bertcksichtigt werden. Auch Arbeitnehmer kdnnen abseits der
Selbststandigkeit neben einem Angestelltenverhaltnis nicht als Unternehmen betrach-

tet werden.1’® Die Ansicht, dass durch die Aufnahme der Verbraucher als Adressaten

174 paal, GRUR 2019, S. 43, (46).

175 \/gl. Gohsl, WuW 2018, S. 121, (124).

176 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 196.

177 Zimmer in Immenga/Mestmécker, EU-Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 AEUV
Rn. 10.

178 EuGH, NJW 1984, S. 554, (554) in Bunte in Langen/Bunte, EU-Kartellrecht, Art. 81
Rn. 9.
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das Ziel der Verbraucherversorgung gefahrdet wird,*’® ist zwar auf den ersten Blick
logisch, muss in einem zweiten Schritt allerdings kritisch hinterfragt werden. So sollen
gemal dem EuGH neben den Verbrauchern auch einzelne Unternehmen durch die
Wettbewerbsregeln geschiitzt werden,'® um zur Erfillung des EWG-Vertrages einen
wirksamen Wettbewerb gewahrleisten zu konnen.'8t Wenn aber Verbraucher den
Wettbewerb und damit ein Gelingen des EWG-Vertrags behindern, erscheint es im
Gesamtkontext nicht zu widersprtichlich, den Adressatenkreis doch zu erweitern. Im
Hinblick auf Algorithmic Consumer ist daher der Ansicht, dass Verbraucher aufgrund
ihrer geringen Auswirkung auf den Wettbewerb nicht durch das Kartellrecht reguliert
werden mussen, zuklnftig nicht mehr zuzustimmen.'®? Das Neukundengeschaft in der
Versicherungsbranche greift bereits jetzt auf Algorithmen zurtick, um auf Marktveran-
derungen schnell und gewinnbringend reagieren zu konnen.83 Das ist ebenso fiir die
Nachfrageseite denkbar. Daher ist anzunehmen, dass die Macht der Nachfrager im
Versicherungssektor bei einem tUberwiegenden und beidseitigen Einsatze von Kl als

stark anzusehen ist.

Abschliel3end ist erneut auf die Bevormundung durch KI zurickzukommen. Denn es
muss differenziert werden zwischen einem Algorithmus, der den Verbraucher in seiner
Konsumentscheidung unterstiitzt, und einer starken Kl, die zwar von den Nachfragern
willentlich eingesetzt wird, die Konsumenten aber durch autonome Entscheidungen
bevormundet. Vor diesem Hintergrund kann abseits der vielen negativen Aspekte von
der Etablierung eines Algorithmic Consumers sowieso nur gesprochen werden, sofern
damit schwache, den Menschen nur unterstiitzende und stets kontrollierbare Kl ge-
meint ist. Ein selbstlernender und autonomer Nachfragealgorithmus wirde die Disrup-
tion verstarken, dass nicht mehr der Mensch an erster Stelle steht und durch eine Ob-
jektifizierung die Menschenwiirde gefahrdet ist.18* Da es gemalR dem BGH notwendig
ist, dass ein Nachfrager beziehungsweise Leistungsempfanger eine autonome Konsu-
mentscheidung trifft,'8 erscheint der Einsatz von Deep Learning als nicht zweckma-

3ig. Daflr musste ex ante genau erortert werden, inwiefern nun eine selbststandige

179 Zimmer in Immenga/Mestméacker, EU-Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 AEUV
Rn. 10.

180 EuGH, NJW 1981, S. 513, (515).

181 EuGH, NJW 1978, S. 480, (481).

182'\/gl. Bunte in Langen/Bunte, EU-Wetthewerbsrecht, Art. 81 Rn. 9.

183 NjeRen, VW 2020, S. 68, (70).

184 \/gl. EU-Kommission, Européische Datenstrategie 2020, S. 5.

185 Volmar, WRP 2019, S. 582, (585).
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Verbraucher-KI tatséchlich als autonom zu betrachten ist. Abseits dessen erscheint
die Meinung, dass auch eine nicht autonome Entscheidung trotzdem wettbewerbs-
rechtlich relevant sein kann und sollte, als vertretbar und zielfiihrend.8¢ Als Zwischen-
fazit ist festzuhalten, dass ein Algorithmic Consumer fur das Wettbewerbsrecht mehr
Probleme als Vorteile darstellen wiirde und meist sogar dafurr sorgt, die schon heraus-
gearbeiteten Disruptionen des Kartellrechts zu verscharfen. Ein Verbraucheralgorith-
mus ist somit nicht als zielfihrende Losung zu betrachten. In Kapitel D wird dieser im

Rahmen des Verbraucherschutzes erneut aufgegriffen.

C. VII. Durchsetzung des Kartellrechts durch Pravention

In diesem Abschnitt soll weiterhin die Frage beantwortet werden, wie das Kartellrecht
hinsichtlich drohender Disruptionen durch Kl zukunftsfahig gestaltet werden sollte. Der
Fokus liegt auf der Pravention von KartellrechtsverstéRen und damit auf Compli-
ance.'®” Zudem stellt die Méglichkeit, dass Kl vielmehr Kollusion und RechtsverstoRe

allgemein sogar verhindern kann,8 einen der Leitgedanken dar.

Angesichts des digitalen Zeitalters erscheint es sinnvoller, mit als gegen Innovationen
zu arbeiten. Wie bereits festgestellt ist Algorithmic Pricing zwar stellenweise proble-
matisch, jedoch sind auch Vorteile zu erkennen. So kann Predicitive Pricing zum einen
die Transparenz erhdohen und damit die Entscheidungskosten senken sowie zum an-
deren das Angebot noch besser auf die Endkunden abstimmen.8 Daher sollte ein
wettbewerbsrechtlicher Rahmen so gestaltet sein, dass entstehende Vorteile und
Wohlfahrtsgewinne durch Kl nicht beeintrachtigt werden. Eine Mdglichkeit, um Kartell-
rechtsverletzungen praventiv zu verhindern, ist die wettbewerbsneutrale Programmie-
rung von Kl, wobei dies nur bei schwacher KI moglich scheint.1% Das ist eng mit der
Ansicht der EU-Kommission, Kl in Europa misse auf den europaischen Grundwerten
basieren, verbunden.’®! Diese beiden Gedanken erscheinen insofern gut als dass
dadurch eine Gesetzesanderung eventuell obsolet werden wirde. Eine europaische

Programmierung ist jedoch in zweierlei Hinsicht problematisch: Einerseits misste da-

186 \/gl. Volmar, WRP 2019, S. 582, (585).

187 \/gl. Neufang, IRZ 2017, S. 249, (250).

188 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 190.
189 \/gl. Benecke/Mackenrodt, 11C 2019, S. 109, (126).

190 \/gl. Ghsl, WuW 2018, S. 121, (124).

191 vgl. EU-Kommission, WeiRbuch zur K, S. 2.
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fur ein konkreter Mal3stab festgelegt werden, der beispielsweise eine Wettbewerbs-
neutralitat definiert. Andererseits ist bei Deep Learning anzunehmen, dass der pro-
grammierte Rahmen durch die Selbststandigkeit der Kl friiher oder spater verlassen

und nicht mehr eingehalten wird.

Eine Option, Art. 102 AEUV hinsichtlich monopolisierender Plattformen zu verbessern,
kénnte der zukinftige Verzicht auf eine Eingriffsschwelle analog zu § 2 U.S. Sherman
Act sein.19? Damit konnte dem Problem, dass eine marktbeherrschende Stellung irre-
versibel und der Wettbewerb dadurch unwiederbringlich beeintrachtigt ist, praventiv
entgegnet werden.®® Dieser Ansatz ist zielfihrend, da daraus mehr Flexibilitat sowie
Handlungsspielraum resultiert.1%? Gerade im Hinblick auf die groRtenteils noch unsi-
chere Zukunft von Deep Learning ist Flexibilitdt entscheidend. Es ist zudem sinnvoll,
das Kartellrecht allgemein um eine Erheblichkeit zu ergédnzen. Denn sollte zukinftig
etwa die Eingriffsschwelle der marktbeherrschenden Stellung wegfallen, muss der ent-
stehende Handlungsspielraum durch eine Erheblichkeit trotzdem konkret definiert wer-
den, um Art und Weise sowie Intensitat des Eingriffs zu bestimmen. UberschieRende
und zu geringe Reaktionen der Kartellbehérden sind zu vermeiden. Konkret kdnnten
quantifizierbare Marktveranderungen als Erheblichkeit festgelegt werden. Diesen Vor-
schlag stitzt zumindest die EU-Kommission, der EuGH bislang noch nicht.1% Denn
die Kommission erachtet quantitative Spurbarkeitsschwellen fir Marktbeschrankun-

gen als relevant.1%

Wie bereits angesprochen ist Kl zwar oftmals ein Begriff mit negativer Konnotation,
allerdings sollten vor allem die Vorteile dieser Technologie fur das Wettbewerbsrecht
genutzt werden. So ist es durch den Einsatz von Algorithmen in der digitalen Compli-
ance maglich, VerstéRe bereits ex ante festzustellen und zu verhindern.®> Moglich ist
das durch die Echtzeitanalyse von Wettbewerbsverhalten mit Hilfe von KI, um Ver-
stoRe bereits in ihrer Entstehung erkennen zu kénnen.'®® Die Annahme, dass Compli-
ance in einer maximal beschleunigten und volldigitalen Wirtschaft nur noch in dieser
Form machbar ist, erscheint realistisch. Daraus ergibt sich eine weitere schon ange-

deutete Disruption des Kartellrechts, die darin besteht, dass das Kartellrecht bisher nur

192'\v/gl. Monopolkommission, XXII1. Hauptgutachten 2020, Rn. 67 f.

193 \v/gl. Monopolkommission, XXII1. Hauptgutachten 2020, Rn. 66.

19 Bunte in Lange/Bunte, EU-Kartellrecht, Einflihrung zum EG-Kartellrecht Rn. 40.
195 Neufang, IRZ 2017, S. 249, (249).

1% Neufang, IRZ 2017, S. 249, (251 f.).
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wirklich eingetretene Tatsachen reguliert. Als Beispiel ist Art. 101 Abs. 1 AEUV zu
nennen. Ungeachtet der weiteren Tatbesténde ist eine Vereinbarung zwischen Unter-
nehmen verboten, sofern diese geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedsstaa-
ten zu beeintrachtigen. Vereinbarungen oder abgestimmte Verhaltensweisen missen
entsprechend eingetreten sein. Das erscheint jedoch aus den oben genannten Grin-
den nicht mehr zukunftsfahig. Angebracht ist die Erganzung von beispielsweise Art.
101 Abs. 1 AEUV um eine fundierte, durch vorher festgelegte Kriterien spezifizierte
Folgenabschatzung von Unternehmensinteraktionen, mit der noch vor dem Eintreten
von verbotenen Absprachen ein potenziell gefahrliches Verhalten unterbunden werden
kann. Somit kdnnte das Verhalten von Unternehmen bereits im Entstehungsprozess,
noch bevor eine Absprache oder abgestimmte Verhaltensweise vorliegt, anhand von
Echtzeit-Daten und empirischen Risikoprognosen als kartellrechtswidrig erkannt und
reguliert werden. Dadurch entstinde auch eine Moglichkeit, implizite Kollusion friihzei-
tig erkennen und vor allem verbieten zu kénnen. Ein Beispiel fir ein potenziell gefahr-
liches Verhalten ist eine aktuell kartellrechtskonforme Software, deren Sicherheit und
Ausgestaltung problematisch werden konnte. Eine Kl kdnnte diese Software auf Basis
bisheriger Falle auf ihre Sicherheit und damit Zulassigkeit in Echtzeit tberwachen und
bewerten. In einem Fallbericht des BKartA wurde es fur ausreichend empfunden, dass
eine Plattform verhindert, dass die Anbieter unter sich sowie die Mutter- und Tochter-
gesellschaften Uber keinen Zugriff auf die Kundendaten des jeweils anderen verfu-
gen.®” Natirlich ist diese Entscheidung logisch und nachvollziehbar, jedoch in Anbe-
tracht einer immer mehr digitalisierten Wirtschaft nicht ganz zufriedenstellend. Denn
gerade hier ist implizite Kollusion denkbar, wenn nun etwa Kl sowohl von der Mutter-
als auch der Tochtergesellschaft eingesetzt wird, die eine den Menschen unbekannte
Sicherheitsliicke findet und untereinander kommuniziert sowie stillschweigend han-
delt. Voraussetzung ist natirlich, dass eine derartige Kollusion nicht etwa durch eine
Hub-and-Spoke-Konstellation durch Art. 101 Abs. 1 AEUV reguliert ist.

Gestutzt wird dieser Vorschlag von der Ansicht, dass die zukinftige Compliance fast
nur noch durch eine vorweggenommene, risikobasierte Beurteilung durchftihrbar.1%8

Eine fehlende Prazision dieser vorgeschlagenen Folgenabschatzung ist nicht anzu-

197 BKartA, Fallbericht v. 27.3.2018, Az. B5-1/18-001, S. 3.
198 \/gl. Reimers/Brack/Modest, NZKart 2018, S. 453, (454).
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nehmen, da die daflr verwendeten schwachen Algorithmen durch ihre statische Pro-
grammierung einerseits immer gleich agieren und niemanden ungleich behandeln so-
wie andererseits genug Daten aus vorher erfolgten Tests verwenden kénnen. Zu be-
tonen ist hierbei, dass der Ansatz nur eine Unterstlitzung des Wettbewerbsrechts dar-
stellen soll und keineswegs die Beurteilung durch eine Kartellbehérde beziehungs-
weise natirliche Personen verdrangt. Zudem finden sich auch Aspekte, die gegen den
Vorschlag sprechen. Erstens ist die Unternehmensaktivitat beeinflusst, da eine Fol-
genabschatzung naturlich einen gewissen Grad an Unbestimmtheit und damit an feh-
lender Planbarkeit aufweist.1%° Genauer gesagt ist es moglich, dass ein zu vorausgrei-
fender Tatbestand die Unternehmen abschreckt, da gerade neue Technologien zu Be-
ginn oftmals nicht vollumfanglich einschatzbar sind. Daher ist auch der Vorschlag der
Monopolkommission, beim Einsatz von Preisalgorithmen die Beweislast zu Ungunsten
der Unternehmen umzukehren, als sehr innovationsgeféahrdend kritisch zu hinterfra-
gen.?% Zweitens ist es denkbar, dass ein autonomer Compliance-Algorithmus selbst
mit anderen Algorithmen kommuniziert und damit der Kartellbehérde mehr Schaden
als Vorteil entstiinde. Daher ist die geplante Erh6hung der Cybersicherheit im Rahmen
der europaischen Datenstrategie als sehr sinnvoll zu betrachten.?0!

Daruber hinaus gibt es noch weitere Moglichkeiten zur Verbesserung der Compliance.
Zum einen muss standig gepruft werden, ob der aktuelle Rechtsrahmen noch aus-
reicht, um einen wettbewerbsstarken Binnenmarkt gewahrleisten zu kénnen.?%? Zu er-
ganzen ist dies um die Abschatzung zukuinftiger Entwicklungen, um nicht zu spat zu
reagieren. Des Weiteren kdnnte das New Competition Tool der EU-Kommission eine
sehr gute Moglichkeit sein, praventiv in die Wettbewerbsstrukturen einzugreifen und
damit sogar implizite Kollusion in ihrer Entstehung zu verhindern.?°® Denn grundsétz-
lich sind genau die Marktstrukturen fiir ein erfolgreiches Kartell verantwortlich,2%* wes-
halb dort zuerst angesetzt werden sollte. AbschlieRend ist noch die schon kurz er-
wahnte Beweislastfrage zu nennen, da durch diese die Sorgfaltigkeit von Unterneh-
men, das Wettbewerbsrecht einzuhalten, erhéht werden kann. So wird etwa postuliert,
dass Plattformen mit beherrschender Marktmacht im Falle eines willentlich negativen

19 Reimers/Brack/Modest, NZKart 2018, S. 453, (454).

200 v/gl. Ritz/Marx, GRUR-Prax 2018, S. 421, (423).

201 EU-Kommission, Europdische Datenstrategie 2020, S. 13.

202 \/gl. Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, S, 117.
203 Weche/Weck, EuZW 2020, S. 923, (928).

204 Bernhardt, NZKart 2019, S. 314, (315).
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Einflusses auf den Wettbewerb nachweisen mussen, dass die Verbraucherwohlfahrt
dadurch steigt.?%® Zudem wird vorgeschlagen, dass diejenigen Unternehmen, welche
Preisalgorithmen einsetzen, die Beweislast daflr tragen, dass die Algorithmen gerade
nicht fur eine Verletzung des Wettbewerbsrechts auch nur teilweise verantwortlich
sind, sofern dafir Indizien zu finden sind.?% Eine schon adressierte Problemstelle von
kunstlicher Intelligenz, die exakte Zurechnung, kénnte durch die Klarung der Eigen-
tumsfrage von Maschinendaten gelost werden.??” Zusammenfassend ist festzuhalten,
dass die Themen Pravention und Compliance maf3geblich dazu beitragen kénnen, Dis-
ruptionen des Kartellrechts durch Kl im Rahmen der Moglichkeiten zu minimieren. Es
ist beim Einsatz von Kl ein Ausgleich zu finden zwischen der Nutzung von Vorteilen
und der maf3vollen Regulierung von Nachteilen, um das Wettbewerbsrecht im Einklang

mit neuen Technologien zu starken.

C. VIIl. GWB-Novellen und GWB-Digitalisierungsgesetz

Der Einfluss kunstlicher Intelligenz auf die européische Wirtschaft soll in diesem Ab-
schnitt auf nationaler Ebene durch die Erlauterung und Bewertung von GWB-Novellen
verdeutlicht werden. Im Vordergrund stehen dabei ausgewéhlte Aspekte der neunten
und zehnten GWB-Novelle. Ziel dieses letzten Abschnittes zum Kartellrecht ist die
Feststellung, ob die deutsche Gesetzgebung einerseits die bisher erarbeiteten Disrup-
tionen ebenso erkannt hat und andererseits, wie gut das GWB durch die Novellen zu-

kunftsfahig gestaltet ist.

Die 9. GWB-Novelle ist im Jahre 2017 in Kraft getreten und bringt einige Neuerungen
mit sich.?%® So wird die ganz am Anfang diskutierte Problematik der Unentgeltlichkeit
nun vom Gesetzgeber durch die Einfihrung des § 18 Abs. 2a GWB adressiert.?® Ge-
malf dieser Norm ist eine unentgeltliche Leistungserbringung kein Hinderungsgrund,
einen Markt anzunehmen. Dem Wortlaut zu Folge ist jedoch hervorzuheben, dass bei
Unentgeltlichkeit ein Markt angenommen werden kann, jedoch nicht angenommen

werden muss.?219 Die Diskussion um Markte ohne Geld ist dadurch nicht mehr sehr

205 Heinz, WuW 2019, S. 439, (441).
206 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 239.
207 \/gl. Schlinkert, ZRP 2017, S. 222, (224).
208 BKartA, Jahresbericht 2017, S. 42.
209 v/gl. Lindenberg, WRP 2021, S. 302, (306).
210vgl. Lindenberg, WRP 2021, S. 302, (306).
37



relevant. Zudem ist damit eine kleine Regelungsliicke geschlossen worden.?!! Darliber
hinaus wurde im Zuge der 9. Novelle 8 18 Abs. 3a GWB hinzugefugt, in welchem ex-
plizit auf mehrseitige Markte und Netzwerke eingegangen wird.?*? Damit wird deutlich,
dass der Gesetzgeber beiden Entwicklungen eine hohe Relevanz beimisst. In der
Norm sind Bewertungskriterien angefihrt, nach denen die Marktstellung eines Unter-
nehmens bewertet werden kann, wie etwa direkte und indirekte Netzwerkeffekte ge-
mal § 18 Abs. 3a Nr. 1 GWB. Anhand dieser ausgewahlten Erganzungen des GWB
durch die neunte Novelle ist festzuhalten, dass auf nationaler Ebene die Wichtigkeit
vor allem von (unentgeltlichen) Plattformen erkannt worden ist und dementsprechend
Anpassungen vorgenommen wurden. Zwar sind die Erganzungen auch als Vorbild fur
den AEUV geeignet, aber die analysierten Disruptionen des Kartellrechts werden
dadurch nicht verandert. Gerade in Hinblick auf Deep Learning beziehungsweise Ki
allgemein bringt diese Novelle wenig Mehrwert.

Erst vor kurzem im Jahre 2021 ist die 10. GWB-Novelle als GWB-Digitalisierungsge-
setz in Kraft getreten.?!3 Ein sehr interessanter Aspekt ist hierbei die Essential-Facili-
ties-Doctrin, die nun durch § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB auch auf Daten angewendet werden
kann.?** Demnach kann es als Missbrauch erachtet werden, wenn ein marktbeherr-
schendes Unternehmen ohne sachliche Rechtfertigung den Zugang zu Daten gegen
ein angemessenes Entgelt verweigert. Dafiir miissen gemalf3 der Rechtsprechung des
EuGHs insgesamt drei Griinde vorliegen, 21> damit die Zugangsverweigerung von we-
sentlichen Infrastruktureinrichtungen missbrauchlich ist.?'6 Relevant ist das ganze des-
halb, da nattrlich Unternehmen wie Google auf den ersten Blick als wesentliche Infra-
struktureinrichtung gesehen werden konnen.?’ Auf die genaue Beantwortung dieser
Annahme sollte besonders viel Wert gelegt werden, da es die Moglichkeit bietet, die
Entstehung von Marktmacht und deren Missbrauch bereits in der Entstehung zu ver-
hindern. Das korreliert auch mit der bisherigen Erkenntnis, dass dem Wettbewerb am
besten durch Pravention anstatt Reaktion geholfen ist. Vor diesem Hintergrund stitzt
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB die bisherige Argumentation.
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214 Redaktion MMR-Aktuell, MMR-Aktuell 2021, 435438.
215 EuGH, GRUR Int 1999, Rn. 41 f., S. 262, (265).
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Es erscheint durchaus sinnvoll, eine wesentliche Infrastruktur neben den Kriterien des
EuGHSs zukinftig Uber § 19a Abs. 1 GWB zu bestimmen. Nach § 19s Abs. 1 S.1 GWB
kénnte das BKartA zunachst eine Uberragende marktibergreifende Bedeutung eines
Unternehmens feststellen, die dann im zweiten Schritt als Kriterium einer wesentlichen
Infrastruktur gewertet wird. Denn gerade das Erfordernis des Marktibergreifens ist ge-
eignet, die Wesentlichkeit einer Infrastruktur zu bestimmen. Diese sollte dann ange-
nommen werden, wenn eine Beeintrachtigung eine erhebliche Stérung des Wettbe-
werbs nach sich ziehen wirde. Das ist jedoch nur dann zutreffend, wenn nicht nur ein,
sondern mehrere Markte tGibergreifend betroffen sind. Als MaR3stab fir die Erheblichkeit
kénnten quantifizierte Schwellen festgelegt werden, etwa der Marktanteil auf den
Markten. Ergédnzend dazu deklariert die 10. GWB-Novelle die Intermediationsmacht

als eine Form von Marktmacht.218

Die Anderung von § 19 Abs. 1 GWB-E stellt eine Art neue Disruption fiir sich dar, da
die Substitution der missbrauchlichen Ausnutzung durch den Missbrauch die Verhal-
tenskausalitat nicht mehr notwendig macht.?!® Das ist jedoch ein groRer Umbruch, der
mit der herrschenden Meinung, es sei die Verhaltens- von der Ergebniskausalitat zu
unterscheiden, nicht Gbereinstimmt.?2° Es ist in diesem Zusammenhang auch von ei-
ner Abkehr vom Kartellrecht die Rede.??! Das verdeutlicht, dass die durch Digitalisie-
rung und neue Technologien verursachten GWB-Novellen selbst fur eine grundle-
gende Disruption des bisherigen Kartellrechts sorgen. Zum Schluss ist auf zwei Ande-
rungen des GWB hinzuweisen. Zum einen wurde eine Mdglichkeit geschaffen, der
Problematik der irreversibel gekippten Markte zu entgegnen.??2 Nach § 20 Abs. 3a
GWB-E kann interveniert werden, wenn ein Unternehmen auch ohne Marktbeherr-
schung fur eine Einschrankung des Leistungswettbewerbs durch eine unbillige Behin-
derung sorgen kénnte.??® Auch das ist erneut als positiv hervorzuheben. Aufgrund der
Schnelligkeit des heutigen Wettbewerbs erscheint es unerlasslich, verstarkt auf Proa-
ktivitat und Schadensvermeidung zu setzen. 8§ 20 Abs. 3a GBW-E ist dafir geeignet,
da es der Kartellbehdrde eine friihzeitige Intervention erméglicht und dafur sorgt, dass
das Ziel des leistungsfahigen Wettbewerbs gewaéhrleistet ist. Dem schliel3t sich eine

218 Korber, NZKart 2019, S. 633, (634).
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letzte Anderung an, namlich die einstweilige MaRnahme nach § 32a GWB-E ahnlich
dem Art. 8 VO 1/2003.222 Im Unterschied zur Verordnung soll nicht nur der Wettbewerb
an sich, sondern explizit auch ein Unternehmen vor einer irreversiblen Beeintrachti-

gung geschutzt werden.

Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass die GWB-Novellen geeignete Ansatze aufwei-
sen, dass deutsche Kartellrecht zukunftsfahig zu gestalten. Allerdings erfordern sie
selbst teilweise tiefgehende Veranderungen des Kartellrechts. Eine grundsatzliche
Disruption durch Kl ist an dieser Stelle schwer zu verneinen. Denn abseits der ange-
sprochenen Aspekte werden auch einige Problemstellen der vorherigen Kapitel gar

nicht bis peripher tangiert.

D. Verbraucherschutz
D. I. Aufhebung der Waffengleichheit

In diesem Abschnitt wird der Verbraucherschutz im Rahmen der Forschungsfrage, ob
eine Disruption durch Kl feststellbar ist, untersucht. Es gibt mehrere weitere Motive,
dieses Kapitel neben dem Kartellrecht zu erlautern. Erstens sieht der Prasident des
Bundeskartellamts in der zunehmenden Bevormundung der Verbraucher durch Algo-
rithmen die Notwendigkeit einer erhéhten Aufmerksamkeit.??* Zweitens soll der Ver-
braucherschutz durch die 2022 geplante Novelle des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) gestarkt werden;??®> die hohe Relevanz der Verbraucher wird
dadurch deutlich. Drittens wurden dem BKartA im Zuge der 9. GWB-Novelle nun auch
Kompetenzen des Verbraucherschutzes zugewiesen,??® was die Verknlpfung von
Kartellrecht und Verbraucherschutz unterstreicht. Nicht zuletzt ergibt sich die Relevanz
aus dem Zielkonflikt zwischen Wettbewerbsrecht und Verbraucherschutz.??’ Haben
die festgestellten KI-Disruptionen des Kartellrechts Auswirkungen auf einen Verbrau-
cherschutz? Diese Frage ergibt sich aus der Tatsache, dass dieser von einem wirksa-
men Wettbewerb anhéngig ist, der wiederum nur durch ein funktionierendes Kartell-

recht zu gewahrleisten ist.??® Dariliber hinaus dienen die beiden Hauptelemente des
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Verbraucherschutzes, der Schutz der Verbrauchersouveranitat sowie die zugehérige

Transparenz- und Informationspflicht,??° als Grundlage der folgenden Analyse.

Die Schutzzwecktriade des Lauterkeitsrechts umfasst den Schutz der Mitbewerber,
der Verbraucher sowie der Allgemeinheit. Nach § 1 UWG ist das Ziel ein funktionsfa-
higer Leistungswettbewerb. Um das zu erreichen, muss ein Algorithmus fair sein. Die
Disruption des Kartellrechts, dass der menschliche MalR3stab nicht mehr anwendbar ist,
findet sich auch an dieser Stelle wieder. Denn es erscheint nicht moglich, die Fairness
eines Algorithmus bestimmen zu kénnen.?®® Es ist vielmehr sinnvoller, die Fairness
und die Gefahrdung fur den Verbraucher anhand von durch Kl verursachten Informa-
tionsasymmetrien zu bestimmen.?3! Erneut riicken diesbeziiglich Preisalgorithmen in
den Fokus, da die Verbrauchersouveranitat durch ein einseitiges Machtgefalle zuguns-
ten der Algorithmen stark gefahrdet scheint.?32 Da das UWG wie bereits erwahnt einen
unverfalschten Wettbewerb als Ziel hat, ist eine ausgeglichene Waffengleichheit zwi-
schen Verbrauchern und Unternehmen, die Kl verwenden, essenziell. Diese ist jedoch
neben Informationsasymmetrien anfallig. Ein wesentlicher Aspekt ist namlich der En-
downment Effect, nach den Individuen beispielsweise eine spontane Preiserh6hung
lieber akzeptieren als das Produkt nicht zu erwerben, sofern sie im Besitz des Gutes
sind.?33 Der Grund dafiir ist der psychologische Besitzeffekt.?33 Das ist problematisch,
da es fur starke Preisalgorithmen mdglich ist, diesen Endownment Effect systematisch
auszunutzen, ohne dass dies erkannt und als unlauter eingestuft werden kann.?** Das

ist eine Analogie zu der stillschweigenden Kollusion.

Des Weiteren sorgt die unnatirliche Geschwindigkeit von Algorithmen dafir, dass den
Verbrauchern Zeit und damit ein gewisses MaR an Entscheidungsfreiheit fehlt.23>
Dadurch ist die Verbrauchersouveranitat erneut gefahrdet. Bereits an dieser Stelle
zeichnet sich das gleiche Bild wie beim Kartellrecht ab. Das Recht wird vor die Her-
ausforderung gestellt, ihnre Grundprinzipien der Digitalisierung anzupassen. Es ist ab-
zuwagen, ob 6konomische mit rein juristischen Interessen zu vereinbaren sind. Die

Disruption, dass der Mensch durch KI teilweise nicht mehr an erster Stelle steht, wird
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schon jetzt durch die GWB-Novellen indirekt bestatigt, da wie am Ende des vorherigen
Kapitels erwéhnt etwa das tief verankerte Grundkonzept der Trennung von Verhaltens-

und Ergebniskausalitdt zunehmend verworfen wird.

Ein weiteres Problemfeld, das die Schutzzwecktriade und Waffengleichheit beeintrach-
tigt, ist die Bevormundung der Verbraucher durch Algorithmen. Diesbezuglich ist auf
den Vorschlag des Algorithmic Consumer zuriickzukommen. Wie bereits gezeigt, spre-
chen die meisten Grinde gegen dessen Etablierung. Dem schliel3t sich die Bevormun-
dung an. Denn wenn Konsumentscheidungen der Verbraucher durch starke, auto-
nome Algorithmen getroffen werden, kann von einer Souveranitat und Entscheidungs-
freiheit des Verbrauchers im Sinne des UWG schwer die Rede sein. Ganz allgemein
schwindet auch die Preistransparenz durch den Einsatz von kinstlicher Intelligenz auf
beiden Marktseiten.?3¢ Zudem erscheint es nicht sinnvoll, den Verbrauchern durch den
Einsatz intransparenter Algorithmen zu helfen. Das ist bei einer weiten Auslegung nicht
mit dem Transparenzgebot zu vereinbaren, da sich die Konsumentscheidung einer
naturlichen Person unter Umstanden nach der Entscheidung einer autonomen, in-
transparenten Kl richtet. In diesem Zusammenhang ist eine weitere potenzielle Dis-
ruption festzustellen, da das Grundprinzip der Verbrauchertransparenz zukuinftig nicht
mehr zielfihrend ist. Es ist vorstellbar, dass die européische Wirtschaft an einen Punkt
gelangt, an dem die Verbrauchertransparenz als nachrangig angesehen werden muss,
um einen technologisch weit fortgeschrittenen Wettbewerb aufrecht zu erhalten. Eben
auch etwa dann, wenn Angebots- und Nachfrageseite Deep Learning einsetzen. Das
ware allerdings ein tiefgehender Bruch, sollte die Verbrauchertransparenz im Lauter-
keitsrecht keine grol3e Rolle mehr spielen. Diese Veranderung ist ebenso nicht durch
8 1 S. 2 UWG zu rechtfertigen. Aufgrund des integrativen Schutzzwecks des UWG
sind Mitbewerber, Verbraucher sowie die Allgemeinheit verschrankt und nicht getrennt
zu betrachten. Alle drei missen gemeinsam geschutzt werden, um einen funktionsfa-
higen Wettbewerb zu gewéahrleisten. Damit ist der Verbraucher zwar nicht als einzelner

aber als Teil des Wetthewerbs auch in Zukunft zu schitzen.

Die bisherige Diskussion um die Waffengleichheit ist um einen Aspekt im Zusammen-
hang mit Algorithmic Consumer zu erganzen. Es ist durchaus denkbar, dass die Nach-

frageseite mithilfe von Kl kartellrechtlich problematische Allianzen?3” bildet und das

236 \/g|. Obergfell, ZLR 2017, S. 290, (292).
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Machtgefélle dadurch zu deren Gunsten kippt. Falls dieses Kippen ausreicht, einen
wirksamen Wettbewerb zu beeintrachtigen, muss interveniert werden. Daher ist die
zunehmende Aufhebung der Waffengleichheit auch aus Sicht der Angebotsseite kri-
tisch zu betrachten. Ziel muss ein Ausgleich sein, der die gesamte und nicht nur die
Wohlfahrt einzelner erhdht. Ein weiteres Problemfeld ist die wesentliche Beeinflussung
des wirtschaftlichen Verbraucherverhaltens gemal3 § 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG durch Kl auf
der Nachfragerseite. Durch den Einsatz von Konsumentenalgorithmen ist es mdglich,
dass die Verbraucher durch die Technologie in ihrer Selbststandigkeit und Fahigkeit
Entscheidungen zu treffen eingeschrankt werden. Als Konsequenz kann nicht mehr
von einem unverfalschten Wettbewerb gesprochen werden. Das wiederum verletzt ei-
nen Zweck des UWGs nach § 1 UWG, das Interesse der Allgemeinheit an einem un-

verfalschten Wettbewerb zu schiitzen.

Um beide Seiten zu beleuchten, ist als letzter Gedanke ein Vorteil von Algorithmic
Consumer zu nennen. In Bezug auf die Waffengleichheit kbnnen Algorithmen fir Ver-
braucher hilfreich sein, da sie die mangelhafte Rationalitéat von nattrlichen Personen
kompensieren kdnnen und dafur sorgen, dass die Konsumpréaferenzen der Nachfrager
unabhangig bleiben.?3® AuRerdem konnten Algorithmen die Bestimmung des Durch-
schnittsverbrauchers im Sinne von 8§ 3 Abs. 4 UWG erleichtern, da sie beispielsweise
gleichbleibende Verhaltensmuster erkennen und auswerten kénnen, um daraus den
Mediankonsumenten abzuleiten. Dieser Vorteil ist jedoch angesichts der zahlreichen
Nachteile und Probleme als eher unbedeutend einzuschéatzen.

Abseits des Algorithmic Consumers ist ein weiterer bekannter Aspekt des Kartellrechts
im Lichte des UWG zu analysieren, namlich die Zurechnung von kinstlicher Intelli-
genz. Hintergrund ist die Verbrauchergeneralklausel?3® § 3 Abs. 2 UWG in Verbindung
mit 8 2 Abs. 1 und Abs. 8 UWG. Gemal} 8 3 Abs. 2 UWG sind an Verbraucher gerich-
tete geschaftliche Handlungen unlauter, sofern sie nicht der unternehmerischen Sorg-
falt entsprechen und fiir eine wesentliche Beeinflussung des wirtschaftlichen Verbrau-
cherverhaltens geeignet sind. Ein diskutabler Bestandteil dieser Norm ist die geschaft-
liche Handlung nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG. Nach dem Wortlaut des UWG ist diese
Handlung das Verhalten einer Person. Daher kann Kl keine geschéftliche Handlung

238 \/gl. Wagner/Eidenmdller, ZfPW 2019, S. 220, (223).
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vornehmen; diese muss einer Person zugerechnet werden. Allein der billigende Ein-
satz von autonomen Preisalgorithmen, der das wirtschaftliche Verbraucherverhalten
unlauter beeinflusst, misste daher als Verhalten einer Person gesehen werden. Bei
schwacher Kl erscheint das unproblematisch, bei Deep Learning hingegen eher prob-
lematisch. Denn trotz vorheriger Risikoabschéatzung ist es fraglich, ob ein selbsterlern-
tes Kl-Verhalten einer Person zugerechnet werden kann. Als Einschub sei erwahnt,
dass sich die Disruption der tberholten menschlichen Verhaltensdefinition auch an

dieser Stelle wiederfindet.

Kbénnte eine Zurechnung von Deep Learning &hnlich der Ersatzpflicht nach § 7 Abs. 2
StVG als force majeure zukinftig ausgeschlossen werden? Ist eine starke Kl als h6-
here Gewalt zu betrachten? Diese Gedanken sind aus mehreren Griinden zu verwer-
fen. Erstens missten einige Voraussetzungen fiir hohere Gewalt erfullt sein.?4° Ein
Ereignis musste betriebsfremd sowie extern sein und nicht durch die Vertragsparteien
verandert werden kdnnen.?*° Da Deep Learning von einem Unternehmen bewusst ein-
gesetzt und bestmdglich kontrolliert wird, kann von einem betriebsfremden und von
aulRen kommendem Ereignis nicht ausgegangen werden. Zudem ist die Beeinflussung
gegeben, da der Algorithmus einer Kl ein jederzeit veranderbarer Programmcode ist.
Eine weitere Voraussetzung fur das Vorliegen von force majeure ist, dass das Ereignis
unvorhersehbar und trotz groRBer Sorgfalt nicht abwendbar ist.?*! Die in § 3 Abs. 2 UWG
geforderte unternehmerische Sorgfalt ist in 8 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG definiert. Demnach
ist diese der nach Treu und Glauben gegeniber den Verbrauchern einzuhaltende
Standard an Fachkenntnissen und Sorgfalt im jeweiligen Tatigkeitsbereich. Dass Un-
ternehmen starke Kl ohne Experten und vorheriger Prifung einsetzen, erscheint un-
wahrscheinlich. Daher sind auch die Unvorhersehbarkeit und Unabwendbarkeit eines
Ereignisses nicht erfullt. Deep Learning kann somit nicht als hthere Gewalt betrachtet

werden.

Wie sinnvoll ist der Trend, dass das BKartA im Verbraucherschutz tatig ist? Da sich
die inhaltliche Wettbewerbspolitik der EU-Kommission zunehmend an den Verbrau-
chern orientiert,?*? ist diese Entwicklung zumindest thematisch betrachtet nachvoll-

ziehbar. Aul3erdem ist fur einen gesunden Binnenmarkt gemafR der EU-Kommission

240 |G Paderborn, NJW 2021, Rn. 25, S. 170, (171).
241 |G Paderborn, NJW 2021, Rn. 25, S. 170, (171).
242 Zimmer in Immenga/Mestmécker, EU-Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 5.
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ein funktionierender Verbraucherschutz hilfreich.?43 Fir den Trend spricht zum einen
die Tatsache, dass das BKartA die Sicherstellung eines funktionierenden Wettbewerbs
stets im Auge hat und deshalb nicht von einer mdglichen Uberregulierung der Unter-
nehmen ausgegangen werden kann.?** Gegen den Ansatz spricht zum einen der In-
teressenkonflikt des Verbraucherschutzes mit dem Kartellrecht, der sich dem Aspekt,
dass das BKartA aus dem Kartellrecht ein hohes Mal an Ermessenspielraum gewohnt
ist, anschlieRt.24> Die Ubertragung dieses Spielraums in den Verbraucherschutz ist
nicht in dessen Sinne.?*®> Zum anderen ist der Unrechtsgehalt von VerstoRen gegen
das UWG im direkten Vergleich mit dem Kartellrecht oftmals gering, da die entstehen-
den Schaden im Falle von Kartellen meist schwerwiegender sind.?¢ Daher ist der oben
angefuhrte Aspekt, das BKartA ware nicht Uberregulierend, als kritisch zu betrachten.
Es ist der Behorde daher eine gewisse Vorpragung und determinierte Denkweise zu
unterstellen, die einer notwendigen Objektivitat gegentiber dem Verbraucherschutz wi-
derspricht. Daher erscheint es sinnvoll, dass das BKartA eine rein unterstiitzende

Funktion im Lauterkeitsrecht einnimmt.24’

D. Il. Transparenz gegen Privatautonomie

Im Rahmen der Diskussion um eine mogliche Disruption des Wirtschaftsrechts durch
eine Kl ist dieser Abschnitt besonders zentral. Denn unweigerlich stellt sich bei der
Annahme, dass Verbraucher- und Wettbewerbsschutz durch eine erhdhte Transpa-
renz bei Algorithmen erreicht werden kdnnen, die Frage, ob dies nicht die Verletzung
einiger Grundsatze und Grundrechte zur Folge haben kdnnte. Als Beispiele sind hier
zunéchst die Privatautonomie und die unternehmerische Freiheit zu nennen. Konkret
koénnte fur Unternehmen mit einer monopolistischen Marktstellung eine Offenbarungs-
pflicht fr ihre Preisalgorithmen gelten, um einerseits die Verbrauchertransparenz wirk-
sam sicherzustellen, andererseits aber auch einen potenziellen Missbrauch einer

marktbeherrschenden Stellung zu verhindern.?*® Diese Offenbarungspflicht ware nicht

243 EU-Kommission, Neugestaltung der Rahmenbedingungen fiir die Verbraucher, COM
(2018) 183 final, S. 1.

244 podszun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, S. 1004, (1008).

245 Kistner, ZRP 2019, S. 98, (100).

246 podszun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, S. 1004, (1009).

247 \/gl. Podszun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, S. 1004, (1011).

248 \/gl. Birk, GRUR-Prax 2020, S. 605, (607); Ebers, VuR 2020, S. 121, (122);
Vgl. Ernst, VUR 2019, S. 401, (402).
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mit der Handlungsfreiheit oder dem Recht auf Eigentum zu vereinbaren, da das mog-
licherweise durch das Unternehmen selbst geschaffene Eigentum (Algorithmus) die-
sem entzogen wird. Dartiber hinaus ist die Privatautonomie als zentrales Prinzip mit
dem Entwicklungsstand von Kl negativ korreliert.?*® Das weitgehend vom Menschen
unabh&angige Deep Learning sorgt daftir, dass ein Verhalten der Kl einer natirlichen
Person immer schwerer zuzurechnen ist.?*° Die Privatautonomie wird im Folgenden
im Hinblick auf Algorithmic Consumer aufgegriffen und analysiert. Denn es stellt sich
diesbezuglich die Frage, ob die Freiheit des einzelnen Verbrauchers durch den Einsatz

von Kl auf beiden Marktseiten weiterhin gegeben ist.

Auch das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit nach Art. 16 Charta der Grund-
rechte der Europaischen Union (GRCh) ist unter diesem Aspekt nicht mehr als erfullt
zu betrachten. Gemal} dem EuGH wird den Unternehmen im Rahmen dieses Grund-
rechts unter anderem die freie Verfigung Uber ihre technischen und wirtschaftlichen
Ressourcen zugestanden.?®° Algorithmen kénnen in diesem Zusammenhang zum ei-
nen als technische Ressource gesehen werden, da deren Notwendigkeit fir bestimmte
Geschaftsmodelle wie Vergleichsplattformen angenommen werden kann. Zum ande-
ren sind Algorithmen auch als wirtschaftliche Ressource zu betrachten, da diese den
Unternehmen zu Vorteilen gegentiber der Konkurrenz verhelfen kénnen. Damit ware
Kl von der unternehmerischen Freiheit geschitzt. Deren Verletzung durch eine Offen-
barungspflicht ist in dieser Hinsicht als Disruption zu werten. Auch der Schutz von Ge-
schaftsgeheimnissen ist ein Teil der unternehmerischen Freiheit.?>! Ein Preisalgorith-
mus kann durchaus als solches Geheimnis eingeschatzt werden, da er ein Unterneh-
men durch eine innovative Programmierung oder einzigartige Funktionsweise erst at-
traktiv und wertvoll machen kann.?%2 Das verdeutlich nochmals die Problematik eines

strikten Zwangs zur Transparenz fur KI.

Bei einer Offenlegungspflicht ware auch das Recht auf Eigentum klar beschrankt, da
ein Preisalgorithmus unter Umstadnden von dem einsetzenden Unternehmen selbst
programmiert wurde und dartber hinaus die Geschéaftsgrundlage fir beispielsweise

Vergleichsportale und Intermediar-Plattformen darstellen kann. Gemaf Art. 14 Abs. 3

249 Koos, Yuridika 2021, S, 235, (246).
20 EuGH, ZUM 2014, Rn. 49. S. 494, (497).
21 Jarass in Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 16 GRCh Rn. 10.
22 \/gl. Ernst, VUR 2019, S. 401, (402).
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S.1 GG ist eine Enteignung nur zum Wohle der Allgemeinheit zulassig. Die dahinge-
hende Enteignung eines Unternehmens, ihren eingesetzten (Preis-) Algorithmus ganz-
lich zu offenbaren, ist mit dieser Norm des Grundgesetzes nicht zu vereinbaren, da
das Allgemeinwohl, die gesellschaftliche Wohlfahrt, vermindert wird. Der Grund daftr
ist der dadurch fehlende Anreiz fir Unternehmen, Innovationen im Bereich kunstlicher
Intelligenz zu fordern, da ein erarbeiteter Informations- und Wissensvorsprung gegen-
Uber Konkurrenten zunichte gemacht werden wirde. Als Konsequenz ware das euro-
paische Ziel der Wirtschaftsausweitung, und damit die gesellschaftliche Wohlfahrt, ge-
fahrdet.

Das ist, um wieder den Bezug zum Kartellrecht herzustellen, nicht mit dem von der
EU-Kommission kommunizierten Ziel des Wettbewerbsrechts, namlich Innovationen
zu fordern, zu vereinbaren.?>3 Denn der Wettbewerb um Innovationen besteht nur so
lange, wie es fur die Unternehmen monetére Anreize in Form von Monopolaussichten
durch exklusive Eigentumsrechte gibt.?>* Zusammenfassend ist eine verpflichtende Of-
fenlegung aller Preisalgorithmen de lege ferenda zum einen nicht mit den européi-
schen Zielen des Wettbewerbsrechts und zum anderen nicht mit dem Recht auf Ei-
gentum zu vereinbaren. Als Gegenargument ist Art. 12 Abs. 2 S. 2 GG zu nennen, da
gemal dieser Norm der Gebrauch von Eigentum dem Allgemeinwohl dienen soll. Ein
weiterer Aspekt, der gegen eine Kl-Transparenzpflicht spricht, ist die dadurch einge-
schrénkte, fir den Wettbewerb jedoch essenzielle Handlungsfreiheit von Unterneh-
men.2%® |st bei einer Auferlegung derartiger Pflichten entsprechend die Zerstérung des
Wettbewerbs anzunehmen? Zumindest ist von einer Disruption des bisherigen Wett-
bewerbsverstandnisses auszugehen, da dieses die Selbststandigkeit von Unterneh-

men und Verbrauchern als Wettbewerbsgrundlage betrachtet.?%®

Neben den zahlreichen Argumenten gegen eine Offenlegungspflicht lassen sich we-
nige Aspekte finden, die fur diese sprechen. Wie mehrfach festgestellt hat KI durchaus
einen negativen Einfluss auf das europaische Wettbewerbsrecht und kann unter Um-
standen die zukuinftige Wohlfahrt mehrerer Volkswirtschaften determinieren. Vor die-

sem Hintergrund erscheint eine Offenbarungspflicht im Einzelfall gerechtfertigt, sofern

23 \/gl. Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era 2019,
S. 126.
24 \/gl. Younes et al., Science and Public Policy 2020, S. 1, (3).
25 Vvgl. Bunte in Langen/Bunte, EU-Kartellrecht, Einflihrung zum EG-Kartellrecht Rn. 39.
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der destruktive Einfluss eines Algorithmus aul3erst bedeutend sein sollte. Dieses Sze-
nario ist jedoch eher unwahrscheinlich, da bis dato noch keine starke Kl entwickelt
wurde und eine schwache KI jederzeit kontrollierbar ist. Zudem ist es grundsatzlich
nicht notwendig, das Eigentum oder Geschéaftsgeheimnis von Unternehmen zu enteig-
nen. Ein starkes Wettbewerbsrecht reicht aus, um den zielfiihrenden Einsatz von Al-
gorithmen zu garantieren. Ein weiterer Rechtfertigungsgrund fur eine Transparenz-
pflicht ist die Ansicht der EU-Kommission, dass im Rahmen des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung eine objektive Rechtfertigung vorliegen kann.?>® Es ist
denkbar, dieses Konzept zu tbertragen. Dieser Ansatz scheint plausibel, da marktbe-
herrschende Unternehmen ihr Verhalten objektiv rechtfertigen kénnen, auch wenn
dadurch Verbraucher zunachst beeintrachtigt werden.?*® Im Gegenzug mussen dafiir
aber bedeutende, den Verbraucherschaden mehr als ausgleichende Effizienzgewinne
vorliegen.?*® Unter Beachtung der VerhaltnismaRigkeit sowie aller anderen Vorausset-
zungen?*® ist es denkbar, dass eine solche Rechtfertigung auch hinsichtlich KI moglich
ist, sofern eben ausreichende Effizienzgewinne neben den anderen Anforderungen
vorgewiesen werden konnen.?%” Indirekt spricht dieser vermeintliche Zuspruch fir eine
Offenlegungspflicht allerdings erneut gegen diese, da die objektive Rechtfertigung nur
im Einzelfall anhand zahlreicher Anforderungen gepruft wird. Eine allgemeine Pflicht

ist auch an dieser Stelle als wenig zielfiihrend zu betrachten.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich manche Disruptionen des Kartellrechts
auch im Verbraucherschutz wiederfinden. Die enge Verzahnung der beiden Rechts-
gebiete erfordert eine aufeinander abgestimmte Herangehensweise an zukinftige
Problemstellungen. Das BKartA sollte hierbei seinen Schwerpunkt auf das Kartellrecht
behalten. Dartiber hinaus ist eine Transparenzpflicht fur Algorithmen als problematisch
zu betrachten, da dadurch mehr Fragen und Probleme aufgeworfen als beantwortet
und geldst werden. Auch in diesem Kapitel hat sich erneut gezeigt, dass Kl das Wett-

bewerbsrecht vor groRe Herausforderungen stellt.

E. Algorithmischer Handel

Als letzter Abschnitt erfolgt als inhaltlicher Abschluss und Ausblick die Analyse einer

maoglichen Disruption des algorithmischen und hochfrequenten Wertpapierhandels

256 Apl. v. 24.2.2009, C 45/02, Rn. 28-31.
27 \/gl. Salaschek/Serafimova, Wuw 2019, S. 118, (122).
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durch KI. Als Grundlage daftir dient mit Schwerpunkt abseits der européischen die
deutsche Gesetzgebung. Die Relevanz dieses Kapitels ergibt sich aus der grundséatz-
lichen Frage der Arbeit, ob und wie Kl die europaische Wirtschaft beeinflusst. Dass
der hochfrequente Handel in der EU bereits jetzt ungefahr 40% betragt,?>8 verdeutlicht
die Notwendigkeit einer genaueren Betrachtung. Der Hochfrequenzhandel stellt eine
Art des Algo-Handels dar?>® und zeichnet sich durch die Fahigkeit aus, innerhalb kuir-
zester Zeit eine groRRe Orderzahl verarbeiten zu kdnnen.?%° Aus dieser Definition las-
sen sich zwei Hauptprobleme ableiten, die schon im Kartell- und Verbraucherschutz-
recht erwahnt wurden. Das erste ist die hohe Verarbeitungsgeschwindigkeit; das
zweite ist das riesige Ordervolumen analog zu Big Data. Daraus lasst sich die Notwen-
digkeit der folgenden Analysen des algorithmischen Handels ableiten. Denn nach ei-
nem Bericht der Bundesfinanzaufsichtsbehtrde kdnnen Algorithmen durch Schnellig-
keit und hohe Auftragsvolumen an den Finanzmarkten massive Schaden in diverser
Form verursachen.?®! Ein Beispiel hierfiir ist der Flash Crash vom 6. Mai 2010, bei dem
der amerikanische Leitindex S&P 500 aufgrund eines Kaskadeneffektes innerhalb we-
niger Minuten deutlich eingebrochen ist.?6> Neben diesem Crash gibt es noch zahlrei-
che andere Beispiele,?® was die Gefahrlichkeit von Algorithmen verdeutlicht. Zudem
sind diese Ereignisse im Unterschied zur impliziten Kollusion etwa bereits eingetreten.
Daher kann ein GroRteil der Diskussion dieses Themas neben theoretischen Uberle-
gungen auf empirischer Basis gefihrt werden. Es ist auch anzunehmen, dass ein sol-
cher Crash leicht im europaischen Raum madglich ist, da Algorithmen auch in der EU

immer mehr Anwendung finden.2%4

Gemald Erwagungsgrund 64 der Richtlinie 2014/65/EU Uber Markte fir Finanzinstru-
mente sollen Handelsplatze und Wertpapierunternehmen praventiv sicherstellen, dass
algorithmischer und hochfrequenter Handel die Markte nicht beeintrachtigen kann. Da-
her wird in demselben Erwagungsgrund gefordert, dass die Handelsplatze tber ent-
sprechende Instrumente und Notmechanismen verfiigen. Auf Ebene der EU ist daher
die Brisanz des Algo-Handels bereits erkannt worden. Weiterhin ist der hochfrequente
algorithmische Handel in Art. 4 Abs. 1 Nr. 40 lit. b) RL 2014/65/EU unter anderem

28 Kindermann/CoridaR, ZBB/JBB 2014, S. 178, (179).

29 Kobbach, BKR 2013, S. 233, (237).

260 Kollmann, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssysteme 2019, S. 59.
261 BaFin, Big Data trifft auf kiinstliche Intelligenz, S. 151 f.

262 Scopino, Algo Bots and the Law, S. 413.

263 Scopino, Algo Bots and the Law, S. 416 f.

264 \/gl. Kindermann/CoridaR, ZBB/JBB 2014, S. 178, (179).
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dadurch gekennzeichnet, dass etwa bei der Ausfihrung eines Auftrags keine mensch-
liche Intervention vorliegt.?®> Durch die fehlende menschliche Komponente erscheint
es umso bedeutender und sinnvoller, im Sinne von Erwagungsgrund 64 den Fokus auf
Pravention zu legen, da Intervention tberhaupt nicht mehr maoglich ist. In Art. 48 Abs.
1 RL 2014/65/EU werden die Notfallvorkehrungen von den Mitgliedsstaaten nochmal
explizit gefordert. Die Umsetzung dessen auf deutscher Ebene ist in 8 26d BorsG zu
finden.2%6 Aufschlussreich ist die zukiinftige Unterstellung von Deep Learning, da die
Handelsstrategie beim algorithmischen Handel unter Umstanden nicht mehr wie bisher
nur oder Gberhaupt von einer natlrlichen Person stammt.?%” Wie bereits erwahnt er-
scheint die praventiv ausgerichtete Gesetzgebung aktuell alternativios und am zielftih-
rendsten. Hinsichtlich Deep Learning wird dieser Ansatz jedoch vor das Problem der
Unkontrollierbarkeit gestellt, weshalb die Sicherstellung eines geregelten Marktes ge-
mal3 Art. 48 Abs. 1 RL 2014/65/EU fraglich erscheint. Denn die in dieser Norm gefor-
derten wirksamen Notfallvorkehrungen kdénnen bei starker Kl in dieser Form nicht ge-
wabhrleistet werden. Der Grund ist die Wirksamkeit, die bei einer intransparenten Tech-
nologie ex ante nicht klar bestimmbar ist. Dass das auch der Gesetzgeber erkannt hat
erschlief3t sich indirekt aus § 26d Abs. 2 BorsG. Nach dieser Norm mussen die Han-
delsteilnehmer ihre Algorithmen in von den Bdrsen bereitgestellten Umgebungen tes-
ten. Da es unwahrscheinlich erscheint, alle Probleme und Schwachstellen eines Algo-
rithmus, gleichgultig ob selbstlernend oder nicht, durch Tests zu erkennen, ist diese
Testpflicht als optimale Umsetzung der europaischen Praventionsforderung zu be-

trachten.

Obwohl 8§ 26d Abs. 2 BorsG die Gefahr einer Marktstérung durch algorithmische Han-
delssysteme bestmdglich minimiert, kann eine solche Stérung nicht ganz ausgeschlos-
sen werden. Daher stellt sich nun die Frage, wie mit einem Schadenseintritt umgegan-
gen wird und werden soll. Ein Beispiel fur eine Marktbeeintrachtigung ist das Spoo-
fing.?%® Diese nach Art. 12 Abs. 1 lit. b) Marktmissbrauchsverordnung verbotene Art
der Marktmanipulation ist die Vortauschung eines bestimmten Ordervolumens, da
zwar Orders aufgegeben werden, aber nur mit der Absicht, diese nach kurzer Zeit wie-

der zurtickzuziehen.?%® Als Konsequenz werden andere Handelsteilnehmer tiber das

265 \/g|. Baas/Kilic, BKR 2020, S. 394, (395).

266 Kumpan in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar, BérsG § 26 d Rn. 1.

267 \/gl. Kumpan in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar, BérsG § 26 d Rn. 2.
268 Scopino, Algo Bots and the Law 2020, S. 335.

269 Kumpan in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar, BérsG § 26d Rn. 12;
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Interesse an einem Finanzprodukt getauscht.?%® Das Problem ist, dass Kursdifferenz-
schaden bislang im Rahmen des Deliktsrechts nicht kompensiert werden.?’° In den
USA wird beispielsweise fiir das National-Market-System tber einen zentralen Market
Disruption Funds nachgedacht.?’* Da alle Handelsplatze vernetzt und voneinander ab-
hangig sind, wirkt sich die Marktstorung an einer Boérse auch auf alle anderen aus.?"*
Durch den Funds besteht die Mdglichkeit, jeglichen Verlust zentral zu kompensieren,
ohne dass ein Kompensationsanspruch an einen einzelnen Marktteilnehmer gerichtet
werden muss.?’* Dieser Vorschlag harmoniert teilweise mit der Ansicht der europai-
schen Expert Group on Liability for New Technologies, dass fir Kl als e-Person ein
Haftungsfonds einzurichten ist.?’2 Zwar geht es in dem Vorschlag aus den USA nicht
um die Klarung der Haftung oder Rechtspersdnlichkeit von Kl, jedoch teilen sich bei-
den Quellen den Gedanken, fur eine einfachere Befriedigung von Ansprichen einen

Fonds einzurichten.

Im Kapitel zum Kartellrecht wurde bereits die Mdglichkeit einer Kennzeichnungspflicht
von Algorithmen fiir eine bessere Zuordnung vorgeschlagen. Diese theoretische Uber-
legung wird empirisch gestitzt, da an der Eurex Exchange bereits seit Jahren eine
Kennzeichnungspflicht fir Handelsalgorithmen und die damit verbundenen Orders vor-
handen ist.?”® Des Weiteren herrscht gemaR § 80 Abs. 2 WpHG ebenso eine Kenn-
zeichnungspflicht der Handler fir algorithmischen Handel.?’* Zudem besteht nach §
80 Abs. 3 WpHG die Pflicht zur Aufzeichnung von durch Algorithmen erzeugten Or-
ders.?’4 Diese Aspekte sprechen alle dafiir, dass eine rechtliche Disruption des Wert-
papierhandels durch Kl zumindest hinsichtlich schwacher KI unwahrscheinlich ist, da
der Gesetzgeber zwar vor Herausforderungen gestellt wird, jedoch bislang keine Dis-
ruptionen grundlegender Konzepte zu erkennen sind. Wie bereits gezeigt, ist das im
Wettbewerbsrecht nicht der Fall. Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass der

deutsche Gesetzgeber bemiht ist, den negativen Einfluss von Algorithmen auf das

Scopino, Algo Bots and the Law, S. 335.

270 Kollmann, BKR 2020, S. 515, (515).

271 Yadav, Virginia Law Review Association 2016, S. 1031, (1094 f.); Scopino, Algo Bots
and the Law, S. 439 f.

272 \/gl. Expert Group on Liability and New Technologies, Liability for Artificial
Intelligence 2019, S. 38.

273 Sbbing, BKR 2019, S. 443, (449).

274 Baas/Kilic, BKR 2020, S. 394, (395).
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Borsengeschehen durch Pravention und Uberwachung zu minimieren. Die bisher ana-
lysierten Normen sind daflr geeignet und stellen auch fur ein zukinftiges Deep Lear-

ning eine gute Ausgangsbasis dar.

Sind die Unterschiede zum Kartellrecht jedoch auch auf den zweiten Blick zu bestati-
gen? Ein in der Fachliteratur erwahnter Aspekt wirft die Frage auf, inwiefern das Kar-
tellrecht mit dem Boérsengesetz doch eher verknupft ist. Hintergrund ist die problema-
tische gegenseitige Abhangigkeit von Algorithmen?’® in Verbindung mit der Anwend-
barkeit kartellrechtlicher Vorschriften gemaf § 9 BorsG. Denn auch an der Borse kann
das altbekannte Problem der Netzwerkeffekte als Anreiz fur Unternehmen sowie der
expliziten oder impliziten Kollusion als Folge auftreten.?’® Gerade die Kollusionsgefahr
wird in hohem Mal3e begunstigt, da beispielsweise nach § 26d Abs. 2 BorsG eine Test-
pflicht fur Algorithmen in einer von der Borse zur Verfigung gestellten Umgebung
herrscht. Die Kollusionsbegtinstigung liegt in der zentralen Testumgebung, da diese
als Hub im Lichte der zweiten expliziten Kollusionskategorie angesehen werden kann.
Dass gemalR 8 9 Abs. 1 S. 1 BorsG die Bdorsenaufsichtsbehdrde auf eine Einhaltung
des GWBSs hinzuwirken hat, ist verstarkt auf die Vermeidung von Kollusion zu achten.
Gleichwohl ist ein zentraler Test die einzige Moglichkeit, einen einheitlichen Standard
zu schaffen, weshalb die Vorteile von § 26d BorsG die Nachteile Uberwiegen. Trotz-
dem birgt der Wertpapierhandel ebenso wie das Kartellrecht das Risiko der rechtlichen
Disruption durch implizite Kollusion von selbstlernenden Algorithmen. Eine weitere
Verknipfung besteht im kartellrechtlich erlaubten Beobachten. Wie allgemein bekannt,
reagieren Finanzmarkte oftmals auf externe Geschehnisse oder Ankiindigungen. Da-
raus lasst sich ableiten, dass ein wirksames Kartellrecht auch flr einen gesunden
Wettbewerb am Finanzmarkt sorgen kann. In Bezug auf Kl sind daher beide Bereiche
stets als Gesamtheit zu betrachten, um vor allem die 6konomischen Interessen des

AEUVs und damit der Mitgliedsstaaten erflllen zu kénnen.

Die beim Verbraucherschutzrecht analysierte Offenbarungspflicht fur Algorithmen fin-
det sich ansatzweise in 8 39 Abs. 1 S. 3 der Borsenordnung Frankfurt wieder. Gemaf
dieser Norm muss ein Unternehmen die Funktionsweise seines verwendeten Algorith-
mus auf Anfrage von beispielsweise der Handelstiberwachungsstelle ndher beschrei-

ben. Das ist unproblematisch, da im Wortlaut nur eine nédhere Beschreibung, nicht aber

275 Kindermann/CoridaR, ZBB/JBB 2014, S. 178, (178).
276 \/gl. Kumpan in Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar, BorsG § 9 Rn. 6.
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eine vollumfangliche und o6ffentliche Darlegung, gefordert ist. Auch im Hinblick auf
Deep Learning ist diese Formulierung gut gewahlt, da damit das Problem der Opazitat

teilweise umgangen wird.

F. Fazit

Abschliel3end wird die Forschungsfrage beantwortet und es werden eine Zusammen-
fassung der zentralen Inhalte sowie ein Ausblick geboten. Die eingangs aufgestellte
Forschungsfrage lautete, wie weit kinstliche Intelligenz vor allem in Form von Algo-
rithmic Pricing einen potenziellen disruptiven Einfluss auf das deutsche und europai-
sche Wirtschaftsrecht, insbesondere das Kartellrecht, hat. Disruptionen des bisherigen
Rechtsrahmens sind an mehreren Stellen deutlich geworden. Die wesentlichen As-
pekte sind zum einen die teilweise nicht mehr fortfiihrbare menschliche Auslegung von
Begrifflichkeiten. Fur Kl ist daher beispielsweise der Tatbestand in Art. 101 Abs. AEUV
um eine fur Algorithmen unproblematische Formulierung zu ergédnzen. Zum anderen
stoRen die Zurechnung und die rechtliche Erfassung von impliziter Kollusion durch
Deep Learning an ihre Grenzen. Dafir erscheint es sinnvoll, eine Kennzeichnungs-
pflicht einerseits und eine verstarkte Erfassung im Einzelfall von bisher erlaubten Pa-
rallelverhalten oder Beobachten andererseits zu erméglichen. Eine damit verknipfte
Erkenntnis ist, dass ein wirksamer Wettbewerb im Sinne der EU mal3geblich durch
Pravention anstatt Intervention sichergestellt werden kann. Des Weiteren ist festzuhal-
ten, dass die Einfihrung eines Algorithmic Consumers fur Verbraucher problematisch
ist und eine Disruption darstellen wiirde, da dies mit der Menschenwirde je nach Aus-

gestaltung schwer zu vereinbaren ist.

Auch im Verbraucherschutz kann KI den bisherigen Rechtsrahmen grundlegend ver-
andern. Ein Beispiel ist eine mdgliche Offenbarungspflicht fir Algorithmen. Diese ware
mit einigen Grundrechten, der Privatautonomie und dem grundlegenden Marktver-
standnis in der EU nicht zu vereinbaren. Der Ansatz, dass das BKartA starker im Ver-
braucherschutz tatig wird, sollte nicht weiterverfolgt werden. Sinnvoller ist eine lediglich
punktuelle Unterstlitzung neben der Hauptaufgabe Kartellrecht. Auch bei der Betrach-
tung der Gesetzgebung zum algorithmischen Handel hat sich angedeutet, dass dieser
Bereich durch Kl vor groRe Herausforderungen gestellt wird. Eine Gemeinsamkeit mit
dem Kartellrecht ist die Tatsache, dass ein starkes Kartellrecht essenziell fur einen

funktionierenden Wertpapierhandel ist. Ein Unterschied ist das Vorhandensein von
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Normen, die Algorithmen zielfihrend regulieren. Eine Disruption der Gesetze zum
Wertpapierhandel durch Kl ist auf den ersten Blick nicht festzustellen. Es gilt nun, die-
sen bedeutenden Bereich der europaischen Wirtschaft in Zukunft noch tiefergehend
zu analysieren. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Disruptionen vor allem im
Kartell- und Verbraucherschutzrecht vorliegen und daher das Recht in der Union zu-

kunftig vor neue, tiefgreifende juristische Entscheidungen gestellt wird.

Aus diesen Ergebnissen sind einige Ausblicke abzuleiten. Zum einen treten die her-
ausgearbeiteten Disruptionen teilweise erst bei der Verwendung von starker kunstli-
cher Intelligenz auf, die bis dato noch nicht entwickelt ist. Es ist aber durchaus anzu-
nehmen, dass durch den technischen Fortschritt und die Digitalisierung im Rahmen
der Industrie 4.0 autonomes Deep Learning entwickelt wird. Weiterhin stiitzt sich jeg-
liche Argumentation der Arbeit natirlich auf die logische Annahme, dass Kl verstarkt
in der europaischen Wirtschaft eingesetzt wird. Da wie bereits mehrfach erwéhnt die
EU-Kommission an mehrfacher Stelle betont hat, dass der Fokus auf der Starkung des
digitalen Binnenmarktes und der Innovationsférderung liegt, ist von einer immer rele-
vanteren wirtschaftlichen Rolle von Kl auszugehen. Territoriale und unflexible Struktu-
ren des europaischen Datenschutzes konnten die Entwicklung von Kl negativ beein-
flussen, sodass diese nie ihren mdglichen Entwicklungsstand erlangen kénnte.?’” Die
Ansicht, dass sich ein Grof3teil der Menschen zudem beruflich lieber von einer natrli-
chen Person beurteilen und filhren lassen wiirden als von einer Kl,278 ist bereits durch
eine Studie vom Massachusetts Institute of Technology widerlegt?”® und verdeutlicht
schon jetzt die zentrale Rolle von Kl in der Gesellschaft und Wirtschaft. Es ist vielmehr
von einer Zunahme an Innovationen im Bereich Kl auszugehen. So ist es zukiinftig
denkbar, dass das Kartellrecht neben Preisalgorithmen durch St6r?8° - oder Rankinga-
Igorithmen?8! noch mehr herausgefordert oder aber gestarkt wird. Daher empfiehlt es
sich, das Wirtschaftsrecht der EU zwar vorausschauend aber doch eher an der aktu-

ellen Situation orientiert laufend zu Uberprifen und gegebenenfalls zu Gberarbeiten.

Des Weiteren unterliegt nicht nur das Kartellrecht oder der Verbraucherschutz, son-
dern vielmehr das allgemeine Wirtschaftsverstandnis einer Disruption durch Kl, da die

277 \/gl. Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten 2018, Rn. 240 f.
218 \/gl. Ernst, VUR 2019, S. 401, (401).

219 \/gl. GroR/Gressel, NZA 2016, S. 990, (991).

280 Bernhardt, NZKart 2019, S. 314, (316).

281 Hack in Ballestrem et al., Kinstliche Intelligenz, S. 136.
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traditionellen Marktseiten von Anbietern und Nachfragern und das Prinzip von Leistung
gegen Bezahlung zunehmend verschwinden. Daher ist es im Vorfeld jeglicher Diskus-
sion des Wettbewerbsrechts notwendig, dass die EU ihr Wirtschafts- und Wettbe-
werbsverstandnis auf Kl ausrichtet und neu formuliert. In einer Zukunftswelt ohne
Preise und ohne Wettbewerb waren Teile des Wirtschaftsrechts gar obsolet;??? aller-
dings ist es nicht notwendig dieses Szenario aufgrund fehlender Empirie und Eintritts-
wahrscheinlichkeit in n&chster Zeit zu ertrtern. Wahrscheinlicher erscheint das Sze-
nario, dass ein Preiswettbewerb durch den tibermafligen Einsatz von Preisalgorithmen
zunehmend unattraktiver wird.?®3 Dartiber hinaus ist es auch vorstellbar, dass durch
Kl die fur einen Wettbewerb charakteristische Willkiir mehr und mehr verschwindet.
Kurz gesagt ist die europaische Wirtschaft nicht nur durch Kl, sondern vor allem auch
durch die sich verandernden Wettbewerbsstrukturen und Marktbedingungen heraus-
gefordert.

Abschliel3end lasst sich festhalten, dass kunstliche Intelligenz ein faszinierendes
Thema ist, dass auch in Zukunft erhohte Aufmerksamkeit erfahren wird. Es sind einige
Disruptionen vor allem im Kartellrecht festzustellen, die vom Gesetzgeber in naher Zu-
kunft grundlegende Veranderungen und Klarstellungen erfordern. Aus diversen Be-
richten geht hervor, dass Kl in Europa ein elementarer Bestandteil des Zeitalters der
Industrie 4.0 ist. Daraus ist abzuleiten, dass es nur im Sinne der EU ist, juristisch mit
anstatt gegen Kl zu arbeiten. Dem europaischen Wirtschaftsrecht bietet sich die Mog-
lichkeit, durch eine zielfihrende Regulierung von Kl die 6konomischen mit den juristi-
schen Interessen zu vereinen, um damit den Binnenmarkt zukunfts- und leistungsfahig

gestalten zu kénnen.

282 Schwintowski, NJOZ 2018, S. 1601, (1605).
283 Wolf, NZKart 2019, S. 2, (4).
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