
fendes Grundkriterium f�r die Haftung f�r Hyperlinks, auch
wenn und gerade weil er noch weitgehend offen ist. Er
bezeichnet im Grunde nicht mehr als das Herstellen einer
positiven Beziehung des Linksetzenden zum verlinkten In-
halt, die �ber die rein technische Verkn�pfung hinausgeht.
Selbstverst�ndlich muss dieses Merkmal f�r �ußerungs-
rechtliche, wettbewerbsrechtliche und urheberrechtliche
Fragestellungen im Einzelfall jeweils noch genauer kontu-
riertwerden,43 aber esverdeutlicht zumindest, dass esgerade
nicht um den Link in seiner rein technischen Funktion geht.
Nichts anderes hat letztlich auch der EuGH in seiner
neuesten Entscheidung f�r das Urheberrecht getan, indem
er insbesondere auf die Zustimmung des Rechteinhabers
zur çffentlichen Wiedergabe des gesch�tzten Inhalts ab-
stellt: Der Linkesetzende kann sich fremde Inhalte jeden-
falls dann nicht selbst „zu eigen machen“ (d. h. im kon-
kreten Kontext: Sich wie ein Urheber bzw. Nutzungsrechts-
inhaber verhalten), wenn der entsprechenden Nutzungs-
handlung bereits zuvor durch freien Entschluss des Rechts-
inhabers ihr Ausschließlichkeitscharakter entzogen wurde.
Hingegen nimmt der EuGH nun f�r den Fall, dass sich der
verlinkte Inhalt ohne Zustimmung des Rechtsinhabers im
Internet befindet, ein Zueigenmachen durch den Linkset-
zenden an, weil dieser einem neuen Nutzerkreis Zugriff auf
den gesch�tzten Inhalt verschaffe.

V. Fazit und Ausblick

Die neuesten Entscheidungen von EuGH, LG Hamburg und
BGH liefern f�r F�lle der Linkhaftung, immerhin im dritten
Jahrzehnt seit Erfindung des World Wide Web, nun auch
f�r den Bereich des Urheberrechts restriktivere Maßst�be
als bisher. In der Praxis gehen damit erhebliche Schwierig-
keiten f�r Linksetzende einher. Die Haftung des Linkset-
zenden f�r Urheberrechtsverletzungen durch verlinkten
Content ist vor dem Hintergrund der Kommunikations-
und Informationsfreiheit kaum hinnehmbar, weil sie das
Internet in seinen Grundfesten ersch�ttert.44 Unerkl�rli-
cherweise hat jedes der drei Gerichte die Augen vor der
Realit�t verschlossen und im Rahmen einer nur angerisse-
nen Grundrechtsabw�gung ausgeblendet, dass Linksetzen-
de regelm�ßig gar nicht in der Lage sind, die Rechtm�ßig-
keit des verlinkten Materials unter angemessenen Umst�n-
den zu pr�fen. Dabei sollte es doch l�ngst kein Neuland
mehr sein, dass das Internet eine zentrale Bedeutung in
nahezu allen Kommunikationsbereichen spielt und gerade

von der Vernetzung seiner Inhalte durch Links lebt. Im
Rahmen der Grundrechtsabw�gung sollte daher dem Inte-
resse, dass dem Setzen von Links kein un�berschaubares
Haftungsrisiko entgegensteht, ein viel grçßeres und im
Ergebnis �berwiegendes Gewicht einger�umt werden.45

Stattdessen heben die Gerichte das Urheberrecht zu einer
Art „Supergrundrecht“46 empor, hinter welches die Infor-
mationsfreiheit, die immerhin auch auf europ�ischer Ebene
verfassungsrechtlich gesch�tzt ist (vgl. Art. 11 EU-GRC),
fast schon grunds�tzlich zur�cktreten muss. Faktisch er-
schweren sie damit das Setzen von Links im Internet.
Letztlich h�tten die Gerichte, wenn sie eine urheberrecht-
liche Haftung des Linksetzenden �berhaupt f�r richtig
halten, besser daran getan, auch f�r diese F�lle das „No-
tice-And-Take-Down“-Verfahren zu etablieren, welches
f�r Host-Provider im TMG festgeschrieben ist. Aber auch
bei dieser Lçsung bliebe die nicht nachvollziehbare Kluft
zwischen dem an die Online-Welt angelegten scharfen
Schwert der Linkhaftung und der Offline-Welt, wo f�r
Fußnoten und Bibliothekskataloge nach wie vor nicht ge-
haftet wird, bestehen.
Es hilft nichts – die neue Rechtsprechung zwingt den
Internetnutzer auf r�ckl�ufige Wege. Sie hat immense
Auswirkungen f�r jeden, der im Internet auf fremde Inhalte
verlinkt, insbesondere f�r Personen, die dies gewerblich
tun. Den nunmehr geltenden stark versch�rften Pr�fungs-
anforderungen steht die Unsicherheit gegen�ber, wie weit
die Nachpr�fungspflichten im Einzelnen reichen. Um ei-
ner Haftung sicher zu entgehen, m�sste jeder Linksetzende
von nun an s�mtliche verlinkten Websites auf Urheber-
rechtsverstçße �berpr�fen. Dabei m�sste er nicht nur auf
Bilder, sondern auch auf s�mtliche weitere mçglicherwei-
se urheberrechtlich gesch�tzte Inhalte wie Texte und Mu-
sikausz�ge achten. Unter Umst�nden erstreckt sich diese
Pr�fungspflicht sogar �ber den Zeitpunkt der Linksetzung
hinaus. Kann die Nachpr�fung demnach keine hinreichen-
de Sicherheit ergeben, so kann derzeit jedenfalls aus urhe-
berrechtlicher Sicht nur empfohlen werden, auf die Ver-
linkung ganz zu verzichten – ein absurdes Ergebnis.

43 Vgl. f�r das Urheberrecht Hendel, ZUM 2014, 102, 104 ff.
44 A. A. Leistner, ZUM 2016, 980, 981, Anm. zu EuGH, 8. 9. 2016 –

C-160/15, K&R 2016, 661 ff., der insb. den Realismus und Pragmatis-
mus der EuGH-Entscheidung lobt.

45 Ohly, NJW 2016, 1417, 1418.
46 So Heidrich, K&R 2017, Beil. zu H. 7/8, 37, 39.
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Preisalgorithmen und Dynamic Pricing: Eine neue
Kategorie kartellrechtswidriger Abstimmungen?

Dynamic Pricing ist kein neues Ph�nomen. Kurz getaktete
Preisanpassungen kennen die Verbraucher etwa von Tank-
stellen oder Flugzeugtickets. Die fortschreitende Digitali-
sierung ermçglicht jedoch softwaregest�tzte dynamische
Preisanpassungen weit �ber diese Branchen hinaus. Soweit
Unternehmen ihre Preisentscheidungen an Algorithmen de-
legieren, stellt sich die Frage, ob hierdurch wettbewerbliche

Gef�hrdungslagen entstehen und ob diese von den her-
kçmmlichen Kartellrechtstatbest�nden angemessen erfasst
werden.
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I. Einleitung und Problemdarstellung

Die kartellrechtliche Dimension von Preisalgorithmen ist
ein hochaktuelles Thema. Erst k�rzlich hat die OECD ihr
Hintergrundpapier zum Thema „Algorithms and Collusi-
on“ verçffentlicht.1 Im Handelsblatt wurde der Pr�sident
des Bundeskartellamtes, Andreas Mundt, dahingehend zi-
tiert, dass sich seine Behçrde in Zukunft mit Sicherheit
auch Preisalgorithmen ansehen werde.2 Erst vor kurzem
hat EU-Kommissarin Vestager darauf hingewiesen, dass
Algorithmen sowohl die Intensit�t eines „klassischen“
Kartells erhçhen als auch selbst ein Kollusionsergebnis
hervorbringen kçnnten.3

Bei der kartellrechtlichen Betrachtung der Preisalgorith-
men und des Dynamic Pricing spielt stets die Bef�rchtung
eine große Rolle, dass die gegenw�rtigen, zentralen Nor-
men des Verbots wettbewerbsbeschr�nkender Vereinba-
rungen (Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB) keine Anwendung
auf die potentiell wettbewerbssch�dliche Koordinierung
durch Algorithmen finden. Es steht insoweit zu bef�rchten,
dass sich Algorithmen in einer gegen�ber der Kommuni-
kation zwischen Menschen �berlegenen Form und Ge-
schwindigkeit abstimmen kçnnen, aber ausgerechnet diese
gesteigerte Form der Abstimmung nicht vom Kartellrecht
erfasst wird. Es stellt sich daher die Frage, ob das Kartell-
recht mit den derzeitigen Bordmitteln die mçglichen wett-
bewerblichen Nachteile des Dynamic Pricing hinreichend
erfassen kann, und, falls nicht, welches die richtigen Mittel
sein kçnnten, um dem Problem Herr zu werden. Diese
�berlegungen reichen bis zur Einf�hrung regulatorischer
�berwachung der Algorithmen, wobei hierdurch streng-
genommen der Kernbereich des Kartellrechts verlassen
w�re.

Will man sich dem Problem n�hern, bedarf es jedoch
zun�chst einer Betrachtung dessen, was unter „Preisalgo-
rithmen“ und „Dynamic Pricing“ zu verstehen ist, wie
diese Instrumente eingesetzt werden und welche Folgen
dies hat (hierzu II.). Ausgehend hiervon ist zu untersuchen,
welche kartellrechtlichen Probleme mit Dynamic Pricing
verbunden sind und inwiefern das Kartellrecht de lege lata
eingreifen kann (hierzu III.). Abschließend erfolgt eine
Darstellung der wesentlichen Schlussfolgerungen und eine
Auseinandersetzung mit den Notwendigkeiten und Mçg-
lichkeiten de lege ferenda (hierzu IV.).

II. Dynamic Pricing als Realph�nomen

1. Begriff des Dynamic Pricing und
der Preisalgorithmen

Unter Preisalgorithmen versteht man allgemein Software,
die von Verk�ufern bzw. H�ndlern zur automatisierten
Preissetzung verwendet wird, mit dem Ziel, den eigenen
Profit zu maximieren.4 Charakteristisch hierf�r ist, dass
eine vollautomatische und optimierte Preissetzung erfolgt.
Angebot und Nachfrage sowie das Kaufverhalten des Ver-
brauchers werden von der Software gemessen, Marktkon-
ditionen analysiert und ein f�r das Unternehmen optimaler
Preis dementsprechend festgesetzt.

Damit ermçglichen bzw. optimieren Preisalgorithmen
auch das sog. Dynamic Pricing, d. h. die kurzfristige und
kontinuierliche Anpassung von Preisen.5 Preisalgorithmen
sind damit zwar keine notwendige Voraussetzung f�r Dy-
namic Pricing. Sie sind jedoch ein wesentliches Mittel zur
Verbesserung und Automatisierung des Dynamic Pricing.
In der Folge wird einheitlich der Begriff „Dynamic Pri-

cing“ genutzt, um das Ph�nomen der automatisierten Preis-
anpassung durch Einsatz von Algorithmen zu bezeichnen.

2. Verbreitung von Dynamic Pricing

Dynamic Pricing wurde bereits in der Vergangenheit zum
Beispiel von Airlines oder Tankstellen verwendet. Der
Einsatz von Preisanpassungssoftware ist auf Online-Platt-
formen, wie Amazon, sowie bei Flug- und Hotelbuchungs-
apps auf dem Vormarsch.6 Die k�rzlich verçffentlichte
Sektoruntersuchung der EU-Kommission zum E-Com-
merce kommt zu dem Ergebnis, dass zwei Drittel der
befragten Unternehmen im Onlinevertrieb Preissoftware
einsetzen, um die Preise von Wettbewerbern zu beobach-
ten und ihre eigene Preissetzung anzupassen.7 Das Poten-
tial der Preisanpassungssoftware ist mittels der Einf�hrung
elektronischer Preisschilder auch auf den station�ren Han-
del ausweitbar.

3. Auswirkungen des Dynamic Pricing

Dynamic Pricing unter Einsatz von Preisalgorithmen kann
als disruptive Technologie bezeichnet werden, weil es die
Art und Weise der Preissetzung, insbesondere im Online-
handel, massiv ver�ndert. Diese Ver�nderung ist auf die
F�higkeit der Algorithmen zur�ckzuf�hren, auch sehr
große Mengen an Daten (z. B. aktuelle Wettbewerbspreise,
Nachfrageentwicklung, Markentreue, Aufenthaltsort des
Verbrauchers, Zeit des Vertragsschlusses, finanzielle Leis-
tungsst�rke des Verbrauchers etc.) in k�rzester Zeit zu
sammeln, zu verwerten und in die Preisentscheidungen
einfließen zu lassen.

Dynamic Pricing hat damit im Wesentlichen zwei Effekte,
die insbesondere im US-amerikanischen Schrifttum zum
Kartellrecht kontrovers diskutiert werden.8 Erstens kçnnen
durch Dynamic Pricing verschiedenen Kunden(-gruppen)
unterschiedliche Preise angeboten werden (z. B. in On-
line-Shops anhand von Kriterien wie URL bzw. einge-
setztem Device), so dass es zu einer Preisdiskriminierung
kommt. Insoweit wird bef�rchtet, dass die Verbraucher
aufgrund der Preisdiskriminierung Abstand vom Erwerb
bestimmter Produkte nehmen, da sie lieber nichts erwer-
ben, als einen Erwerbsvorgang abzuschließen, bei dem sie
sich gegen�ber anderen Kunden schlechter behandelt f�h-
len („deadweight loss by increasing distrust“).9

Zweitens kçnnen die Algorithmen ein fortlaufendes Mo-
nitoring der Konkurrenzpreise durchf�hren und die Preis-
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1 OECD, Algorithms and Collusion – Background Note by the Secretariat,
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tor_inquiries_e_commerce.html.
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bar unter: https://hbr.org/2016/10/how-pricing-bots-could-form-cartels-
and-make-things-more-expensive; Mehra, Antitrust and the Robo-Seller:
Competition in the Time of Algorithms, abrufbar unter: https://papers.
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9 Petit, Journal of European Competition Law & Practice 2017, 361, 362
m. w. N.



setzung in k�rzester Zeit anpassen. Dadurch kçnnen H�nd-
ler ein Informationsdefizit beheben, welches andernfalls
zu besseren Angebotspreisen f�r die Verbraucher gef�hrt
h�tte. So mag ein H�ndler beispielsweise darauf spekulie-
ren, dass eine Preisherabsetzung f�r ein bestimmtes Pro-
dukt zu einem hçheren Umsatz in einem bestimmten Um-
fang f�hrt, sofern die Wettbewerber nicht bzw. nicht un-
mittelbar nachziehen. Rein h�ndisch d�rfte es dem H�ndler
schwer fallen, fortlaufend zu kontrollieren, ob und wer im
Internet seinen Angebotspreis mitgeht. Preisalgorithmen
kçnnen diese Leistung jedoch erbringen. Erkennen sie,
dass Wettbewerber die Preise – wahrscheinlich ebenfalls
�ber Algorithmen – sofort anpassen, kçnnen sie auf die
Preisherabsetzung verzichten.10 Vorstçße, die dem Wett-
bewerb an sich neue Impulse geben kçnnten, werden unat-
traktiv und bleiben mçglicherweise ganz aus.

III. Dynamic Pricing aus Sicht des Kartellrechts

In dem hier diskutierten Kontext sind einige zentrale Ver-
botsnormen des Kartellrechts von entscheidender Bedeu-
tung: das Verbot wettbewerbsbeschr�nkender Vereinba-
rungen (Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB) und das
Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung (Art. 102 AEUV bzw. § 19 GWB) oder einer sonstigen
besonderen Marktposition (§ 20 GWB). Der charakteristi-
sche Unterschied zwischen diesen Verbotsnormen liegt
darin, dass das Verbot wettbewerbsbeschr�nkender Ver-
einbarungen einer Abstimmung unabh�ngiger Unterneh-
men bedarf, w�hrend die kartellrechtliche Missbrauchs-
kontrolle einseitige Verhaltensweisen marktstarker Unter-
nehmen erfasst. Schließlich sieht das deutsche Kartellrecht
in § 21 GWB die Besonderheit vor, auch bestimmte ein-
seitige Verhaltensweisen von Unternehmen ohne besonde-
re Marktstellung zu sanktionieren. Alle drei Regelungs-
bereiche kçnnen im Rahmen des Dynamic Pricing eine
Rolle spielen:

1. Die Nutzung von Dynamic Pricing als wettbewerbs-
beschr�nkende Vereinbarung

Nach den insoweit identischen Tatbest�nden des Art. 101
Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB sind Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, Beschl�sse von Unternehmensverei-
nigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
verboten, die eine Verhinderung, Einschr�nkung oder Ver-
f�lschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.
Zentral f�r das Vorliegen eines verbotenen Verhaltens ist,
dass es auf irgendeine Weise zu einer Willens�bereinstim-
mung kommt.11 Einfachstes Beispiel f�r eine Kartellab-
sprache ist ein Hinterzimmergespr�ch zwischen verant-
wortlichen Vertretern zweier konkurrierender Unterneh-
men, in dem man �bereinkommt, zuk�nftig einheitlich
einen auf den Wert X erhçhten Preis f�r ein bestimmtes
Produkt zu fordern.

Dreh- und Angelpunkt f�r die Bewertung, ob die Nutzung
von Dynamic Pricing dem Verbot wettbewerbsbeschr�n-
kender Vereinbarungen unterf�llt, ist daher die Feststel-
lung, ob �berhaupt eine „Vereinbarung“ oder zumindest
„abgestimmte Verhaltensweise“ im Sinne des Art. 101
AEUV bzw. § 1 GWB vorliegt. Eine entsprechende Ver-
einbarung kann auf einer der folgenden Ebenen erfolgen:
direkte Abstimmung zwischen Wettbewerbern (hierzu a)),
Vereinbarung mit Anbietern von Preisanpassungssoftware
(hierzu b)) und abgestimmte Verhaltensweise durch paral-
lele Nutzung von Dynamic Pricing einer Vielzahl von
H�ndlern (hierzu c)).

a) Direkte Abstimmung zwischen Wettbewerbern

Der aus kartellrechtlicher Sicht einfachste Fall ist die
„klassische“ Absprache zwischen Wettbewerbern unter
Verwendung von Dynamic Pricing. Hier gilt die bisherige
Praxis uneingeschr�nkt fort. Eine Abstimmung �ber Preise
bleibt auch dann verboten, wenn die Abstimmung anhand
digitaler „Hilfsmittel“ erfolgt.12 Tats�chlich weist die kar-
tellrechtliche Praxis hierf�r bereits Beispiele auf. So stell-
ten das amerikanischen Department of Justice („DOJ“)13

und die britische Competition and Markets Authority
(„CMA“)14 im April 2015 fest, dass sich mehrere Online-
h�ndler �ber ein bestimmtes Preisniveau f�r Poster auf
dem Amazon Marketplace verst�ndigten. Die Einhaltung
dieses Preisniveaus wurde anschließend durch die entspre-
chende Programmierung kommerziell erh�ltlicher Preis-
anpassungssoftware erreicht. Hier lag aufgrund der Ab-
sprache hinsichtlich der Programmierung der Preisanpas-
sungssoftware eine unmittelbare Absprache vor.15 Bereits
2012 bebußte das Bundeskartellamt verschiedene eBay-
H�ndler von Sat-Findern, die sich �ber eBays „Mem-
ber2Member-Nachrichtensystem“ �ber Preiseniveaus ab-
gestimmt hatten.16

Hinsichtlich dieser F�lle kann sich in der Praxis mit einem
Test beholfen werden, in dessen Rahmen die durch die
Software �bernommene Aufgabe gedanklich durch einen
Menschen erbracht wird („�quivalenztest“).17 Liegt in
diesem kontrafaktischen Szenario ein Kartellverstoß vor,
spricht alles daf�r, dass dies auch beim Einsatz der Soft-
ware der Fall ist. So liegt es in dem oben beschriebenen
Fall des DOJ und der CMA: durch die Vereinbarung der
Wettbewerber, die jeweils eingesetzte Software entspre-
chend einzustellen, erfolgte die notwendige Wettbewerbs-
koordinierung f�r einen Verstoß gegen Kartellrecht. H�t-
ten die Beteiligten sich dar�ber verst�ndigt, statt der Soft-
ware ihren Mitarbeitern aufzutragen, sich entsprechend im
Wettbewerb zu verhalten, k�me man zur n�mlichen kar-
tellrechtlichen Bewertung. Insoweit trifft die Aussage des
Pr�sidenten des Bundeskartellamtes zu, dass sich bez�g-
lich dieser F�lle in der rechtlichen Bewertung nichts �n-
dert.

b) Vereinbarungen mit Anbietern von Preisanpassungs-
software

Nimmt man an, es liegt keinerlei F�hlungnahme eines
H�ndlers mit einem Konkurrenten vor, mag gleichwohl in
einem Lizenzvertrag zwischen dem H�ndler und dem
Anbieter der Software eine Vereinbarung im Sinne des
Verbots wettbewerbsbeschr�nkender Vereinbarungen ge-
sehen werden. In diesem Fall liegt eine sogenannte verti-
kale Vereinbarung vor, da H�ndler und Softwareanbieter
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zumindest f�r den Zweck des Lizenzvertrages regelm�ßig
auf unterschiedlichen Marktstufen t�tig werden. Dass es
sich bei dem entsprechenden Softwarenutzungsvertrag um
eine „Vereinbarung“ handelt, kann nicht bestritten wer-
den. Isoliert betrachtet, scheint ein solcher Lizenzvertrag
kaum geeignet, eine Wettbewerbsbeschr�nkung zu be-
zwecken oder zu bewirken. Abh�ngig vom jeweiligen
Gesamtkontext, kann jedoch auch eine solche vertikale
Vereinbarung eine verbotene Wettbewerbsbeschr�nkung
darstellen.

Dies ist der Fall, sofern der Wettbewerb zwischen den
H�ndlern �ber ein Unternehmen auf anderer Marktstufe
koordiniert wird. Ein aktuelles Beispiel bieten die soge-
nannten Vertikalf�lle des Bundeskartellamtes im Bereich
des Lebensmitteleinzelhandels.18 Verschiedene Anbieter
von Lebensmitteln ersuchten die Lebensmittelh�ndler um
ein hçheres Niveau der Endverkaufspreise zwecks Mar-
genverbesserung. Die Einzelh�ndler waren hierzu in der
Regel nur bereit, wenn der Hersteller sicherstellte, dass
andere H�ndler die Preiserhçhungen mittragen. Dies stell-
ten die Hersteller sicher, indem sie bei zu niedrigen Preisen
einzelner H�ndler dort nachfragten und um Korrektur ba-
ten.19

Die Entscheidung des EuGH vom 21. 1. 2016 in Sachen
„Eturas“ zeigt dar�ber hinaus die kartellrechtliche Gefahr-
geneigtheit, sofern zentral und digital Preisvorschl�ge an
eine Vielzahl von konkurrierenden Unternehmen �bersen-
det werden kçnnen und diese der Empfehlung folgen.20

Eturas war Betreiber eines Online-Reisebuchungssystems
in Litauen, anhand dessen Reiseb�ros �ber ihre Webseite
Reisen in einer einheitlichen von Eturas festgelegten Bu-
chungsform anbieten konnten. �ber einen Systemadminis-
trator forderte Eturas die teilnehmenden Reiseb�ros per
systeminternen Messenger auf, den Rabatt f�r Onlinebu-
chungen auf hçchstens 3 % zu begrenzen. Zwar war es den
Reiseb�ros theoretisch weiterhin mçglich, einen hçheren
Rabatt als 3 % einzur�umen. Dies h�tte allerdings zus�tz-
licher technischer Formalit�ten bedurft. Der EuGH sah
hierin eine wettbewerbsbeschr�nkende Vereinbarung im
Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV.

Wendet man den �quivalenztest auf die vorgenannten
Konstellationen an, kommt man – ceteris paribus – zu
dem Ergebnis, dass Dynamic Pricing unter Einsatz zen-
tralisierter Preisalgorithmen auch ohne direkten Kontakt
der Wettbewerber zur Annahme einer wettbewerbsbe-
schr�nkenden Vereinbarung f�hrt. Dies ist jedenfalls dann
der Fall, wenn die Software zentral die Informationen der
bei ihr „angeschlossenen“ Kunden unmittelbar verwertet
und hieraus das optimale Preisniveau f�r alle angeschlos-
senen H�ndler vermittelt. Es kommt dann zu einem soge-
nannten Speichenkartell („hub and spoke“), bei welchem
die Koordination zwar nicht zwischen den Wettbewerbern
auf derselben Marktstufe erfolgt, allerdings „�ber Bande“
mit Hilfe eines Markteilnehmers auf einer vorgelagerten
oder nachgelagerten Marktstufe horizontale Wettbewerbs-
beschr�nkungen herbeigef�hrt werden.21 F�r diese Bewer-
tung kommt es maßgeblich darauf an, ob mehrere Wettbe-
werber denselben Anbieter von Softwarealgorithmen nut-
zen und ob diese Anbieter die Informationen ihrer jewei-
ligen Kunden getrennt halten oder in einheitlichen Daten-
banken zusammenf�hren.

Auch ohne direkten Kontakt unter den Wettbewerbern
besteht daher ein nicht unerhebliches kartellrechtliches
Risiko und zwar nicht zuletzt auch auf Seiten der Soft-

wareanbieter selbst. Dies zeigt insoweit auch die Anwen-
dung des �quivalenztests: Preisalgorithmen sammeln
wettbewerblich sensible Informationen und verwerten die-
se f�r die Preissetzung der konkurrierenden Unternehmen.
Dies ist jedenfalls dann problematisch, wenn die Software
ihre Informationen unmittelbar von einem ebenfalls an-
geschlossenen Wettbewerber erh�lt, die Preisvorschl�ge
damit nicht alleine aus çffentlich verf�gbaren Informatio-
nen stammen. Denn ersetzt man den Algorithmus gedank-
lich durch eine Person, die von den teilnehmenden H�nd-
lern beauftragt wurde, Preisinformationen, Preisbildungs-
faktoren und Informationen zu deren Preisbildungsmecha-
nismus von allen beteiligten Konkurrenten zu sammeln
und ihnen darauf basierend Preisvorschl�ge zu unterbrei-
ten, liegt ohne Zweifel eine kartellrechtswidrige Konstel-
lation vor. Die Ersetzung einer nat�rlichen Person durch
einen Algorithmus kann an dieser Bewertung nichts �n-
dern.

Die kartellrechtliche Praxis zeigt auch insoweit erste F�lle
auf. So wurde bereits 2016 beim District Court des South-
ern District of New York Zivilklage erhoben, mit der
geltend gemacht wird, der UBER-Algorithmus f�hre durch
die Verwendung eines gleichfçrmigen, bei einem zentralen
Unternehmen zusammenlaufenden Algorithmus zu einer
kartellrechtswidrigen Koordinierung der angeschlossenen
einzelnen Fahrer.22

c) Parallele Nutzung von Dynamic Pricing

Vor besondere Schwierigkeiten wird die Anwendbarkeit
des Verbots wettbewerbsbeschr�nkender Vereinbarungen
gestellt, sofern es weder zur Abstimmung direkt zwischen
Wettbewerbern kommt noch indirekt �ber Unternehmen
auf anderen Marktstufen. Das Verbot wettbewerbsbe-
schr�nkender Maßnahmen erfasst insbesondere nicht das
sogenannte bewusste Parallelverhalten, d. h. die Anpas-
sung von Unternehmen an das wettbewerbliche Verhalten
ihrer Konkurrenten.23

Klassisches Beispiel f�r ein kartellrechtlich nicht erfass-
bares, bewusstes Parallelverhalten ist das lokale Preisset-
zungsverhalten von Tankstellen. Diese kçnnen das Preis-
setzungsverhalten ihrer Wettbewerber in Sichtweite durch
bloßes Ablesen der Preisschilder in Erfahrung bringen und
ihre Preise entsprechend anpassen. Da Kunden keine wei-
ten Wegstrecken f�r einen Preisvergleich in Kauf nehmen,
vergleichen sie allenfalls die Preise der konkurrierenden
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18 Dazu bereits die Zusammenfassung des Bundeskartellamts vom 18. 6.
2015, abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldu
ng/DE/Pressemitteilungen/2015/18_06_2015_Vertikalfall.html sowie die
Abschlussmitteilung vom 15. 12. 2016 https://www.bundeskartellamt.de/
SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/15_12_2016_Vertikal
fall_Abschluss.html?nn=3591568.

19 Vgl. etwa den Fallbericht des Bundeskartellamts vom 14. 12. 2016 im
Verfahren B-10-20/15, abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/
SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2016/B10-20-
15.html?nn=3591568 (Bier); sowie vom 18. 6. 2015 im Verfahren
B-10-040/14, abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/
Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2015/B10-40-14.pdf?__blob=
publicationFile&v=4 (S�ßwaren).

20 EuGH, 21. 1. 2016 – C-74/14, K&R 2016, 253 – Eturas.
21 Dazu bereits KOM, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des

Vertrags �ber die Arbeitsweise der Europ�ischen Union auf Vereinbarun-
gen �ber horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011, C 11/1, Rn. 55; allge-
mein etwa Liesegang, WuW 2012, 1036; Hainz/Bendlitz, EuZW 2012,
686; konkret f�r Algorithmen OECD Algorithms and Collusion (Fn. 1),
S. 28.

22 Klageschrift im Verfahren United States District Court Southern District
of New York, Case 1:15-cv-09796-JSR, abrufbar unter: http://blogs.reuter
s.com/alison-frankel/files/2016/04/meyervkalanick-complaint.pdf.

23 BGH, 22. 3. 1994 – KVR 23/93, BGHZ 125, 315 - 321.



Tankstellen im direkten Umfeld. Das lokale Angebot f�r
Treibstoff wird dadurch von einigen wenigen Anbietern
gepr�gt; die Marktstruktur gilt als oligopolistisch. Auch
ohne Absprachen kçnnen sich die Wettbewerber problem-
los und kartellrechtlich folgenlos koordinieren („tacit col-
lusion“).

Der Online-Handel ist grunds�tzlich das Gegenteil eines
oligopolistischen Marktes. In der Regel stehen den Kun-
den eine Vielzahl von Onlineshops unterschiedlicher Grç-
ße zur Verf�gung. Auf den ersten Blick ist dies vorteilhaft
f�r den Kunden, da die Koordinierung unter den Online-
H�ndlern mit erheblichem Aufwand verbunden ist, sofern
diese f�r ihr gesamtes Produktportfolio st�ndig s�mtliche
Preise ihrer Wettbewerber beobachten und auswerten
m�ssen. Dynamic Pricing ersetzt diese m�hevolle und
andernfalls nur durch eine Armada st�ndig t�tiger Mit-
arbeiter zu bewerkstelligende Arbeit und f�hrt die Ver-
gleiche automatisiert, fortlaufend und in k�rzester Zeit
durch. Der �quivalenztest muss hier scheitern, denn eine
Ersetzung der T�tigkeit der Preisalgorithmen durch Mit-
arbeiter w�rde zur kartellrechtlichen Zul�ssigkeit des
Verhaltens aufgrund bewussten Parallelverhaltens f�hren.
Dass die Software die Arbeit effizienter erledigt, spielt
keine Rolle.

Aus wettbewerbspolitischer Sicht mag diese Entwicklung
kritikw�rdig sein, sofern Dynamic Pricing zur Ausweitung
des Problems oligopolistischer M�rkte beitr�gt. Bildhaft
gesprochen f�hrt Dynamic Pricing dazu, dass nahezu jeder
Online-Markt zu einem „Tankstellenmarkt“ werden kann.
Dies widerspricht zudem der urspr�nglichen Verheißung
der digitalen M�rkte, welche die Suchkosten der Kunden
verringern und den Wettbewerb durch kleine H�ndler ver-
st�rken sollte. Dynamic Pricing kann daher zu einer Ver-
lagerung des Kr�fteverh�ltnisses zulasten der Verbraucher
beitragen.

Aus kartellrechtlicher Sicht ist dem jedoch mit dem Verbot
wettbewerbsbeschr�nkender Vereinbarungen nicht beizu-
kommen. Solange die eingesetzten Preisalgorithmen in
jedem Einzelfall durch Scannen des çffentlich wahrnehm-
baren Verhaltens der Wettbewerber zu ihren individuellen
Preissetzungsempfehlungen f�r den jeweiligen H�ndler
kommen bzw. diesen Preis auch setzen, findet ein zul�ssi-
ges bewusstes Parallelverhalten statt.24 Diese Fallgruppe
ist mithin auch Anlass f�r die Besorgnis, dass das gegen-
w�rtige Kartellrecht mçglicherweise wesentliche Wettbe-
werbsbeschr�nkungen durch Dynamic Pricing nicht erfas-
sen kann.25

2. Dynamic Pricing als Missbrauch einer starken
Marktposition

Marktbeherrschenden Unternehmen sind bestimmte Ver-
haltensweisen untersagt, die Unternehmen ohne besondere
Marktstellung gestattet sind. Marktbeherrscher d�rfen
Kunden daher insbesondere nicht unbillig behindern oder
ohne sachlichen Grund diskriminieren. Eine unterschied-
liche Preisgestaltung gegen�ber Abnehmern in Abh�ngig-
keit der URL oder des Devices des jeweiligen Kunden
kann eine solche Diskriminierung darstellen. Erst k�rzlich
hat das AG Kassel die Frage aufgeworfen, ob Sky in seiner
Zeit als alleiniger Rechteinhaber der Bundesliga�bertra-
gungsrechte seine Marktmacht missbraucht hat, in dem das
Unternehmen privaten Nutzern die Mçglichkeit bot, ohne
Saisonabonnement auch Einzelspiele der Bundesliga ab-
zurufen, w�hrend Gastwirte stets verpflichtet waren, Sai-
sonabonnements abzuschließen.26

Im Zentrum der Pr�fung wird regelm�ßig die Frage nach
der marktbeherrschenden Stellung stehen. Vereinfacht ge-
sagt ist von einer solchen auszugehen, sofern das betrof-
fene Unternehmen einen Marktanteil von mindestens 40 %
aufweist (§ 18 Abs. 4 GWB). Dies d�rfte bei Onlineh�nd-
lern allerdings bis auf wenige Ausnahmen regelm�ßig
(noch) nicht der Fall sein.

3. Dynamic Pricing und einseitige Verhaltensweisen
sonstiger Unternehmen

In § 21 Abs. 2 GWB sieht der deutsche Gesetzgeber vor,
dass Unternehmen verboten ist, andere Unternehmen
oder Vereinigungen von Unternehmen durch Druck oder
Anreize zu einem Verhalten zu veranlassen, das nicht
auch kartellrechtskonform vereinbart werden kçnnte.
Wesentlicher Anwendungsbereich dieser Norm ist die
Kommunikation zwischen Herstellern und Handel hin-
sichtlich unverbindlicher Preisempfehlungen („UVP“). In
der deutschen Kartellrechtspraxis ist anerkannt, dass zwar
Hintergr�nde einer UVP erl�utert werden d�rfen. Her-
steller d�rfen aber keinen Druck aus�ben oder Anreize
gew�hren, um H�ndler zur Einhaltung der UVP zu be-
wegen.27

Vor diesem Hintergrund d�rfen Hersteller zwar ebenfalls
Preisalgorithmen nutzen, um das Preisniveau auf dem
Markt zu beobachten. Allerdings geht damit die erhebliche
Gefahr einher, dass von UVP abweichende H�ndler kon-
taktiert werden und es zu einer unzul�ssigen Druckaus-
�bung im Sinne des § 21 Abs. 2 GWB kommt. Vollkom-
men offen ist dabei, ob von einem verbotenen Verhalten
�berhaupt noch ausgegangen werden kann, wenn H�ndler
und Hersteller an dasselbe Preissetzungssystem ange-
schlossen sein sollten.

IV. Ergebnisse und Thesen

Zusammenfassend lassen sich zur kartellrechtlichen Be-
wertung des Dynamic Pricing folgende Ergebnisse und
Thesen formulieren:

1. Diskussion um wettbewerbspolitisches Leitbild
gewinnt an Bedeutung

Die Diskussionen um ein wettbewerbspolitisches Leitbild,
an dem sich die Kartellrechtsauslegung und -durchset-
zung orientiert, war in den letzten Jahren eingeschlafen.
Diskussionen um Ordoliberalismus, Chicago School und
Freiburger Schule sind deutlich zur�ckgegangen. Gerade
im Falle des Dynamic Pricing mag es jedoch notwendig
sein, diese Diskussionen wieder aufzugreifen. Von beson-
derem Interesse ist dabei die Frage, ob eine Verlagerung
der Verbraucherwohlfahrt zugunsten der Unternehmen
durch Dynamic Pricing hinzunehmen ist, wenn die Ge-
samtwohlfahrt hierunter nicht leidet. So ist die Frage zu
stellen, ob eine Preisdiskriminierung, die dazu f�hrt, dass
der jeweilige Verbraucher den Preis bezahlt, den er zu
zahlen bereit ist („perfekte Preisdiskriminierung“), wett-
bewerbspolitisch nicht gew�nscht ist, weil einige Ver-
braucher mehr zahlen, als sie bei einheitlichen Preisen
zahlen m�ssten. Auch muss die Frage gestellt werden, ob
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24 Ebers, NZKart 2016, 554, 555.
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27 Etwa BGH, 6. 11. 2012 – KZR13/12, juris; Zimmer, in: Immenga/Mestm�-
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die Gefahr des Vertrauensverlustes in Online-H�ndler
aufgrund der Preisdiskriminierung tats�chlich ein kartell-
rechtliches oder nicht eher ein verbraucherrechtliches
Thema ist.28

2. Analyse hinsichtlich der Notwendigkeit der Aus-
weitung des kartellrechtlichen „Abstimmungs-
begriffs“

Die hiesige Analyse hat gezeigt, dass es F�lle geben kann,
in denen der aktuelle kartellrechtliche Abstimmungsbe-
griff die Koordinierung von Preisniveaus durch Preisalgo-
rithmen nicht mehr erfassen kann. Ursache hierf�r ist, dass
die Preisalgorithmen nicht etwa an die Stelle des Geheim-
wettbewerbs eine bewusste F�hlungnahme setzen. Viel-
mehr greift das fr�here Rezept, wonach aus dem Geheim-
wettbewerb eine Unsicherheit folgt, die Vorstçße im Wett-
bewerb erlaubt und damit Konkurrenz fçrdert, mçglicher-
weise nicht mehr. Der Anreiz, mit niedrigeren Preisen
vorzupreschen und durch erhçhte Absatzzahlen wirtschaft-
lich erfolgreich zu sein, wird verschwindend gering, wenn
die eigene F�hrungsstellung bei Preisvorstçßen durch Di-
gitalisierung nur noch (Milli-)Sekunden anh�lt.

Zwar ist bereits nach bestehender Rechtslage jede direkte
oder indirekte Abstimmung mit Wettbewerbern dar�ber,
wie Preisanpassungssoftware eingesetzt oder eingestellt
werden kçnnte, kartellrechtlich verboten (vgl. § 1 GWB
bzw. Art. 101 Abs. 1 AEUV). Die hier dargestellten Effekte
vermag allerdings bereits der regul�re Einsatz der Soft-
ware zu verursachen, der nicht vom Wortlaut des § 1 GWB
bzw. Art. 101 Abs. 1 AEUV umfasst wird und damit grund-
s�tzlich zul�ssig ist.

Allerdings muss dies nicht bzw. nicht dauerhaft der Fall
sein. Ein negativer Effekt kann zwar entstehen, wenn sich
durch den Einsatz von Algorithmen die Marktstruktur
selbst zum Nachteil der Marktteilnehmer auf betroffenen
M�rkten wie auf benachbarten M�rkten ver�ndert.29 Es ist
aber offen, welche weiteren Auswirkungen die Nutzung
dieses neuen Mittels haben wird. F�r die Frage der An-
passung des Tatbestandes des Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw.
§ 1 GWB werden daher nicht nur der erste Impuls durch
die Nutzung von Algorithmen, sondern auch die Art, wie
der Einsatz in der Praxis erfolgt und die Reaktion der
Marktteilnehmer auf ihren Einsatz zu ber�cksichtigen sein.
Erst nach Analyse dieser Gegenreaktionen kann beurteilt
werden, ob „der Markt“ die bef�rchteten Nachteile von
alleine reguliert, oder ob eine Erweiterung des Verbots
wettbewerbsbeschr�nkender Vereinbarungen notwendig
ist.

Unternehmen, die dynamische Preisanpassungssoftware
nutzen, sind aus Compliance-Gr�nden zwischenzeitlich
gut beraten, zu pr�fen, ob diese Software aufgrund ihrer
Funktionsweise den kartellrechtlichen Anforderungen ge-
n�gt. Dabei wird insbesondere darauf zu achten sein, wo-
her die ausgewerteten Daten bezogen werden. Auf bloße
Unwissenheit und Verantwortung des Softwareanbieters
kçnnen sich die H�ndler nicht erfolgreich berufen. Viel-
mehr ist die Rechtslage umgekehrt: auch der Anbieter von
Software kann als Kartellhelfer der Adressat von Bußgeld-
bescheiden sein. Die Unternehmen trifft dabei aber wei-
terhin als Nutzer eine besondere �berpr�fungspflicht. Kar-
tellhelfer entlasten jedoch grunds�tzlich nicht Kartellteil-
nehmer sondern treten als Adressaten des Kartellverbots
neben sie.

3. Kartellrecht ist Regulierung vorzuziehen

Die anlassbezogene kartellrechtliche �berpr�fung von un-
zul�ssigen Eingriffen in den Wettbewerb ist einer dauer-
haften regulatorischen �berpr�fung der Algorithmen vor-
zuziehen. Eine dauerhafte �berwachung und Korrektur
des Marktes kann nur dort gerechtfertigt sein, wo nicht
zu erwarten ist, dass Einzeleingriffe ausreichen, rechtm�-
ßiges Verhalten zu bewahren bzw. wiederherzustellen. Der
staatliche Aufwand einer dauerhaften �berpr�fung scheint
auch nicht angemessen. Gleiches gilt f�r den erheblichen
Eingriff in den Betriebsablauf der Anbieter. Schließlich
w�re es vermessen, anzunehmen, der Staat kçnnte die
Algorithmen so gestalten, dass bestimmte wettbewerbspo-
litische Ziele erreicht werden.

Gerade die j�ngste Entscheidung der Europ�ischen Kom-
mission in Sachen Google30 ist ein gutes Indiz daf�r, wie
kartellrechtliche Lçsungen zu effizienten Ergebnissen f�h-
ren kçnnen, ohne dass es einer Dauerregulierung oder
Bevormundung der Anbieter bedarf. Insoweit hat die Eu-
rop�ische Kommission Google lediglich aufgezeigt, wel-
che Handlungsweisen im Rahmen der Google-Shopping-
Suche kartellrechtlich nicht tolerierbar sind. Wie Google
diesen kartellrechtlichen Missstand beseitigt, hat die Be-
hçrde jedoch dem Unternehmen �berlassen und hierf�r
eine enge Frist gesetzt. Google will offenbar mit einer
Trennung von Suchmaschine und Shopping-Suche reagie-
ren.31 Das Unternehmen w�rde damit von sich aus einen
Lçsungsansatz entwickeln, der an der Verkn�pfung zwi-
schen Suchmaschine und Shopping-Platzierung ansetzt,
ohne dass dies ausdr�cklich vorgegeben worden w�re.

Unbestritten ist jedoch, dass die Verlagerung der „Abstim-
mungen“ in den Bereich der Algorithmen die Behçrden
auch rein praktisch vor neue Aufgaben stellt. Denn die
Aufdeckung entsprechender Absprachen kann weniger
durch Bewertung von Beweismitteln und Befragungen
erfolgen, als vielmehr durch eigene Auswertungen elek-
tronisch gespeicherter Daten. Die Wettbewerbsbehçrden
haben dies erkannt und setzen ihrerseits softwaregest�tze
Analysetools ein, um auff�llige Vorg�nge zu ermitteln.32

Eine vermittelnde Lçsung zwischen Regulierung und Kar-
tellrecht kçnnte die Einf�hrung einer Markttransparenz-
stelle darstellen.33 In jedem Fall m�ssten aber die Daten,
auf die ein sp�teres Eingreifen gest�tzt werden kçnnte,
zun�chst gesammelt und aufbereitet werden, wenn die
neuen Herausforderungen mit dem kartellrechtlichen
Werkzeugkasten angegangen werden sollen. Die Kartell-
behçrden stehen damit vor der Herausforderung, Struktu-
ren zu entwickeln, die eine Entdeckung erst ermçglichen.
Allerdings kçnnen sich die Unternehmen nicht darauf ver-
lassen, dass der Einsatz von Algorithmen anstelle des
„klassischen Hinterzimmers“ Sicherheit verheißt. Denn,
anders als f�r personenbezogene Daten, gilt f�r Preise
grunds�tzlich, dass das Internet nicht vergisst.
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28 Insbesondere unter dem Blickwinkel der Information des Verbrauchers:
Zander-Hayat/Reisch/Steffen, VuR 2016, 403, 407; zum benachbarten
Problem der T�uschung von Verbrauchern beim Einsatz von Bietrobotern
bei Versteigerungen im Internet Heyers, NJW 2012, 2548, 2549.

29 Petit, Journal of European Competition Law & Practice 2017, 361, 363.
30 KOM, Pressemitteilung vom 27. 6. 2007, abrufbar unter: http://europa.eu/

rapid/press-release_IP-17-1784_de.htm.
31 Vgl. den Kurzbericht „Google will nach EU-Rekordstrafe Shopping-Su-

che auskoppeln“ vom 27. 9. 2017 auf beck-aktuell, becklink 2007920.
32 Siehe beispielsweise Fallbericht der WEKO zur Analyse von Geboten bei

Bauausschreibungen, abrufbar unter: https://www.weko.admin.ch/weko/
de/home/aktuell/medieninformationen/nsb-news.msg-id-64011.html und
den OECD, Algorithms and Collusion (Fn. 1), zum koreanischen System
zur Kontrolle von Ausschreibungen (BRIAS), S. 11.

33 Ebers, NZKart 2016, 544, 545.




