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1. Einleitung

1.1. Untersuchungsgegenstand, Problemstellungen und Ausgangslage

Die Entwicklung von selbstlernenden Computern regte schon seit jeher die Vorstellungskraft
von Wissenschaftlern an. Bereits 1956 definierte der Stanford-Professor fiir ,,Computer Sci-
ence* John McCarthy jenen Bereich der Wissenschaft, der sich mit ,,Kiinstlicher Intelligenz
(KI) bzw ,.Artificial Intelligence* (AI) beschiftigt, als ,,Forschung nach dem Bau von intelli-
genten Maschinen.! Die intelligente Komponente eines solchen Computers liegt darin, dass
dieser verschiedene Aufgaben von signifikanter Schwierigkeit 16sen und dabei dhnliche Ergeb-
nisse wie der Mensch erzielen kann.? Nach dem heutigem Stand der Technik ist das Ziel der
Kiinstlichen Intelligenz somit, einen Algorithmus zu entwickeln, der von einem autonom ge-
sammelten Input ausgehend einen intelligenten Output generiert, der mit jenem eines Men-
schens mindestens vergleichbar ist. Ein Teilgebiet der KI ist das sogenannte ,,Machine Learn-
ing*“ (ML). Bei dem Machine Learning lernen Algorithmen schrittweise durch das Sammeln
von Daten, auf deren Grundlage sie Losungsmodelle entwickeln und in der Folge Vorhersagen
oder Entscheidungen treffen konnen. Hervorzuheben ist, dass diese Algorithmen bei ihrer Mo-
dellentwicklung keinen explizit programmierten Anleitungen folgen.> Die Wissenschaft unter-
teilt Machine Learning Algorithmen wiederum je nach Lernmethode in drei Unterkategorien:
Entweder kann der Algorithmus (a) von im Vorhinein definierten Beispielen auf eine generelle
Regel, welche die Inputs abbildet, Riickschliisse ziehen oder (b) in einer nicht vordefinierten
Datenmenge ein verstecktes Muster erkennen. Aullerdem kann ein Algorithmus (c) — interagie-
rend in einem dynamischen Umfeld, wie beispielsweise bei selbstfahrenden Automobilen —
durch die Anwendung der ,,trial-and-error*-Methode, dh unter Vermeidung der zuvor gemach-
ten Fehler, die moglichen Ergebnisse der Datenverarbeitung immer weiter einschrinken, um
am Ende einen bestmoglichen Output zu erzielen.* Ein Unterfeld des Machine Learning bildet
das sog. Deep Learning (DL). Dabei wird eine komplexe Software eingesetzt, die ein kiinstli-

ches, neuronales Netzwerk kreiert, welches menschliche Nervenzellen und -verbindungen

! Originalzitat: “The science and engineering of intelligent machines”, John McCarthy, http://jmc.stanford.edu/ar-
tificial-intelligence/what-is-ai/index.html (zuletzt abgerufen am 12.6.2018).

2 Swarup, Artificial Intelligence, International Journal of Computing and Corporate Research 2012/2, http://www.
ijccr.com/july2012/4.pdf (zuletzt abgerufen am 12.6.2018).

3 Anitha/Krithka/Choudhry, International Journal of Advances Research in Computer Engineering & Technology
2014, 4324-4331, http://ijarcet.org/wp-content/uploads/IJARCET-COL-3-ISSUE-12-4324-4331.pdf (zuletzt
abgerufen am 12.6.2018).

4 Diese Lernmethoden werden der Reihe nach als “Supervised Learning”, “Unsupervised Learning” und “Rein-
forcement Learning” bezeichnet. Siche dazu ndher Anitha/Krithka/Choudhry, International Journal of Ad-
vances Research in Computer Engineering & Technology 2014, 4324-4331.
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imitiert. Dieses Netzwerk ist im Kontrast zum Machine Learning nicht linear aufgebaut, son-
dern verfligt iiber hierarchisch nach ansteigender Komplexitit und Abstraktion strukturierte
Schichten.> Dadurch kann der Deep Learning-Algorithmus einerseits die Input-Daten schneller
und voll automatisch sammeln und andererseits abstrahiert in dessen Losungsmodell einflieen
lassen.® Im Gegensatz zum Machine Learning ist es beim Deep Learning folglich nicht mehr
notig, die fiir den Output des Algorithmus relevanten ,,Features*, dh die konkret zu verwerten-
den Daten aus einer unsortierten Datenmenge, vorweg zu bestimmen.” Ein Teil der Literatur
schlieB3t aus diesem Umstand und aus dem Aufbau der Software als hierarchisches Netzwerk,
dass vom Output eines Deep Learning-Algorithmus nicht mehr auf die von diesem in den Er-
kenntnisprozess einbezogenen Features geschlossen werden konne (Konzept der sogennanten
wblack box*).® Eines der derzeit am weitesten entwickelten Deep Learning-Systeme ist bei-
spielsweise ,,Google Duplex*. Diese Kiinstliche Intelligenz fiihrt via Telefon, dh in Echtzeit,
ein natiirliches Gesprich mit dessen menschlichem Gegeniiber und absolviert dabei spezifische
Aufgaben, wie Terminvereinbarungen, erfolgreich. Das System ist bereits so weit entwickelt,
dass dessen Gespréchspartner sich nicht mehr — wie bei altbekannten Computersprachsystemen
— an dieses anpassen muss, sondern dass sich das Deep Learning-System in den natiirlichen

Gesprichsfluss integriert und auch Versténdnisschwierigkeiten selbststindig bewiltigen kann.’

Bereits 1968 versicherte der (fiktionale) Computer HAL 9000 in dem Film “2001: A4
Space Odyssey”: ,,I am putting myself to the fullest possible use, which is all I think that any
conscious entity can ever hope to do*“.!° Mit diesem Satz antizipierte der Regisseur Stanley
Kubrick bereits die vorher erorterten Formen von Kiinstlicher Intelligenz, welche in der Form
von Preissetzungsalgorithmen in der vorliegenden Arbeit im Rahmen des Verbotes von wett-
bewerbsbeschriankenden Vereinbarungen geméll Art 101 AEUV und §§ 1-3 KartG 2005 néher

untersucht ~ werden  sollen.  Preissetzungsalgorithmen  werden  eingesetzt, um

5 Siehe dazu Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Algorithms and Collusion:
Competition Policiy in the Digital Age (2017), 11, http://www.oecd.org/daf/competition/Algorithms-and-
colllusion-competition-policy-in-the-digital-age.pdf (zuletzt abgerufen am 10.5.2018).

6 Sumit Mund, Microsoft Azure Machine Learning (2015) 4.

7 Dieser Prozess beim Machine Learning wird als “Feature Engineering” bezeichnet. Siehe dazu OECD, Algo-
rithms and Collusion (2017), 9 f.

8 Siehe dazu OECD, Algorithms and Collusion (2017), 9 fund 31 f.

® Leviathan/Matias, Google Duplex: An Al System for Accomplishing Real-World Tasks Over the Phone,
Google Al Blog, https://ai.googleblog.com/2018/05/duplex-ai-system-for-natural-conversation.html (zuletzt
abgerufen am 17.08.2018).

10 Ezrachi/Stucke, Artificial Intelligence & Collusion: When Computers Inhibit Competition, University of Illinois
Law Review Vol. 2017, 1776-1810 (1776), Oxford Legal Studies Research Paper No. 18/2015, University of
Tennessee Legal Studies Research Paper No. 267, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_id=2591874 (zuletzt abgerufen am 7.5.2018); Kubrick, 2001: A Space Odyssey (1968), Metro-
Goldwyn-Mayer.
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Unternehmensprozesse effizienter zu gestalten, Marktentwicklungen vorherzusagen und an-
hand der Datenlage Angebots- und Verkaufspreise automationsunterstiitzt festzusetzen.!! Die
Phrase ,,f0 the fullest possible use*'? des erwiahnten HAL 9000 beschreibt zutreffend den Kern
der kartellrechtlichen Diskussion rund um den Einsatz von Deep Learning-Algorithmen: Kon-
nen solche selbstlernenden Preissetzungsalgorithmen bereits mehr, als sie auf Grund des Kar-
tellverbotes konnen diirften? Diese Preissetzungsalgorithmen verfolgen namlich durch selbst-
stindiges Lernen das Ziel der Profitmaximierung.'? Dabei sind jedoch die von den Deep Lear-
ning-Algorithmen eingesetzten Mittel und Strategien, um dieses Ziel zu erreichen, aufgrund
ihrer technischen Natur weitgehend nicht nachvollziehbar (Problem des black box-Konzepts).'*
Dies folgt aus der Abstraktion des Erkenntnisweges aufgrund der Losldsung von vordefinierten
Features und der Verarbeitung der Daten im kiinstlichen, neuronalen Netzwerk. Gerade dieses

Charakteristikum der Deep Learning-Algorithmen bildet aber deren ,,intelligentes* Element.

Daran ankniipfend stellen sich zunéchst die Fragen nach der Informationsbeschaffung
und -verarbeitung durch Deep Learning-Algorithmen sowie nach der sich daraus ergebenden
Zulassigkeit des Outputs gemessen am Kartellverbot. Die in der vorliegenden Arbeit zu behan-
delnden Formen von Preissetzungsalgorithmen gliedern sich zundchst in zwei Gruppen: in jene
Preissetzungsalgorithmen, welche nicht lernfahig sind, sowie in jene, welche selbstindig aus
den gesammelten Daten Entscheidungen und Vorhersagen treffen konnen und somit unter die
Kategorien Machine Learning oder Deep Learning fallen. Ezrachi und Stucke untergliedern
diese beiden Gruppen von Preissetzungsalgorithmen anhand ihrer technischen Ausgestaltung
in die 4 Kategorien ,,Messenger®, ,,Hub and Spoke*, ,,Predictable Agent* und ,,Digital Eye*'>,
wobei die ersten beiden Formen in die Gruppe der nicht lernfidhigen und die letzten beiden in
jene der lernfahigen Preissetzungsalgorithmen eingeordnet werden konnen. In der Literatur fin-

“16 welche auch in ers-

den sich erginzend noch weitere Kategorien, wie jene des ,,/nstrument
tere Gruppe fallt, oder jene des ,,4lgorithm Duplicate!’, wodurch eine Konstellation beschrie-
ben wird, in welcher derselbe Algorithmus, beispielsweise durch widerrechtliche Entwendung,

gleichzeitig von zwei Konkurrenten eingesetzt wird. Die soeben genannten Kategorien

' Ezrachi/Stucke, Virtual Competition: The Promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy (2016).

12 Ezrachi/Stucke, Artificial Intelligence & Collusion (2017) 1776 und Kubrick, 2001: A Space Odyssey (1968).

13 Ezrachi/Stucke, Artificial Intelligence & Collusion (2017) 1783.

14 Siehe dazu OECD, Algorithms and Collusion (2017), 9 fund 31 f.

15 Ezrachi/Stucke, Attificial Intelligence & Collusion (2017) 1781-1796.

16 Kiiseberg/Kalben, Herausforderungen der Kiinstlichen Intelligenz fiir die Wettbewerbspolitik, Wirtschaft und
Wettbewerb (WuW) 2018, 2-8 (3).

17 Salaschek/Serafimova, Preissetzungsalgorithmen im Lichte von Art. 101 AEUV, Wirtschaft und Wettbewerb
(WuW) 2018, 8-17 (12).
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unterscheiden sich vor allem danach, ob ein Mensch eine wettbewerbswidrige Vereinbarung
gemill Art 101 AEUV und §§ 1-3 KartG 2005 eingeht und den Algorithmus nur als ,,Werk-
zeug* zu deren Umsetzung benlitzt, oder ob keine explizite wettbewerbswidrige Vereinbarung
getroffen wird, das Ergebnis jedoch durchaus wettbewerbsschidlich ist und somit ein Fall der

“18 vorliegt. Laut Ezrachi und Stucke'® wer-

WStillschweigenden Kollusion® bzw ,.tacit collusion
den bei letzterem Fall, dem Predictable Agent-Szenario, die Marktstrukturen durch Erh6hung
der Markttransparenz mittels Einbeziehung von preissensiblen Daten in die Marktanalyse des
Algorithmus nachhaltig zum Nachteil der Konsumenten veréndert. In dem technisch am wei-
testen fortgeschrittenen Digital Eye- oder ,,Autonomous Machine“-Szenario®® wiirden selbstler-
nende Algorithmen durch das autonome Sammeln und Analysieren von groflen Datenmengen
sowie durch Aufspiiren und Bestrafen von Preisnachldssen der Konkurrenten in einem digitalen
Markt ihr Ziel der Profitmaximierung verfolgen. Dies wiirde — insbesondere in stark kon-
zentrierten Mérkten — den Eintritt und die Verfestigung von stillschweigender Kollusion be-
glinstigen. Dieses Ergebnis sei jedoch de lege lata zulidssig.?! Die These der Straffreiheit durch
den Einsatz von Technologie wird wohl von der derzeitigen EU-Wettbewerbskommissarin
Margarete Vestager nicht geteilt, die dazu in einer Rede vor dem Bundeskartellamt Folgendes
klarstellte: ,,So as competition enforcers, I think we need to make it very clear that companies
can’t escape responsibility for collusion by hidung behind a computer program.©** Neben der
geschilderten Einteilung der Preissetzungsalgorithmen nach deren technologischen Fahigkei-
ten, soll in der vorliegenden Arbeit auch auf deren Einsatzmoglichkeiten am Markt eingegan-
gen werden.?® Im Hinblick auf die Bewertung der Zuléssigkeit des Outputs der Preissetzungs-
algorithmen kann — wohl auf Grund der relativ neuen Entwicklung des Einsatzes von autono-
men Preissetzungsalgorithmen — nur bedingt auf vorhandene Judikatur und Behordenentschei-
dungen zuriickgegriffen werden.?* Die Europdische Kommission hat erst im Februar 2017 das

erste Verfahren eingeleitet, in dem sie wegen des Einsatzes von Preissetzungsalgorithmen im

13 Siehe zum Terminus beispielsweise Whish/Bailey, Competition Law’ (2012) 562.

19 Ezrachi/Stucke, Artificial Intelligence & Collusion (2017) 1783.

20 Salaschek/Serafimova, Preissetzungsalgorithmen im Lichte von Art. 101 AEUV, 12.

2L Ezrachi/Stucke, Artificial Intelligence & Collusion (2017) 1783, 1795 f.

22 Vestager, Algorithms and competition, Bundeskartellamt 18th Conference on Competition, 16.3.2017, http://
hbfim.link/2888 (zuletzt abgerufen am 14.6.2018).

2 Vgl beispielsweise OECD, Algorithms and Collusion (2017), 24-32.

24 Vgl aber beispielsweise zum Messenger-Szenario: DOJ 21.12.1992, Complaint, Civil Action No. 92-2854, Case
United States/Airline Tariff Publishing Company und EuGH 21.1.2016, C-74/14, Eturas u.a.,
ECLL:EU:C:2016:42; DOJ 30.4.2015; zum Instrument-Szenario: Plea Agreement, Case United States/David
Topkins, DOJ 11.8.2016, Plea Agreement, Case United States/Daniel William Aston and Trod Limited umd
CMA 12.8.2016, Case 50228, Online sales of posters and frames; zam Hub and Spoke-Szenario das noch
anhéngige Verfahren: The United States District Court for the Southern District of New York (S.D.N.Y.),
31.3.2016, 174 F.Supp.3d 817, Meyer/Kalanick.
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sog. E-Commerce im Zusammenhang mit dem Kartellverbot ermittelt.?’ In dem Verfahren geht
die Europédische Kommission davon aus, dass fiihrende Elektronikhersteller die Wiederver-
kaufspreise von Online-Verkdufern beschrinkt hitten. Die wettbewerbsschiddlichen Auswir-
kungen dieser Beschriankungen seien dadurch verstirkt worden, dass die Mehrheit dieser On-
line-Wiederverkdufer Preissetzungsalgorithmen verwendet hitten, welche die Verkaufspreise
automatisch an jene der fithrenden Wettbewerber angepasst hétten. Im Ergebnis hitten somit
die Beschriankungen der Wiederverkaufspreise durch die Hersteller die Wiederverkaufspreise

kiinstlich hochgehalten.

Nichtsdestotrotz ist auch nach den geschilderten Risiken fiir die Marktstrukturen und
den fairen Wettbewerb festzuhalten, dass der Einsatz von Preissetzungsalgorithmen unter 6ko-
nomischen Aspekten durchaus sinnvoll und zeitgemaf sein kann. Durch diese Entwicklung des
,JAlgorithmic Business**® konnen sowohl auf Angebots- als auch auf Nachfrageseite verschie-
dene Effizienzgewinne erreicht werden. Auf Angebotsseite kann es durch die Erhéhung der
Markttransparenz durch autonome Preissetzungsalgorithmen auch zu einem Anstieg des Inno-
vations- und Wettbewerbsdrucks und somit zu einem dynamischen Effizienzgewinn kommen.?’
Um konkurrenzfdhig zu bleiben, miissen bereits am Markt titige Unternehmen ihre Produkte
stetig verbessern. AuBerdem werden zusitzliche Absatzgebiete fiir neue Produkte geschaffen,
wodurch es zu weiteren Markteintritten durch Konkurrenten kommen kann. Des Weiteren sind
auch statische Effizienzgewinne festzustellen, wie beispielsweise ein Anstieg in der Qualitdt
der Produkte sowie die Senkung der Produktionskosten und des Ressourcenverbrauchs durch
Automatisierung.?® In der Folge kann die Preisersparnis in der Produktion an die Kundinnen
und Kunden weitergegeben und dadurch insgesamt ein héherer Absatz erzielt werden. Dariiber
hinaus konnen intelligente Preissetzungsalgorithmen die Angebotspreise und weitere preissen-
sible Daten von Konkurrentinnen und Konkurrenten sowie von Kundinnen und Kunden sam-

meln und analysieren, dh sogenannte ,,Big Data“-Analysen durchfiihren?®. Durch die

25 Europdische Kommission 2.2.2017, Cases AT.40465, AT.40469, AT.40181, AT.40182, Retail price agree-
ments, Pressemitteilung IP/17/201.

26 Ezrachi/Stucke, Virtual Competition (2016).

7 Salaschek/Serafimova, Preissetzungsalgorithmen im Lichte von Art. 101 AEUV, 10.

28 Siehe dazu niher beispielsweise OECD, Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being (2015),
OECD Publishing, https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf (zuletzt abgerufen am
11.6.2018); OECD, Competition and Innovation in Land Transport (2010),
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WP2(2016)6/en/pdf (zuletzt abgerufen am 11.6.2018); OECD,
Protecting and Promoting Competition in Response to ‘Disruptive’ Innovations in Legal Services (2016),
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WP2(2016)1/en/pdf (zuletzt abgerufen am 11.6.2018); OECD,
Refining  Regulation to  Enable Major Innovations in  Financial = Markets (2016),
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WP2(2015)9/en/pdf (zuletzt abgerufen am 11.6.2018).

29 Surblyté, Data-Driven Economy and Artificial Intelligence: Emerging Competition Law Issues? WuW 2017,
120-127 (120); OECD, Algorithms and Collusion (2017), 18.
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Verarbeitung dieser Daten in Echtzeit, beispielsweise durch Anzeigen der Informationen in ei-
ner Applikation, wie es fiir Flug- oder Hotelbuchungen bereits verbreitet ist, konnen Unterneh-
merinnen und Unternehmer einerseits schnell ihre Produktpreise an die sich rasch dndernden
Marktgegebenheiten anpassen, dh sogenanntes ,,Dynamisches Preismanagement betreiben.
Andererseits konnen Kundinnen und Kunden auf diese ebenfalls in Echtzeit reagieren.’® Auf
der Nachfrageseite konnen Preissetzungsalgorithmen in der Theorie somit auch die bestehende
Informationsasymmetrie zwischen Unternehmerinnen und Unternehmern einerseits und Kun-
dinnen und Kunden andererseits zugunsten von letzteren verringern.>! Im Ergebnis kann das
Dynamische Preismanagement auf Grundlage der Datenanalyse durch intelligente Preisset-
zungsalgorithmen sowohl zum Ausbau der Markteffizienz als auch des Gemeinwohls beitra-
gen. Bei der Priifung der Zuléssigkeit des Einsatzes eines konkreten Preissetzungsalgorithmus
miissen bei Erfiillung des Tatbestandes der wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung in der
Folge die genannten Effizienzgewinne gegen die wettbewerbsschiadlichen Auswirkungen ab-

gewogen werden.

Ankniipfend an die Darstellung der Formen und moglichen wettbewerbsschéadlichen
Folgen von Preissetzungsalgorithmen werden in der vorliegenden Arbeit ex ante- und ex post-
AbhilfemaBnahmen diskutiert, wobei auch eine Neuauslegung oder Neuregulierung der gelten-
den kartellrechtlichen Tatbestéinde in der Literatur vertreten werden. Abgesehen von den oben
beschriebenen Formen der nicht lernfahigen Preissetzungsalgorithmen?®?, deren Funktionswei-
sen zum GroBteil unter die Tatbestinde der expliziten Kollusion®, dh unter eine Vereinbarung
oder abgestimmte Verhaltensweise gemi3 Art 101 AEUV oder § 1 KartG 2005, oder des Sig-
nalling**, das liberwiegend als unzuléssiger Informationsaustausch qualifiziert wird, subsumiert
werden konnen, ist die Einordnung der Funktionsweisen der lernfahigen Preissetzungsalgorith-
men strittig. Geht man davon aus, dass es sich dabei um einen Anwendungsfall der stillschwei-
genden Kollusion handelt, ist nochmals festzuhalten, dass diese de lege lata nicht unter das
Kartellverbot féllt und folglich zuléssig ist.*> Da jedoch eine Straffreiheit der Kartellanten ein

unbefriedigendes Ergebnis wire®S, werden in der Literatur unter anderem folgende

30 OECD, Algorithms and Collusion (2017), 10, 16.

31 Ezrachi/Stucke, Virtual Competition (2016).

32 Siehe dazu S. 4 1.

33 OECD, Algorithms and Collusion (2017), 19 und Whish/Bailey, Competition Law’ (2012) 562.

34 Salaschek/Serafimova, Preissetzungsalgorithmen im Lichte von Art. 101 AEUV, 13; Européische Kommission,
Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf
Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABI C 2011/11, 1 Rz 60-63; EuGH 31.3.1993, C-89/85
w.a., Ahlstrém Osakeyhtio u.a./Kommission, ECLI:EU:C:1993:120 Rz 64.

35 OECD, Algorithms and Collusion (2017), 19 fund Whish/Bailey, Competition Law’ (2012) 562 f.

36 Siehe diesbeziiglich bereits oben das Zitat von Vestager, Algorithms and competition (2017).



Losungsansitze diskutiert: Vertreter der sogenannten ,,Oligopoly Theory*®”, welche in der still-
schweigenden Kollusion ein zu behebendes Marktversagen sehen, pladieren fiir eine weite Aus-
legung des Tatbestandes des Kartellverbotes.>® Deren Gegner streichen besonders hervor, dass
Unternehmerinnen und Unternehmer nicht wegen ihrer unabhéngig von einer Fithlungnahme
mit Konkurrenten getroffenen Preisfestsetzung bestraft werden konnten, andernfalls die Grenze
zwischen erlaubtem und verpontem Verhalten verwissert werde.> Es wird weiters vorgeschla-
gen, auch im europdischen Wettbewerbsrecht einen Tatbestand einzufiigen, der demjenigen der
Hunfair practices der Section 5 des Federal Trade Commission Act (FTC Act) in den USA
dhnelt.* Des Weiteren werden ex anfe-MaBnahmen diskutiert, welche eine Verdnderung der
Marktstrukturen von vornherein verhindern sollen. Anzufiihren ist beispielsweise eine Auswei-
tung der Markt- und Sektoruntersuchungen auf weitere Mérkte, in denen Preissetzungsalgorith-
men in Zukunft eingesetzt werden konnten, damit die Wettbewerbsbehdrden die Dynamik die-

“42 erweitert

ser Mirkte besser verstehen konnen.*! Daneben konnte die sog. ,,Fusionskontrolle
und auf sogenannte ,,Konglomerat‘-Zusammenschliisse ausgeweitet werden, wodurch auch die
Auswirkungen von angemeldeten Zusammenschliissen in Mérkten mit mehr als zwei weiteren
verbleibenden Teilnehmern sowie in allen Mérkten, in denen die sich zusammenschlieBenden
Konkurrenten Preissetzungsalgorithmen einsetzen konnten, untersucht werden kénnten.** Au-
Berdem konnten gewisse Formen von Preissetzungsalgorithmen, die besonders geeignet sind,

Marktstrukturen dauerhaft zu Lasten der Konsumenten zu verdandern, zukiinftig verboten wer-

den, indem sie von den Behorden als , faciliting practices* gewertet werden.**

37 Zum Begriff siche beispielsweise Whish/Bailey, Competition Law’ (2012) 562 ff und Mehra, Antitrust and the
Robo-Seller: Competition in the Time of Algorithms, Temple University Legal Studies Research Paper
2015/15.

38 Posner, Oligopoly and the Antitrust Laws: A Suggested Approach, Stanford Law Review 1968, 1562-1606;
Kaplow, On the Meaning of Horizontal Agreements in Competition Law, California Law Review 2011, 683-
818,  https://www jstor.org/stable/230146977seq=1#page_scan_tab contents (zuletzt abgerufen am
15.6.2018); Hay, Anti-competitive Agreements: The Meaning of ‘Agreement’, Cornell Law Faculty Working
Paper 2013/105, https://scholarship.law.cornell.edu/clsops_papers/105 (zuletzt abgerufen am 15.6.2018).

3% Turner, The Definition of Agreement under the Sherman Act: Conscious Parallelism and Refusal to Deal, Har-
vard Law Review 1962, 655-706, https://www jstor.org/stable/1338567?seq=1#page _scan_tab_contents (zu-
letzt abgerufen am 15.6.2018); Judge Posner in United States Court of Appeals (7" Circuit 2015), Aircraft
Cheque Services et al./Verizon Wireless et al., No. 14-2301, Ittoo/Petit, Algorithmic Pricing Agents and Tacit
Collusion (2017).

40 OECD, Algorithms and Collusion — Note by Ezrachi/Stucke, DAF/COMP/WD(2017)25, 31.5.2017,
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD%282017%2925/en/pdf (zuletzt abgerufen am 30.5.2018)
mit einem Verweis auf United States Court of Appeals (2nd Circuit 1984), E.I. du Pont de Nemours &
Co./F.T.C., 729 F.2d 128 und United States Court of Appeals (9" Circuit 1980), Boise Cascade Corp./F.T.C.,
637 F.2d 573.

4l OECD, Algorithms and Collusion (2017), 40.

42 Siehe VO (EG) 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen, ABI L 2004/24, 1 und §§ 7 ff. KartG 2005.

43 OECD, Algorithms and Collusion (2017), 41.

4 OECD, Algorithms and Collusion (2017), 42.



Im Anschluss an die Fragen im Zusammenhang mit dem Tatbestand der Kollusion stel-
len sich auf Rechtsfolgenebene spezielle Fragen der Zurechnung und des Verschuldensmafsta-
bes im Falle eines KartellrechtsverstoBes durch und mit Hilfe von Preissetzungsalgorithmen.
Wiederum bereitet die Einordnung der nicht selbstlernenden Preissetzungsalgorithmen in das
bekannte Rechtsfolgensystem — abgesehen von Beweisschwierigkeiten*> — keine spezifischen
Probleme. Bei selbstlernenden Preissetzungsalgorithmen werden verschiedene Ankniipfungs-
punkte fiir eine Zurechnung von deren Outputs an Unternehmerinnen und Unternehmer in der
Literatur diskutiert*®, wobei auch die technische Moglichkeit und juristische Notwendigkeit
von Compliance-MaBnahmen zu erdrtern sein wird.*’ Die OECD unterstreicht in diesem Zu-
sammenhang, dass Preissetzungsalgorithmen de lege lata als ,,Werkzeuge* der sie einsetzenden
Menschen zu betrachten sind.*® Fiir eine solche Zurechnung kommen einerseits die Unterneh-
merinnen und Unternehmer, welche die Preissetzungsalgorithmen entweder selbst einsetzen o-
der von ihren Mitarbeitern einsetzen lassen, in Betracht. Andererseits werden Preissetzungsal-
gorithmen tiberwiegend von externen, selbststindigen IT-Dienstleistern programmiert und an
ein spezielles Unternehmen oder auch an mehrere Konkurrenten innerhalb einer Branche ge-
liefert. Folglich sind eine Zurechnung des Verhaltens der IT-Dienstleisterinnen und IT-Dienst-
leister an deren Kunden im Sinne der Rechtssache Remonts* sowie ihre eigene Haftung und
Adressatinnen- und Adressateneigenschaft als Kartellgehilfen im Sinne der Rechtssache AC
Treuhand IFP° zu priifen, wenn die von ihnen programmierten Preissetzungsalgorithmen gegen
das Kartellverbot verstoBen. Die Europdische Kommission wird bei den eben beschriebenen
Fragen wohl einen eher strengen Standpunkt einnehmen, was man den Worten von Margarete
Vestager entnehmen kann: ,,[...] businesses also need to know that when they decide to use an
automated system, they will be held responsible for what it does. So they had better know [sic]

how that system works.”!

4 Kiseberg/Kalben, Herausforderungen der Kiinstlichen Intelligenz fiir die Wettbewerbspolitik, 5. Allgemein zu
Beweisproblemen von abgestimmten Verhaltensweisen; Weif3 in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® (2016)

Art 101 AEUV Rz 68-70; Stockenhuber in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union,
EUV/AEUV (2017) Art 101 AEUV Rz 106-115; Emmerich in Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht,
Band I, Kommentar zum Europdischen Kartellrecht® (2012) Art 101 AEUV Rz 98-102.

46 Salaschek/Serafimova, Preissetzungsalgorithmen im Lichte von Art. 101 AEUV, 14 1.

47 OECD, Algorithms and Collusion (2017), 42, 47; Salaschek/Serafimova, Preissetzungsalgorithmen im Lichte
von Art. 101 AEUV, 14 f.; OECD, Algorithms and Collusion — Note by Ezrachi/Stucke, 43.

“ OECD, Algorithms and Collusion (2017), 39.

4 EuGH 21.7.2016, C-542/14, Remonts u.a., ECLI:EU:C:2016:578 = Brémmelmeyer, Haftung und Zurechnung
im Europdischen Kartellrecht — Fiir wen ist ein Unternehmen verantwortlich? Wirtschaft und Wettbewerb
(WuW) 2017, 174-182.

50 BuGH 22.10.2015, C-194/14 P, AC-Treuhand/Kommission, ECLI:EU:C:2015:717 = Otto, BuBBgeldverantwort-
lichkeit von Kartellgehilfen, Wirtschaft und Wettbewerb (WuW) 2016, 454-459.

5! Vestager, Algorithms and competition (2017).



1.2. Zielsetzung

Die zentrale Aufgabenstellung dieser Arbeit wird sein, die technischen Funktionsweisen so-
wohl der nicht selbstlernenden als auch der selbstlernenden Preissetzungsalgorithmen darzu-
stellen und deren Vereinbarkeit mit dem Verbot der wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarun-
gen gemél Art 101 AEUV und §§ 1-3 KartG 2005 zu erldutern. Dazu werden die verschiedenen
Formen von Preissetzungsalgorithmen systematisiert und die potentielle Wettbewerbsschad-
lichkeit ihrer jeweiligen Outputs analysiert. In diesem Zusammenhang werden auch die Kon-

zepte der Kiinstlichen Intelligenz, des Machine Learning und des Deep Learning erortert.

Nach der eben angefiihrten Priifung des Tatbestandes des Kartellverbotes gemif3
Art 101 AEUV und § 1 KartG 2005 werden denkbare Rechtfertigungsmoglichkeiten dargelegt
und anhand der bisherigen Judikatur auf ihre Erfolgsaussichten hin untersucht. Als solche Mog-
lichkeiten kommen insbesondere Effizienzgewinne sowohl auf Angebots- als auch auf Nach-
frageseite in Betracht. Des Weiteren ist die Anwendbarkeit von einschldgigen Gruppenfreistel-
lungsverordnungen darzulegen, welche sich ua auf die technologische Innovation, die mit dem

Einsatz von Preissetzungsalgorithmen verbunden ist, beziehen.

Aufbauend auf den Ergebnissen der Subsumption der jeweiligen Outputs der Preisset-
zungsalgorithmen werden in weiterer Folge mogliche ex ante- und ex post-MaBBnahmen zur
Verhinderung von wettbewerbsschiddlichen Auswirkungen von Preissetzungsalgorithmen in
Bezug auf deren Vor- und Nachteile evaluiert. AuBerdem sollen — soweit vorhanden — konkrete
Regulierungsvorschlidge beziiglich Preissetzungsalgorithmen auf europdischer und nationaler

Ebene diskutiert und auf ihre Notwendigkeit untersucht werden.

In einem weiteren Schritt sollen spezielle Fragen der Zurechnung und des Verschul-
densmafistabes bei dem Einsatz von Preissetzungsalgorithmen beantwortet werden. Dabei wer-
den zunichst mogliche Vorschldge in der Literatur fiir eine Ankniipfung im Hinblick auf die
Zurechnung diskutiert und deren Vor- und Nachteile gegeneinander abgewogen. Zu untersu-
chen ist in diesem Zusammenhang auch die Rechtstellung von Dritten, beispielsweise von
selbststidndigen IT-Dienstleisterinnen und IT-Dienstleistern. Es ist fraglich, ob ihr Verhalten
einerseits den sie beauftragenden Unternehmerinnen und Unternehmern zugerechnet werden
kann und ob sie andererseits (zusitzlich) selber passivlegitimiert sein konnten. Auflerdem sol-
len die Auswirkungen von Compliance-Mafinahmen auf die angesprochenen Fragen erdrtert

werden.

Im Ubrigen wird in der vorliegenden Arbeit die These der ,,Pricealgorithm Neutrality

aufgestellt, die eine musterhafte Anleitung beinhalten soll, wie unter Zugrundelegung der eben
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erorterten Diskussionspunkte ein selbstlernender Preissetzungsalgorithmus programmiert wer-
den sollte, um im Einklang mit dem Verbot von wettbewerbsbeschridnkenden Vereinbarungen

gemdll Art 101 AEUV und §§ 1-3 KartG 2005 zu stehen.

1.3. Gang der Untersuchung und methodische Erwigungen

Die soeben dargelegten Forschungsfragen sollen aufbauend auf einer umfassenden Analyse des
Meinungsstandes in der Literatur und Rechtsprechung erdrtert werden. Da die Vereinbarkeit
von Preissetzungsalgorithmen sowohl mit dem osterreichischen als auch mit dem europarecht-
lichen Verbot von wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen untersucht werden soll, er-
scheint es erforderlich und sinnvoll zu sein, bei dieser Analyse neben Osterreichischen Rechts-
quellen, Judikatur und Literatur auch jene aus anderen Mitgliedstaaten sowie jene auf europii-
scher Ebene zu beriicksichtigen. Auf Grund der Ahnlichkeiten der dsterreichischen Regulie-
rung des Kartellrechts zu jener des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB) und der bereits stattfindenden Diskussion der oben beschriebenen Forschungsfragen in
der deutschen Literatur, liegt insbesondere eine Einbeziehung von einschldgiger deutscher Li-

teratur und Judikatur in die Analyse dieser Arbeit nahe.

Des Weiteren soll im Zuge der Systematisierung der verschiedenen Formen von Preis-
setzungsalgorithmen nach deren technischen Funktionen zur Veranschaulichung auf die Aus-
gestaltung von Preissetzungsalgorithmen in Verfahren und Entscheidungen vor den in den Ver-
einigten Staaten von Amerika zustdndigen Behorden und Gerichten eingegangen werden, in
denen deren Vereinbarkeit mit dem Kartellverbot verfahrensgegensténdlich war. Dies hat des-
halb zu erfolgen, weil vergleichbare Verfahren in Europa bisher — soweit ersichtlich — noch
ausstindig sind. AuBlerdem soll im Hinblick auf den Vorschlag einer moglichen Einfiihrung
eines neuen Tatbestandes in das Wettbewerbsrecht, der demjenigen der ,,unfair practices* ge-
mil Section 5 des US Federal Trade Commission Act (FTC Act) nachgebildet werden soll, die

diesbeziigliche amerikanische Judikatur- und Literatur rechtsvergleichend dargestellt werden.>?

Bedingt durch den Forschungsgegenstand dieser Arbeit, der Vereinbarkeit von Preisset-
zungsalgorithmen mit dem Verbot von wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen, werden
auch technische und 6konomische Gesichtspunkte in die Arbeit einflieBen. Eine ndhere Ausei-
nandersetzung mit ersterem Aspekt wird insbesondere bei der Definition von zu behandelnden

Formen von Preissetzungsalgorithmen sowie bei der Diskussion der Mdglichkeit von

52 Siehe dazu bereits bei FN 40.
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Compliance-MafBnahmen erfolgen. Der 6konomische Aspekt wird in die Analyse der offen ste-
henden Rechtfertigungen fiir kollusives Marktverhalten von Preissetzungsalgorithmen und der

Zurechnungsmdglichkeiten fiir dieses Verhalten einbezogen werden.

Im Ubrigen sollen spezielle Regelungsvorschlige fiir Preissetzungsalgorithmen unter-
sucht werden. Dabei werden in der Literatur Vorschldge diskutiert, wodurch entweder dem kol-
lusiven Verhalten von Preissetzungsalgorithmen vorweg vorgebeugt werden soll oder das Sys-
tem des Verbotes von wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen an den technologischen
Fortschritt angepasst werden soll. AuBlerdem sollen in der Literatur erorterte Regelungsvor-
schldge denjenigen von nationalen Gesetzgebern und der Europédischen Kommission — soweit
vorhanden — gegeniibergestellt und die sich daraus ergebenden Auswirkungen auf den Unter-

suchungsgegenstand herausgearbeitet werden.
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