l. Einleitung

Personalisierte Preise werden schon seit einiger Zeit in den Medien' wie auch in
der rechtswissenschaftlichen Fachliteratur? regelmafig thematisiert. Fiir Kdufer ist
es mittlerweile schwieriger zu fassen, wie sich Angebote zusammensetzen und wie
Preise entstehen, va im Internet. Wir hinterlassen durch vermehrte Nutzung von di-
versen Online-Diensten wie sozialen Netzwerken zahlreiche Daten, von denen Un-
ternehmen profitieren mochten: Dabei ist oft die Rede vom ,,glidsernen Kunden®.?
Im ,,Big Data“-Zeitalter werden immer mehr Daten gesammelt, um Kunden An-
gebote zu unterbreiten, die ganz ihren individuellen Vorstellungen und Wiinschen
entsprechen. Thnen werden mafigeschneiderte Werbeangebote vorgeschlagen, Lieb-
lings-Produkte werden beim Online-Shopping immer ganz oben angezeigt und man
erhilt Nachrichten zu Rabatt-Aktionen, von denen auch gerne Gebrauch gemacht
wird. Die Personalisierung von Angeboten kann Zeit sparen und fiir alle Beteiligten,
fiir Verbraucher und Unternehmer, mit mafgeblichen Vorteilen einhergehen.

Die Personalisierung von Angeboten zeigt sich fiir Verbraucher aber auch oft von ih-
rer Schattenseite. Auf Vergleichsportalen, zB fiir Fliige oder Hotels, werden stindig
neue, meist auch tberdurchschnittlich hohere Preise angezeigt, oder es werden im-
mer die teuersten Produkte ganz oben in der Such-Ergebnisliste gereiht. Dies betrifft
nicht nur Angebote in Online-Shops, sondern solche Praktiken kénnten mit elektro-
nischen Preisschildern auch bald Einzug in den stationdren Handel halten.* Hohere

1 Vgl nur ganz auszugsweise Schramm/Von Liebe, Personalisierte Preise: Wie uns der Han-
del austrickst <https://www.br.de/nachrichten/wissen/personalisierte-preise-wie-uns-der-
handel-austrickst, RjUUR30> (abgefragt am 2. 1. 2022); Walker, How much ...? The rise
of dynamic and personalised pricing <https://www.theguardian.com/global/2017/nov/20/
dynamic-personalised-pricing> (abgefragt am 2. 1. 2022); vgl auch bereits 2012 Peachey,
How technology opens the door for personalised pricing <https://www.bbc.com/news/
business-20396091> (abgefragt am 21. 1. 2022).

2 Ebenfalls nur einige wenige Bsp, vgl Miller, What do we worry about when we worry

about price discrimination? About the law and ethics of price discrimination, Journal of

Technology Law & Policy 2014, 41; Zander-Hayat/Reisch/Steffen, Personalisierte Preise —

Eine verbraucherpolitische Einordnung, VuR 2016, 403; Hofmann, Der mafigeschneider-

te Preis, WRP 2016, 1074; Tillmann/Vogt, Personalisierte Preise im Big-Data-Zeitalter,

VuR 2018, 447; G. Wagner/Eidenmiiller, In der Falle der Algorithmen? Abschépfen von

Konsumentenrente, Ausnutzen von Verhaltensanomalien und Manipulation von Prife-

renzen: Die Regulierung der dunklen Seite personalisierter Transaktionen, ZfPW 2019,

220; Zurth, Personalisierte Preise, AcP 2021, 514; F. Schuhmacher, Preisfestsetzung durch

Algorithmen, wbl 2021, 302; Riitzel, Rechtsfragen algorithmischer Preisdiskriminierung:

Eine rechtsgebietsiibergreifende Untersuchung (2023) 7 ff, und viele andere.

Schramm/Von Liebe, Personalisierte Preise (abgefragt am 2. 1. 2022).

4 Obergfell, Personalisierte Preise im Lebensmittelhandel — Vertragsfreiheit oder Betrug?
ZLR 2017, 290 (291ff); Zander-Hayat/Reisch/Steffen, VuR 2016, 403 (405); Tietjen/Flo-
ter, Dynamische und personalisierte Preise: Welche lauterkeitsrechtlichen Schranken
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Preise konnen zwar einerseits auf eine Verteuerung insgesamt zuriickzufiihren sein,
weil Unternehmen zB durch hohere Rohstoff-Preise gezwungen sind, ihre Preise an-
zugleichen. Der rasante technische Fortschritt der vergangenen Jahrzehnte im Be-
reich der Personalisierungstechnologie macht es nun aber auch moglich, Angebote
(in Echtzeit) auf die individuelle Kaufbereitschaft des einzelnen Kunden anzupas-
sen.” Solche personalisierten Preise basieren auf personenbezogenen Daten, die zu
Nutzerprofilen weiterverarbeitet werden, anhand derer die Vorlieben und Wiinsche
des Kunden vorhergesagt werden kénnen und der ,,perfekte Preis“ berechnet wer-
den kann. Zunichst macht es einen grof8en Unterschied, ob Preise nur von ,,dufleren
Umstidnden® wie der Nachfrage oder Produktkosten abhingig gemacht werden oder
ob Grundlage fiir das Angebot personenbezogene Daten sind. Die Verarbeitung, oft
auch sensibler Daten, wie der Religion oder der politischen Orientierung, zur Ge-
nerierung personalisierter Preise greift maf3geblich in die Sphire des Einzelnen ein.
Aufgrund der hohen Zahl an rein dynamischen Angeboten, die an gewisse Marktge-
gebenheiten wie die Tageszeit angepasst sind® (zB hohere Ticketpreise zu beliebten
Reisezeiten), ist es Verbrauchern nicht moglich, zu erkennen, welche Angebote auf
Grundlage ihrer personenbezogenen Daten personalisiert wurden. Solche Erfahrun-
gen bestitigt eine Uberpriifung der EU-Kommission im Jahr 2019, nach der rund
60% der Online-Shops hinsichtlich der Preisdarstellung fiir Verbraucher zumindest
irrefiihrungstauglich bzw intransparent sind.’

Oft wird vorgebracht, personalisierte Preise wiirden praktisch kaum Anwendung
finden.® Erste Vermutungen, dass solche Praktiken von Unternehmen angewendet

gelten fiir Unternehmen? GRUR-Prax 2017, 546 (546); Hennemann, Die personalisierte
Vertragsanbahnung, AcP 2019, 818; vgl zu den Moglichkeiten von Handy-Tracking und
Gesichtserkennung auch bereits F. Schmidt, Dynamische und personalisierte Preise — Da-
tenschutz-, Wettbewerbs- und Kartellrechtliche Grenzen, in Taeger (Hrsg), Smart world
— smart law? Weltweite Netze mit regionaler Regulierung: Tagungsband Herbstakademie
2016 (2016) 1007 (1008 f); mit einem Bsp aus Grof3britannien Bar-Gill, Algorithmic Price
Discrimination When Demand Is a Function of Both Preferences and (Mis)perceptions,
University of Chicago Law Review 2019, 217 (218).

5 Dazu etwa Sachverstindigenrat fiir Verbraucherfragen, Digitale Welt und Handel: Ver-
braucher im personalisierten Online-Handel, 3 <https://www.svr-verbraucherfragen.de/
wp-content/uploads/Digitale-Welt-und-Handel.pdf> (abgefragt am 3. 9. 2021); Zander-
Hayat/Reisch/Steffen, VuR 2016, 403 (404); Tillmann/Vogt, VuR 2018, 447 (447).

6 Vgl zu zeitlich schwankenden Croissant- und Flug-Preisen Walker, Personalised Pricing
(abgefragt am 2. 1. 2022).

7 Europdiische Kommission, Einkaufen im Internet: Kommission und Verbraucherschutz-
behorden fordern klare Informationen tiiber Preise und Preisnachlisse, 1P/19/1333
<https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/TP_19_1333>  (abgefragt am
2. 1. 2022); vgl auch Hennemann, AcP 2019, 818 (820f).

8 Vgl zB Schleusener/Hosell, Expertise zum Thema ,Personalisierte Preisdifferenzierung im
Online-Handel®, 22 <https://www.svr-verbraucherfragen.de/wp-content/uploads/eWeb-
Research-Center_Preisdifferenzierung-im-Onlinehandel.pdf> (abgefragt am 2. 1. 2022);
Sachverstindigenrat fiir Verbraucherfragen, Digitale Welt und Handel, 21 (abgefragt am
3.9.2021); vgl auch Tillmann/Vogt, VuR 2018, 447 (447 FN 4) mwN; mit einer anschau-
lichen Ubersicht einiger durchgefiihrter Studien Wiedemann, Rechtliche Implikationen
Profiling-basierter Preispersonalisierung (2023) 145 ff mwN.
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werden, gibt es schon lange.’ Bisher konnte va ein Einfluss des verwendeten Endge-
rits bewiesen werden, zB wurden bei Flugbuchungen bei der Verwendung bestimm-
ter Endgerite bis zu 55 % hohere Preise angezeigt.'” Auch Hotelbuchungsseiten bo-
ten auf manchen Endgeriten bis zu 11 % teurere Leistungen an, fiir Produkte auf
Amazon fielen Preise durchschnittlich bis zu 14,4 % hoéher als tiblich aus.! Wenn-
gleich eine Differenzierung abhingig von individuellen Interessen des Einzelnen
auf Grundlage anderer Kriterien als dem Endgerit'? nur tw nachgewiesen werden
konnte,"” kénnen Angebote wie in den nachgewiesenen Fillen schon eine Vorstufe
der personalisierten Preissetzung bilden." So hat die Arbeiterkammer Wien auch in
einer aktuellen Untersuchung wieder gerite- bzw ortsabhidngige Preisunterschiede
bei Flugbuchungen festgestellt.”” Mehrfach in Verwendung sind auch bereits per-
sonalisierte Rabattmodelle, bei denen nach erfolgter Registrierung Ermifligungen
aufgrund des bisherigen Kaufverhaltens vergeben werden.'¢

9 So etwa in einer BBC Reportage vor tiber 20 Jahren Ward, Amazon’s old customers ,,pay
more® <http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/914691.stm> (abgefragt am 20. 3. 2023).

10  Delapina, AK-Test: Preisdifferenzierung im Online-Handel Mirz 2021, 3ff <https://
www.arbeiterkammer.at/beratung/konsument/EinkaufundRecht/Preisdifferenzierung_
im_Online-Handel_2021.pdf> (abgefragt am 2. 1. 2022); zu einem ganz dhnlichen Er-
gebnis fiir die Seite ,booking.com® kam auch eine im Auftrag des deutschen BMJV
durchgefiihrte Studie, vgl ibi research/trinnovative GmbH, Empirie zu personalisier-
ten Preisen im E-Commerce, 62ff <https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/
Service/Fachpublikationen/Schlussbericht_Empirie.pdf?__blob=publicationFile&v=1>
(abgefragt am 2. 1. 2022); dazu auch Wiedemann, Profiling-basierte Preispersonalisie-
rung 157 ff.

11 Delapina, Preisdifferenzierung im Online-Handel, 3 ff (abgefragt am 2. 1. 2022); vgl iE
auch zu einer Hotelbuchungsseite Schleusener/Hosell, Personalisierte Preisdifferenzie-
rung im Online-Handel, 71 (abgefragt am 2. 1. 2022).

12 Valentino-de Vries/Singer-Vyne/Soltani, Websites Vary Prices, Deals Based on Users’ In-
formation <https://www.wsj.com/articles/SB100014241278873237772045781893918138
81534> (abgefragt am 20. 3. 2023); dazu auch Poort/Zuiderveen Borgesius, Does everyone
have a price? Understanding people’s attitude towards online and offline price discrimi-
nation, Internet Policy Review 2019, 1 (3); vgl zur Preisdifferenzierung bei Pauschalrei-
sen auch Schleusener/Hosell, Personalisierte Preisdifferenzierung im Online-Handel, 20 ff
(abgefragt am 2. 1. 2022).

13 Vgl etwa hinsichtlich einer empirischen Studie zu Individualisierungs-Praktiken auf
Amazon Ahmed/Al Seesi/Ruiz Sdnchez, Do Online Firms Individualize Search Results?
An Empirical Analysis of Individualization on Amazon, Journal of Theoretical and Ap-
plied Electronic Commerce Research 2022, 1204 (1216f).

14 Schleusener/Hosell, Personalisierte Preisdifferenzierung im Online-Handel, 72 (abgefragt
am 2. 1. 2022); mit einer Ubersicht der empirischen Untersuchungen zu personalisier-
ten Preisen (samt Ubersichtstabelle) Rott/Strycharz/Alleweldt, Personalised Pricing, 12 ff
<https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/IPOL_STU(2022)734008>
(abgefragt am 1. 12. 2022); mit weiterf Nachweisen auch Chapdelaine, Algorithmic Per-
sonalized Pricing, NYU Journal of Law & Business 2020, 1 (13f).

15 So waren die Preise bei Buchung tiber Laptops oder PCs hiufig teurer als bei Nutzung
eines Smartphones, vgl Delapina, AK Test: Preisdifferenzierung im Online-Handel,
Mirz 2022, 4 <https://www.arbeiterkammer.at/beratung/konsument/EinkaufundRecht/
Preisdifferenzierung_im_Online-Handel _2022.pdf>.

16 Etwa mit dem Rabattsystem der Supermarkette Lidl, vgl dazu Lidl Osterreich GmbH, Lidl
Plus Karte <https://www.lidl.at/c/lidl-plus/s10012352> (abgefragt am 20. 3. 2023); ein
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Ein Argument fiir die mangelhafte Praktikabilitit von personalisierten Preisen wird
auf die Skepsis von Verbrauchern vor derartigen Methoden und, damit einherge-
hend, die Angst von Unternehmen vor Image-Verlusten gestiitzt.'” Viele hoffen da-
her, dass personalisierte Preise erst gar nicht zum Einsatz kommen wiirden, weil Un-
ternehmen auf langfristige und vorteilhafte Kundenbeziehungen bauen mochten.'
Unternehmen sind aber wohl gerade aus diesem Grund bemiiht, den Einsatz von
personalisierten Preisen so gut wie moglich vom Verbraucher fernzuhalten (dieses
Praktik nennt man auch ,Fencing“)." Da personalisierte Preise Unternehmen zur
Steigerung von Gewinnen verhelfen konnen, besteht auch ein reges Interesse am
Einsatz solcher Strategien.”” So wurde in einer Studie zum Streaming-Anbieter ,, Net-
flix“in Erfahrung gebracht, dass das Unternehmen durch den Einsatz von persona-
lisierten Preisen (auf Grundlage der Beobachtung des Online-Nutzerverhaltens) bis
zu 12% mehr Gewinn erzielen konnte.?! Verbraucher sehen solche Praktiken vor
allem deshalb als problematisch an, weil personalisierte Angebote auf ihren Daten
basieren — in China wird datengetriebene Preissetzung deshalb bereits als ,,big data
backstabbing® bezeichnet.?> Vor diesem Hintergrund erscheint eine tiefgreifende
Auseinandersetzung mit diesem Thema jedenfalls geboten.

anderes Bsp in Ostrerreich ist die ,JO Karte“ Unser O-Bonus Club GmbH, JO Club Card
<https://www.joe-club.at/entdecken> (abgefragt am 23. 11. 2022); zu solchen Rabattmo-
dellen auch Rort/Strycharz/Alleweldt, Personalised Pricing, 17 (abgefragt am 1. 12. 2022);
zu Gutscheinen auch Locher, Verschiedene Preise fiir gleiche Produkte? Personalisierte
Preise und Scoring aus 6konomischer Sicht, ZWeR 2018, 292 (304).

17 Vgl Verbraucherzentrale Brandenburg, Individualisierte Preisdifferenzierung im On-
line-Handel, 7f <https://www.verbraucherzentrale.de/sites/default/files/2019-09/markt-
waechter-untersuchung-individualisierte-preisdifferenzierung.pdf> (abgefragt am 2. 1.
2022); zur Auffassung von Verbrauchern etwa Reinartz et al, Preisdifferenzierung und
-dispersion im Handel, 15 <https://marketing.uni-koeln.de/sites/marketingarea/user_
upload/171130_Whitepaper_Preisdifferenzierung_und_-dispersion_im_Handel.pdf>
(abgefragt am 21. 1. 2022).

18 Genth et al, Dynamische Preissetzung — Wer profitiert? Wirtschaftsdienst 2016, 863
(874).

19  Tillmann/Vogt, VuR 2018, 447 (448 mwN).

20 So auch Verbraucherzentrale Brandenburg, Individualisierte Preisdifferenzierung im On-
line-Handel, 10 mwN (abgefragt am 2. 1. 2022).

21  Shiller, First-Degree Price Discrimination Using Big Data, 20 <https://www.brandeis.
edu/economics/RePEc/brd/doc/Brandeis_ WP58R2.pdf>.

22 Zur Reaktion des chinesischen Gesetzgebers auf solche Praktiken vgl Ge/Chen, The obli-
gation to provide ,non-personalised” search results under the Chinese E-commerce law,
Computer Law & Security Review 2021/105568, 1 (2).
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A. Stand der Forschung

Personalisierte Preise waren bisher Gegenstand einiger Beitrige in Fachzeit-
schriften® und Tagungsbdnden,** wobei sich wiederum viele Autoren primér den
datenschutzrechtlichen,” wettbewerbsrechtlichen® oder gleichbehandlungsrechtli-
chen? Aspekten des Themas gewidmet haben. In Deutschland erschienen kiirzlich
drei Monografien zu personalisierten Preisen bzw zu Preisdiskriminierung.”® Ein
weiteres Werk beschiftigt sich speziell mit den datenschutz- und lauterkeitsrechtli-
chen Implikationen personalisierter Preise und geht auch genauer auf dynamische
Preise ein.” Das europdische Parlament gab im Jahr 2022 zu personalisierten Prei-

23 Vgl etwa Zander-Hayat/Reisch/Steffen, VuR 2016, 403; Obergfell, ZLR 2017, 290; Drechs-
ler/Sdnchez, The Price Is (Not) Right: Data Protecton and Discriminaton in the Age of Pri-
cing Algorithms, European Journal of Law and Technology 2018, 1; Tillmann/Vogt, VuR
2018, 447; von diesen auch Tillmann/Vogt, Personalisierte Preise — Diskriminierung 2.0?
ABIDA-Dossier <https://www.abida.de/sites/default/files/22_Dossier_Personalisierte
%20Preise_Online.pdf> (abgefragt am 17.12. 2022); G. Wagner/Eidenmiiller, Z{PW
2019, 220; Poort/Zuiderveen Borgesius, Internet Policy Review 2019, 1; Zurth, AcP 2021,
514; Chapdelaine, NYU Journal of Law & Business 2020, 1.

24 F. Schmidt in Taeger 1007; Rott, Dynamische und personalisierte Preise zwischen Ver-
tragsfreiheit und Willkir, in Ochs et al (Hrsg), Die Zukunft der Datenokonomie (2019)
287; Corleis, Personalisierte Preisdifferenzierung, in Croon-Gestefeld et al (Hrsg), Das
Private im Privatrecht — Jahrbuch Junge Zivilrechtswissenschaft (2022) 51.

25 Zuiderveen Borgesius/Poort, Online Price Discrimination and EU Data Privacy Law, Jour-
nal of Consumer Policy 2017, 347; Steppe, Online price discrimination and personal
data: A General Data Protection Regulation perspective, Computer Law & Security Re-
view 2017, 768; Hofmann/Freiling, Personalisierte Preise und das Datenschutzrecht, ZD
2020, 331; Linderkamp, Der digitale Preis — eine automatisierte Einzelfallentscheidung?
ZD 2020, 506; Golland, Datenschutzrechtliche Fragen personalisierter Preise, CR 2020,
186.

26 Vgl zB Hofmann, WRP 2016, 1074; Tietjen/Floter, GRUR-Prax 2017, 546; Ylinen, Digital
Pricing und Kartellrecht, NZKart 2018, 19; Schwalbe, Algorithms, Machine Learning and
Collusion, Journal of Competition Law & Economics 2019, 568; Paal, Missbrauchstat-
bestand und Algorithmic Pricing: Dynamische und individualisierte Preise im virtuellen
Wettbewerb, GRUR 2019, 43; Zurth, Die kartellrechtliche Biandigung von Preisalgorith-
men, ZWeR 2021, 361; M. Botta/Wiedemann, To discriminate or not to discriminate?
Personalised pricing in online markets as exploitative abuse of dominance, European
Journal of Law and Economics 2020, 381; F. Schuhmacher, wbl 2021, 302; Robertson, Al-
gorithmic Pricing — A Competition Law Perspective on Personalised Prices, Graz Law
Working paper Series No 8/2023 <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=4422896> (abgefragt am 4. 5. 2023).

27  Drechsler/Sdnchez, European Journal of Law and Technology 2018, 1; Zuiderveen Bor-
gesius, Price Discrimination, Algorithmic Decision-Making, and European Non-Discri-
mination Law, European Business Law Review 2020, 401.

28  Riitzel, Rechtsfragen algorithmischer Preisdiskriminierung; Linderkamp, Personalisierte
Preise im Vertragsverhaltnis (2023); Wiedemann, Profiling-basierte Preispersonalisie-
rung.

29  Hidar, Rechtliche Grenzen smarter Preisgestaltung: Eine Untersuchung der rechtlichen
Zulassigkeit dynamischer und personalisierter Preisgestaltung aus datenschutz- und lau-
terkeitsrechtlicher Perspektive (2021).
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sen eine Studie in Auftrag.’® Weiters gibt es eine Reihe von Gutachten (im Auftrag)
der europdischen und nationalen bzw regionalen Verbraucherverbiande.”® Zu den
zivilrechtlichen Fragestellungen iZm personalisierten Preisen findet sich in der Lit
noch recht wenig,” insbesondere im Kontext der dsterreichischen Rechtslage. Zur
kiirzlichen Anpassung des Verbraucherrechts durch die Modernisierungs-RL* gibt
es auch eine Reihe von Beitrdgen.*

Profiling-Methoden im Allgemeinen wurden bereits im Rahmen umfassender Mo-
nografien® bearbeitet. In diesen Werken steht der Fokus klar auf datenschutzrecht-
lichen Fragestellungen, zivil- bzw vertragsrechtliche und wettbewerbsrechtliche
Implikationen werden meist nur am Rande behandelt. Die Ausfiihrungen beziehen
sich auf ein breites Spektrum von Anwendungsfillen des Profiling und setzen sich
nicht im Detail mit personalisierten Preisen auseinander. Im datenschutzrechtlichen
Bereich kann auch umfassend auf Kommentarliteratur (bspw zu Art 4 Z 4, 6, 9 und
22 DSGVO*) sowie auf den vom Europiischen Datenschutzausschuss (EDSA) be-
stitigten Leitlinien zu automatisierter Entscheidungsfindung und Profiling®”” aufge-

30  Rott/Strycharz/Alleweldt, Personalised Pricing (abgefragt am 1. 12. 2022).

31 So etwa Sachverstindigenrat fiir Verbraucherfragen, Digitale Welt und Handel (abgefragt
am 3. 9. 2021); Verbraucherzentrale Brandenburg, Individualisierte Preisdifferenzierung
im Online-Handel (abgefragt am 2. 1. 2022); Lynskey/Micklitz/Rott, EU Consumer
Protection 2.0. Structural assymetries in Digital Consumer Markets — Part II: Persona-
lised Pricing and Personalised Commercial Practices, 92 ff <https://www.beuc.eu/sites/
default/files/publications/beuc-x-2021-018_eu_consumer_protection_2.0.pdf>  (abge-
fragt am 6. 2. 2023).

32 TwzB in Rottin Ochs et al 287; Corleis in Croon-Gestefeld et al 51; zur Rechtslage in D zul
auch Hennemann, AcP 2019, 818; Schdfers, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit im
Zeitalter von Digitalisierung, Big Data und Kiinstlicher Intelligenz, AcP 2021, 32; Dornis,
Personalisierte Vertragsanbahnung und Privatautonomie, ZfPW 2022, 310.

33 RL (EU) 2019/2161 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. November
2019 zur Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinien 98/6/EG,
2005/29/EG und 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates zur besseren
Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union (Mo-
dernisierungs-RL), ABl L 2019/328, 7.

34 Vgl Kodek/Leupold, Modernisierung des Verbraucherrechts — Ausgewidhlte Auslegungs-
fragen und Umsetzungsoptionen der Omnibus-Richtlinie (2021) 61ff; Wendehorst in
Scicker et al, Miinchener Kommentar zum BGB® (2022) § 312 Rn 27 ff; Gleixner, Persona-
lisierte Preise im Onlinehandel und Europas ,New Deal for Consumers, VuR 2020, 417;
Wendehorst, Rechtsdurchsetzung im Verbraucherrecht — materiell-rechtliche Aspekte,
OJT-Gutachten Teil I (2022) 39ff.

35  Hladjk, Online-Profiling und Datenschutz (2007); Wenhold, Nutzerprofilbildung durch
Webtracking (2018); Lorentz, Profiling — Personlichkeitsschutz durch Datenschutz?
(2020); Hoffmann, Profilbildung unter der DSGVO: Digitale Personlichkeitsprofile im
Spannungsfeld zwischen Unternehmensinteresse und Personlichkeitsrecht (2020).

36 VO (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverord-
nung), ABI L 2016/119, 1.

37  Artikel-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Entscheidungen im Einzel-
fall einschlieflich Profiling fiir die Zwecke der Verordnung 2016/679, angenommen am
3. Oktober 2017, zuletzt iiberarbeitet und angenommen am 6. Februar 2018, WP 251 rev.01
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baut werden. Profiling-Methoden im Allgemeinen wurden auch bereits in einigen
Rechtsgutachten genauer betrachtet und hiufig auftretende Probleme in den Fokus
der Diskussion gestellt.*

Eine umfassende Zusammenstellung aller durch personalisierte Preise moglicher-
weise auftretenden Risiken fiir Verbraucher und Mitbewerber und Bewertung aus
datenschutz- , zivil- , gleichbehandlungs- und wettbewerbsrechtlicher Sicht mit Be-
zug zur Osterreichischen Rechtslage gibt es noch nicht. Bisher veroffentlichte Werke
zu personalisierten Preisen in Deutschland haben auflerdem plattformenrechtliche
Beziige noch weitgehend aufler Acht gelassen. Ziel dieser Arbeit soll es sein, ziel-
gerichtete und effektive Instrumente zur Problemldsung bereits aus dem geltenden
Recht herauszuarbeiten. Dabei sollen auch Fragen an den Schnittstellen zwischen
den verschiedenen Rechtsbereichen (zB im Datenschutz- und Verbraucherrecht) ge-
klart und schliefflich mogliche Hindernisse der (Verbraucher- )Rechtsdurchsetzung
behandelt werden. Dariiber hinaus wird ggf auch der Bedarf nach weitergehenden
Instrumenten de lege ferenda diskutiert.

B. Gang der Arbeit & Methoden

Zunichst werden im Zuge des Einleitungskapitels die wichtigsten Begriffe — ins-
besondere unter Berticksichtigung wirtschaftlicher und technischer Hintergriinde
— erldutert und mogliche Probleme, die sich aus dem Einsatz von personalisierten
Preisen fiir verschiedene Akteure, aber va fiir Verbraucher, ergeben kénnen, zusam-
mengefasst. Im Anschluss soll iiberpriift werden, inwieweit personalisierte Preise von
verschiedenen Rechtsbereichen wie dem Datenschutzrecht, dem Zivilrecht und dem
Wettbewerbsrecht bereits erfasst bzw reguliert werden. Schliefilich soll erértert wer-
den, ob eine Regulierung von personalisierten Preisen tiber die Losungen des gelten-
den Rechts hinaus erforderlich oder wiinschenswert wire, und falls ja, wie mogliche
Instrumente de lege ferenda aussehen kénnten. Die einschligigen rechtlichen Bestim-
mungen sollen fiir die Zwecke dieser Arbeit nach den allgemein anerkannten Me-
thoden der Rechtswissenschaft ausgelegt sowie ggf ergiinzend fortgebildet werden.”

<https://www.dsb.gv.at/documents/22758/1101467/Leitlinien+zu+automatisierten
+Entscheidungen+im+Einzelfall+einschliefflich+Profiling+fiir+die+Zwecke+der+
Verordnung+2016-679.pdf/1ddc09d4-1f73-4f8a-8b33-3dc93ce6c34e>  (abgefragt am
1. 1. 2021).

38 Vgl zB Datenethikkommission der deutschen Bundesregierung, Gutachten der Datenethik-
kommission <https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/
themen/it-digitalpolitik/gutachten-datenethikkommission.pdf?__blob=publication
File&v=6> (abgefragt am 1. 8. 2021); Sachverstindigenrat fiir Verbraucherfragen, Ver-
brauchergerechtes Scoring <https://www.svr-verbraucherfragen.de/wp-content/uploads/
SVRV_Verbrauchergerechtes_Scoring.pdf> (abgefragt am 1.1. 2021); European
Union Agency for Fundamental Rights, Preventing unlawful profiling today and in
the future: a guide <https://primarysources.brillonline.com/browse/human-rights-
documents-online/preventing-unlawful-profiling-today-and-in-the-future-a-
guide;hrdhrd9992201899920041> (abgefragt am 17. 8. 2021).

39 Vgl hierzu weiterf F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff? (1991);
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft® (1991); Zippelius, Juristische Methoden-
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C. Okonomische Perspektive — Definition
~personalisierter Preise”

Bevor darauf eingegangen wird, wie personalisierte Preise iiberhaupt zustande kom-
men, sollen zu Beginn die wichtigsten Begrifflichkeiten erldutert und personalisier-
te Preise von anderen Preissetzungsmethoden wie dynamischen Preisen abgegrenzt
werden. Der ,,personalisierte Preis“ fand mit der Modernisierungs-RL erstmals Ein-
gang in die europiische Verbraucherrechtsordnung, genauer in Form einer Informa-
tionspflicht in Art 6 Abs 1 lit ea Verbraucherrechte-RL*. Eine ,echte Legaldefini-
tion sucht man allerdings in der Modernisierungs-RL (bzw Verbraucherrechte-RL)
wie auch in der Osterreichischen Umsetzungsbestimmung (vgl § 4 Abs 1 Z 4a bzw
§ 3 FAGG*) oder auch in anderen nationalen und europdischen Rechtsakten ver-
geblich. Lediglich ErwGr 45 Modernisierungs-RL gibt Aufschluss tiber ein mégliches
Begriffsverstindnis: Der ErwGr erwihnt, dass Unternehmer nunmehr nur iiber jene
Preise informieren miissen, die auf der Grundlage einer automatisierten Entschei-
dungsfindung personalisiert worden sind (dazu auch unten 1.ca) und IV.B.2.ab)).
Fiir die Beschreibung des Begriffs der personalisierten Preise und die Abgrenzung
zu anderen Methoden der Preissetzung eignet sich die in den Wirtschaftswissen-
schaften weit verbreitete Terminologie zu den verschiedenen Arten der Preisdiffe-
renzierung bzw der Preisdiskriminierung. Die Definition personalisierter Preise soll
fir die Zwecke dieser Arbeit daher mit einigen Ausfithrungen zum 6konomischen
Verstidndnis verflochten werden.

1. Begriff der Preisdifferenzierung

Nicht alle Kdufer sind wirtschaftlich gleich aufgestellt (zB wegen ihrer Einkommens-
situation) und sie haben verschiedene Vorlieben bzw Priferenzen hinsichtlich am
Markt angebotener Leistungen. Dadurch entsteht eine Situation, in der verschiede-
ne Kunden bereit wiren, unterschiedlich hohe Preise zu bezahlen. Es bietet sich da-
her an, Kdufern mit hoherer Zahlungsbereitschaft auch teurere Preise anzubieten.*
Unternehmen koénnen damit oft einen hoheren Gewinn (bzw Deckungsbeitrag®)

lehre'? (2021); zur europiischen Methodenlehre im Detail vgl Riesenhuber, Europiische
Methodenlehre* (2021).

40 RL 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 tiber
die Rechte der Verbraucher, zur Abinderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und
der Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhe-
bung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates (Verbraucherrechte-RL), ABI L 2011/304, 64.

41 Fern- und Auswirtsgeschifte-Gesetz (FAGG) BGBI I 2014/33 idF 2022/109.

42 Vgl Spann/Skiera, Dynamische Preisgestaltung in der digitalisierten Welt, Schmalen-
bachs Zeitschrift fiir betriebswirtschaftliche Forschung 2020, 321 (323f); vgl mit einem
dhnlichen Bsp wie dem nachstehenden auch Corleis in Croon-Gestefeld et al 51 (581).

43 Der Deckungsbeitrag ergibt sich aus der Differenz des Nettoerloses und der variablen
Kosten und wird zB eingesetzt zur Deckung der Fixkosten (bzw des Ertrags), vgl Geyer,
Praxiswissen BWL? (2013) 220f.
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C. Okonomische Perspektive — Definition , personalisierter Preise”

erwirtschaften.* Wenn Anbieter fir im Wesentlichen identische Produkte oder
Dienstleistungen verschieden hohe Preise verlangen, spricht man daher von Preis-
differenzierung.”” Mogliche Vorteile der Preisdifferenzierung fiir Anbieter sollen in
Folge an einem stark vereinfachten Bsp veranschaulicht werden.* Zunichst wird von
einem Markt mit drei Kdufern ausgegangen, die alle fiir ein Produkt unterschiedliche
Preise zu zahlen bereit sind (Kaufer x, will maximal € 6 zahlen; Kaufer x, maximal
€ 7; Kéufer x, maximal € 5). Die variablen Kosten* fiir das Produkt belaufen sich
auf€ 4.

Kaufer Zahlungsbereitschaft ‘;222:1116 Deckungsbeitrag
X, €6 €4 €2
X, €7 €4 €3
X, €5 €4 €1

Tabelle 1: Bsp fiir mogliche Preissetzung

Ziel ist es, durch die Preisgestaltung einen moglichst hohen Deckungsbeitrag zu ge-
nerieren. Miisste sich das Unternehmen fiir einen einheitlichen Preis entscheiden,
so wiirde es zu € 6 verkaufen.* Bei einem einheitlichen Preis von € 6 entgehen dem
Unternehmen allerdings Deckungsbeitrage: Einerseits ist der Kéufer x, bei einem
Kaufpreis iHv € 6 nicht mehr bereit zu kaufen, die maximale Zahlungsbereitschaft
liegt bei € 5 (es entgeht daher abziiglich der variablen Kosten ein Deckungsbeitrag
iHv € 1).* Andererseits wird die Zahlungsbereitschaft bei Kaufer x, nicht vollstindig
ausgeschopft, denn dieser wire zur Zahlung von € 7 bereit gewesen. Dem Kiufer x,
verbleibt daher eine Konsumentenrente, also die Differenz zwischen Zahlungsbe-

44 Vgl auch Spann/Skiera, Schmalenbachs Zeitschrift fir betriebswirtschaftliche Forschung
2020, 321 (3231).

45 Mit einer dhnlichen Definition vgl Linderkamp, Personalisierte Preise 19f; vgl im Un-
terschied zur sog Produktdifferenzierung Klein/Steinhardt, Revenue Management (2008)
42.

46 Dieses Bsp ist der Rechnung in Olbrich/Battenfeld, Preispolitik (2014) 118 f nachgebildet.

47  Die variablen Kosten sind abhingig von der produzierten Menge (zB typischerweise Ma-
terialkosten oder Fertigungslohne), vgl Geyer, Praxiswissen BWL? 274; fiir Wiedemann,
Profiling-basierte Preispersonalisierung 84 ff begriinden solche Kosten, die lediglich an
den Kunden weitergegeben werden, oder solche Preisverinderungen, die sich durch Ska-
leneftekte ergeben, eben noch keine Preisdiskriminierung.

48 Dies fithrt zum maximalen Gewinn, da sowohl x1 als auch x2 kaufen wiirden, vgl
Olbrich/Battenfeld, Preispolitik.

49  Beriicksichtigt werden dabei aber nur solche Kiufer, deren Zahlungsbereitschaft hoher
ist als die variablen Kosten, weil sich das Geschift fiir das Unternehmen sonst nicht
rechnet, vgl Locher, ZWeR 2018, 292 (298); denkbar wire eine Erweiterung des Kunden-
kreises auch auf Kunden mit einer Zahlungsbereitschaft unter den variablen Kosten evt
dann, wenn durch Skaleneffekte bei grofierer Absatzmenge die variablen Kosten sinken
wiirden, vgl zur Definition der sog ,economies of scale Olbrich/Battenfeld, Preispolitik
245.
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reitschaft und tatsichlich gezahltem Preis (entgangener Deckungsbeitrag idF daher
weitere € 1).°° Das Unternehmen hitte daher uU durch differenzierte Preissetzung
noch weitere Deckungsbeitrige iHv gesamt € 2 erzielen konnen. Es handelt sich um
die optimale Preisgestaltung aus Sicht des Unternehmens, wenn die Deckungsbei-
trage von Personen mit einer Zahlungsbereitschaft tiber den variablen Kosten ab-
geschopft werden.” Diese zusitzlichen Deckungsbeitrige werden in Abbildung 1
dunkel eingefirbt dargestellt.

- Deckungsbeitrag
(einheitlicher Preis € 6)
X variable Kosten - Zusétzlicher Deckungsbeitrag
(Preisdifferenzierung)
X3
X1
X
Preis

Abbildung 1: Preisdifferenzierung

Preisdifferenzierung wird wesentlich begiinstigt, wenn keine Arbitrage stattfindet,
dh von einem Unternehmen vertriebene Produkte kénnen von Leistungsbeziehern
nicht (profitabel) an Dritte weiterverkauft werden.” Arbitragefreiheit ist zB gegeben
bei personalisierten Angeboten wie nach Kundenwiinschen angefertigten Waren,
Leistungen mit hohen Transaktionskosten (zB Suche nach seltenen Antiquititen),
aber auch bei bestimmten Leistungen (zB bei namentlich ausgestellten Tickets,

50  Olbrich/Battenfeld, Preispolitik 83, 118.

51 OECD, Personalised Pricing in the Digital Era, Background Note by the Secretariat, 19
<https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2018)13/en/pdf> (abgefragt am 9. 12.
2022); vgl auch Linderkamp, Personalisierte Preise 56 f.

52 Dazu auch Locher, ZWeR 2018, 292 (294); Tirole, Industriekonomik (2015); OECD,
Personalised Pricing in the Digital Era, Background Note, 13 (abgefragt am 9. 12. 2022);
Corleis in Croon-Gestefeld et al 51 (57 mwN); vgl bereits Ezrachi/Stucke, Virtual Compe-
tition: The Promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy (2016) 86 {f; Riitzel,
Rechtsfragen algorithmischer Preisdiskriminierung 31; Wiedemann, Profiling-basierte
Preispersonalisierung 90.
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