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Einleitung

,»Weil die Privatautonomie ihre Rechtfertigung nur darin hat, daf} die
Selbstbestimmung als Wert anerkannt ist, kann die Privatautonomie
als Rechtsprinzip nur verwirklicht werden, wenn auch tatséchlich
die Macht zur Selbstbestimmung besteht. [...] Es ist aber das ewige
Dilemma der Privatautonomie, daf3 diese immer wieder durch unglei-
che Machtverteilung in Frage gestellt wird.*

—Flume, BGB AT I, § 1 (7), S. 10

Versteht man das Schuldrecht als den ,,Nukleus aller Austauschprozesse in einer
marktwirtschaftlich verfassten Gesellschaft“!, dann stellen Preise und Preisset-
zungsverfahren als Mitochondrien wohl das Kraftwerk der zugehorigen Zelle
dar: Austauschprozesse ohne Preise sind in unserer heutigen Gesellschaft
schwerlich denkbar, ihre Bedeutung deshalb kaum zu {iberschitzen. Wenig iiber-
raschend kniipfen deshalb viele politische Versuche der Herstellung oder Sicher-
stellung sozialer Gerechtigkeit genau an diesen an. Besonders an einem der
menschlichen Urbediirfnisse, dem Wohnen, entwickelte sich deshalb ein heftiger
Streit um gesetzliche Preisobergrenzen in Form von Mietpreisbremsen und
-deckeln. Und jiingst hat die Debatte vor dem Hintergrund der Energiepreiskrise
in Folge des russischen Angriffskriegs eine neue Brisanz erhalten. Als Losung
diente dort eine Energiepreisbremse in Form einer staatlich subventionierten
Preisobergrenze. Der Umfang der Regulierung von Mietpreisen wird inzwischen
vor Gericht verhandelt.? Wihrend staatliche Eingriffe in die Preisgestaltungsfrei-
heit in derartigen Extremfallen stark umstritten sind, herrscht im Rahmen der
jahrtausendealten Diskussion um gerechte und faire Preise Einigkeit, dass die
Preisfindung den Vertragsparteien im Wege eines gleichberechtigten Aushand-
lungsprozesses iiberlassen bleiben soll — jedenfalls so lange keine besonderen

! Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl. 2015, S. 5.

2 BVerfG, Beschl. v. 25.03.2021 — 2 BvF 1/20, 2 BvL 5/20, 2 BvL 4/20, BVerfGE 157, 223;
BVerfG, Urt. v. 18.07.2019 — 1 BvL 1/18, 1 BvL 4/18, 1 BvR 1595/18, NJW 2019, 3054; dazu
auch Bérstinghaus/Brock, NZM 2021, 161.



2 Einleitung

Umstinde hinzutreten.> Dementsprechend sicht das Recht eine gerichtliche
Nachkontrolle privatautonom bestimmter Preise nur in Ausnahmeféllen vor,
etwa dem bewussten Ausnutzen einer Schwichesituation (§ 138 Abs. 2 BGB).
Und auch deshalb fristet die ohnehin schon sehr enge kartellrechtliche Preisho-
henkontrolle einer faktischen Nichtanwendung.* Diese restriktive Herangehens-
weise spiegelt sich auch in Schmidt-Rimplers Lehre von der Richtigkeitsgewéhr.
Danach bezieht das Vertragsrecht seine Legitimation bekanntlich daraus, dass
ein Vertrag, der von zwei Parteien unter Wahrung ihrer jeweiligen Selbstbestim-
mung frei ausgehandelt wurde, vor dem Recht als ,richtig* anzusehen ist® — wo-
mit dieses sich gleichzeitig zu einem gewissen Grad moglichen Gerechtigkeits-
maBstiben verschlieBt und diese dem Regulierungsrecht iiberl4sst.®

Wenn nun aber das Privatrecht auf dieser Selbstbestimmungsfreiheit aufbaut
und hieraus seine Legitimation zieht, ist es auch die Aufgabe des Rechts und
wesensnotwendig, diese Selbstbestimmungsfreiheit zu schiitzen oder in anderen
Worten ,,zu verhindern, dass sich fiir einen Vertragsteil die Selbstbestimmung in
eine Fremdbestimmung verkehrt“.” Wie Flume deutlich macht, wird diese Selbst-
bestimmung aber stets aufs Neue und insbesondere durch ungleiche Machtver-
teilung infrage gestellt. Dabei wird er noch nicht den Einsatz automatisierter
Systeme zur Festsetzung individualisierter Preise im Blick gehabt haben. Auch
diese wirken sich aber auf die Machtdynamik im Vertragsrecht erheblich aus und
erfordern deshalb eine rechtlich genaue Betrachtung. Die Bedeutung personali-
sierter Preise ist dabei nicht dadurch gemindert, dass es sich lediglich um ,,alte[n]
Wein in neuen Schliuchen®® handle. Zwar ist richtig, dass Einheitspreise selbst
erst eine recht junge Entwicklung darstellen und lange Zeit individuell unter-
schiedliche Preise die Norm stellten. Der Schluss, dass personalisierte Preise
deshalb im Prinzip nur eine Riickkehr zu alten Praktiken bedeuten, unterfallt
aber dem typischen Risiko einer zwar eingéngigen, im Ergebnis aber zu kurz
greifenden ,,Analogie zum Analogen®®. Denn personalisierte Preise, die im Mas-
sengeschéft und automatisiert durch digitale Systeme durchgesetzt werden, un-
terscheiden sich rechtlich erheblich und auch im Ubrigen kategorial von histo-

3 Dazu néher unter Kapitel 1: TV.

4 Dazu unten Kapitel 13: I1.3.a)aa).

S Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130.

¢ Dazu auch Schweitzer, AcP 220 (2020), 544, 547 ff. mit dem Vorschlag, das Privatrecht als
dezentrale Koordinationsordnung des Marktes zu verstehen.

7 BVerfG, Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89, 101.

8 Schmidt, in: Taeger (Hrsg.), Smart world — smart law?, 2016, S. 1007; siche auch Golland,
in: Taeger (Hrsg.), Die Macht der Daten und der Algorithmen, 2019, S. 61 (,,nichts Neues®);
Hennemann, AcP 219 (2019), 819, 822 f.

® Zech, in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht, 2020, S. 29.
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risch verbreiteten Formen der Individualisierung. Am offensichtlichsten ist der
prozedurale Verlust der Verhandlungsmoglichkeit, da eine Aushandlung des
Preises in Massengeschiften (noch) nicht mdglich ist. Wahrend dies aufgrund
der einheitspreislichen Schutzfunktion bislang weniger problematisch ist, wobei
die Verhandlungsposition der einzelnen Verbraucherin'® hier durch das Kollektiv
gewilhrleistet wurde,!! fiihrt der Verlust der Verhandlungsmdoglichkeit bei per-
sonalisierten Preisen in Verbindung mit der ausgeprdgten Informations- und
Machtasymmetrie zu Bedenken. Denn auch materiell unterscheiden sich perso-
nalisierte Preise deutlich von individualisierten Preisen auf Wochenmaérkten oder
im historischen Einzelhandel. Durch die technischen Moglichkeiten gerade
selbstlernender Algorithmen in Verbindung mit der breiten Verfiigbarkeit und
Bereitstellung personenbezogener Daten erlauben sie eine génzlich neue Qualitét
der Preisanpassung. Die Verkniipfung unzihliger Informationen in Bruchteilen
von Sekunden erlaubt Preissetzungsalgorithmen Riickschliisse und Prognosen,
die einer menschlichen Verhandlerin nicht moglich wéren: Schon fast ein Jahr-
zehnt ist es her, dass eine wissenschaftliche Studie in der Offentlichkeit Auf-
merksamkeit erregte, nach der Algorithmen der Plattform Facebook bereits ab 10
Likes zuverldssigere Aussagen iiber die eigene Personlichkeit machen konnten
als Arbeitskolleginnen.!? Seitdem konnten wir im Bereich selbstlernender Algo-
rithmen deutliche Spriinge beobachten und mittlerweile stehen Anbietern fast
unerschopfliche Mdglichkeiten der Datensammlung zu, kiinftig womdoglich so-
gar direkt iiber Brain-Computer-Interfaces."

All dies ermdglicht im Extrem eine echte Individualisierung, bei der fiir jede
Person ein eigener Preis bestimmt wird. Aus volkswirtschaftlicher Perspektive
droht gerade hier das Risiko einer einseitigen Umverteilung der Konsumenten-
auf eine Produzentenrente. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht vereinen persona-
lisierte Preise in diesem ,,Idealfall* hingegen das Beste aus beiden Welten. Einer-
seits konnen Anbieter wie unter Einheitspreisen die Vorteile von Massengeschif-
ten, etwa Skaleneffekte, ausnutzen. Gleichzeitig erlaubt die Individualisierung
eine Anpassung des Preises an die Vertragspartnerin und dadurch ihre Zahlungs-
bereitschaft abzuschopfen, aber dabei auch von der Unabhéngigkeit und Intrans-

10 Soweit moglich, verwende ich geschlechtsneutrale Bezeichnungen. Wo mir dies nicht
stimmig gelingt, setze ich teils das generische Femininum und teils das generische Maskulinum
ein, wobei sich beide stets auf alle Geschlechtsidentitaten bezichen. Die gewahlte Praxis er-
reicht nicht das Ziel einer inklusiven Sprache und ist daher nur als pragmatischer Zwischen-
stand zu begreifen.

11" Siehe dazu unten Kapitel 6: TI1.3.

12" Dénges, Spektrum — Die Woche v. 12.01.2015; Youyou/Kosinski/Stillwell, Proceedings of
the National Academy of Sciences of the United States of America 2015, 1036.

13" Thornton, Verhaltenssteuerung durch Brain-Computer-Interfaces, 2024.



4 Einleitung

parenz individualisierter Preise zu profitieren. Im Ergebnis droht eine einseitige
Benachteiligung von Verbraucherinnen, aber auch die Diskriminierung einzelner
Verbraucherinnen.

I. Forschungsfrage

Vor diesem Hintergrund ist eine rechtliche Befassung mit dem Phdnomen perso-
nalisierter Preise dringend geboten. Der Begriff wird im Rahmen dieser Arbeit
als eine Praxis definiert, bei der Preissetzungsalgorithmen auf Grundlage per-
sonenbezogener Daten unterschiedliche Preise fiir vergleichbare Giiter bestim-
men, ohne dass diese Unterschiede Kostendifferenzen widerspiegeln.!* Damit
wird der Untersuchungsgegenstand unter anderem von nicht personalisierten
Preissetzungsstrategien wie dynamischen Preisen und der Personalisierung
nicht-preisbezogener Umsténde, etwa des Produkts selbst, abgegrenzt. Auch
Vertrage, bei denen lediglich Kosten weitergereicht werden (z. B. risikobasierte
Versicherungspauschalen), sind somit nicht erfasst, ebenso wie Félle der perso-
nalisierten Werbung oder der Verhaltensbeeinflussung und Manipulation. Prak-
tisch geht es also im Gegensatz zu Einheitspreisen um eine automatisierte Indi-
vidualisierung von Preisen. Vereinfacht ausgedriickt wird dabei im Extrem der
sogenannten perfekten Preisdiskriminierung fiir jede Verbraucherin in Abhén-
gigkeit von ihrer Person und Situation, einschlieBlich der Vorlieben und Prife-
renzen, ein eigener Preis festgelegt. Dadurch kann die Anbieterin einerseits
durch Preissenkungen fiir bestimmte Abnehmerinnen ihren Absatz steigern
(Mengeneffekt) und gleichzeitig bei anderen Abnehmerinnen durch Preissteige-
rungen deren Konsumentenrente abschopfen (Preiseffekt) —und so ihren Gewinn
maximieren. Denkbar, und nach heutigem Stand wahrscheinlicher, ist aber eine
weniger granulare Umsetzung, bei der nur grobere Segmente gebildet werden,
wobei diese Granularitit neben Marktform, Segmentierungsmerkmal und ande-
ren Faktoren die Auswirkungen personalisierter Preise mitbestimmt. Die konkre-
ten Effekte sind nur schwer zu bestimmen und kénnen beispielsweise auch zu
einer Steigerung der Konsumentenrente zu Lasten der Produzentinnenrente fiih-
ren, wenn die Personalisierung zu einem intensivierten Wettbewerb fiihrt.!3

Ziel dieser Arbeit ist die juristische Bewertung des Phdnomens personalisier-
ter Preise vor dem Hintergrund kiinftiger Regulierungsmoglichkeiten. Diese
Aufgabe ldsst sich in vier Teile ordnen, die sich in der Gliederung widerspiegeln:
Erstens die Entwicklung eines juristisch eigenstédndigen, aber 6konomisch infor-

14 Ausfiihrlich zur Definition und ihren Grenzen: unten Kapitel 3: TI1.
15 Zu den 6konomischen Auswirkungen unten Kapitel 6: 1I.
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mierten Verstiandnisses personalisierter Preise. Zweitens eine Bewertung des ak-
tuellen und kiinftigen Einsatzes personalisierter Preise, was gerade auch deren
Auswirkungen umfasst. Drittens die Durchfiihrung einer systematischen und
rechtsgebietsiibergreifenden Subsumtion personalisierter Preise unter geltendes
Recht, um so die Zuléssigkeit und Grenzen dieser Preissetzungsstrategie zu er-
mitteln. Und schlieBlich viertens, aufbauend auf diesem rechtlichen und tatsach-
lichen Verstindnis, die Frage nach kiinftiger Regulierung: Wo muss das Recht
nachjustieren, um drohende Risiken personalisierter Preise wirksam zu entkraf-
ten?

Diese weite Zielsetzung macht eine breite und rechtsgebietsiibergreifende Be-
trachtung, gleichzeitig aber auch die Einbeziehung anderer Perspektiven er-
forderlich, etwa einer 6konomischen oder Gerechtigkeitsperspektive (dazu so-
gleich). Untersuchungen, die sich auf einzelne Rechtsgebiete beschrinken, sind
zwar ebenso bedeutsam fiir den juristischen Diskurs. Allerdings erlaubt erst eine
weite und rechtsgebietsiibergreifende Betrachtung eine fundierte und rechtspoli-
tisch erforderliche Abwéagung kiinftiger Regulierungsoptionen. Beispielsweise
kann eine Referenzpreispflicht aus der jeweils isolierten Perspektive des Kartell-
rechts, des Verbraucherschutzes oder des Diskriminierungsrechts unangemessen
erscheinen. Erst durch eine Gesamtschau der drohenden Nachteile und recht-
lichen Reibungspunkte mag sie aber schlieBlich gerechtfertigt sein.

1. Abgrenzung

Trotz dieser weiten Herangehensweise miissen aber einige Schranken gezogen
werden, um eine sinnvolle Bearbeitung des Phiinomens zu ermdglichen. Uber-
greifend liegt der Fokus auf bestehenden und kiinftigen rechtlichen Grenzen per-
sonalisierter Preise. Diese Arbeit soll keine Anleitung fiir einen rechtskonformen
Einsatz sein, weshalb aus Unternehmensperspektive somit einige Fragen und
Uberlegungen offenbleiben werden. Entsprechend wird im Rahmen der Priifung
geltenden Rechts vorrangig untersucht, inwieweit personalisierte Preise iiber-
haupt zuléssig sind und welche Schranken bereits heute bestehen.

Hinsichtlich des Untersuchungsgegenstands wird der Blick auch iiber die
Definition hinaus eingegrenzt. So wird ausschlieBlich ein Einsatz personali-
sierter Preise durch Unternehmen gegeniiber Verbraucherinnen im Sinne der
§§ 13 f. BGB untersucht. Dies rechtfertigt sich durch die faktische und rechtliche
Sonderstellung der Vertragsverhaltnisse und ist fiir eine sinnvolle Beschrankung
der Arbeit notwendig. Die faktische Sonderstellung ergibt sich daraus, dass in
Verbrauchervertragen typischerweise génzlich unterschiedliche (Macht-)Dyna-
miken wirken als in Vertrdgen zwischen Unternehmen. Deshalb unterscheidet
sich auch die 6konomische Bewertung deutlich. Gleichzeitig sind Individualisie-
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rungen im Verhiltnis zwischen Unternehmen auch heute noch 6fter manuell um-
setzbar, da es sich regelmiBig nicht um Massengeschifte handelt.!® Aus recht-
licher Perspektive ergibt sich die Sonderstellung sowohl aus dem beschréinkten
Anwendungsbereich verbraucherschiitzender Vorschriften als auch daraus, dass
der Verbraucherschutz auch im Rahmen der Rechtsauslegung und in den Erwi-
gungen regulatorischer Handlungsoptionen de lege ferenda eine besondere Rolle
einnimmt.

In faktischer Hinsicht beschriankt sich der Forschungsgegenstand auf Umset-
zungen mit dem Ziel der unmittelbaren Gewinnmaximierung. Personalisierte
Preise stellen ein flexibles Werkzeug dar, das etwa auch zur Verwirklichung eines
Solidaritdtsgedankens eingesetzt werden kann, bei dem die Preise also anhand
des verfiigbaren Nettoeinkommens, des bestehenden Vermdgens oder der sozia-
len Bediirftigkeit bestimmt werden.!” Da sich die Auswirkungen abhingig vom
Einsatzzweck aber erheblich unterscheiden, ist eine jeweils eigenstidndige recht-
liche Behandlung erforderlich. Zur sinnvollen Begrenzung fokussiert sich diese
Arbeit deshalb auf den wohl wahrscheinlichsten Zweck der unmittelbaren Ge-
winnmaximierung. Damit werden auch die Sonderfille eines Einsatzes zur lang-
fristigen Gewinnsteigerung unter Inkaufnahme kurzzeitiger Verluste (etwa im
Rahmen eines Verdrangungswettbewerbs oder zum Ausbau der Marktanteile bei
Markteintritt) grundsétzlich nicht beriicksichtigt.

2. Stand der Forschung

Dabei kann die Arbeit auf eine umfassende Literatur zuriickgreifen. Die langste
Zeit wurden Preisdiskriminierungen jedoch allein aus 6konomischer Perspektive
beleuchtet. Die wichtigsten Beitrdge waren dort die bis heute diskurspragenden
Abhandlungen von Pigou (1920)'® und Robinson, J. (1933)"°. Deren Erkenntnis-
se wurden im letzten Jahrhundert zunehmend verfeinert und erweitert, wobei
sich inzwischen ein kaum iiberschaubarer Literaturbestand gebildet hat,”’ der
inhaltlich aber stark fragmentiert und von auflen nur schwer zu durchdringen ist.
Umso bedeutender sind die wenigen Arbeiten, die versuchen, einen Uberblick

16 Vel. Kronberger Kreis, Neue Diskriminierungsverbote fiir die digitale Welt?, 2017, 18.

17 Dazu unten Kapitel 3: 111.3.a).

18 Pigou, The economics of welfare, 1920, S. 240 ff.

19 Robinson, J., The economics of imperfect competition, 1933 (Nachdr. 1959), S. 179 {f.

20 Wichtige Beitrige waren etwa Aguirre/Cowan/Vickers, American Economic Review
2010, 1601; Corts, The RAND Journal of Economics 1998, 306; Fudenberg/Tirole, The RAND
Journal of Economics 2000, 634; Holmes, The American Economic Review 1989, 244; Leib-
brandt, CESifo Working Paper No. 6214, 2016, 1; Phlips, The economics of price discrimina-
tion, 1983; Schmalensee, The American Economic Review 1981, 242; Schwartz, The American
Economic Review 1990, 1259; Varian, The American Economic Review 1985, 870.
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iiber den Stand der Forschung zu geben. Zu erwahnen sind hier gerade die Dar-
stellung von Armstrong (2006),%' die Einfiihrung von Liu, Q./Serfes (2011)** so-
wie verschiedenste abstrahiertere Ausfiihrungen in Lehrbiichern.?* Aus juristischer
Perspektive sind auch die interdiszipliniren Beitrige von Townley et al. (2017)**
sowie des Office of Fair Trading (UK, 2013)* #uBerst aufschlussreich.

Der juristische Diskurs ist demgegeniiber wesentlich jiinger, hat in den letzten
zehn Jahren aber an Bedeutung und Umfang gewonnen. Eine merkbare Rolle
spielte dabei die Monografie von Ezrachi/Stucke (Virtual Competition, 2016),2
die auch personalisierte Preissetzungsalgorithmen behandelte. In den nichsten
Jahren folgten verschiedene und zunehmend umfangreichere Beitrdge, die oft
aber auf einzelne Rechtsgebiete beschrankt waren oder personalisierte Preise
zusammen mit anderen Phdnomenen, etwa dynamischen Preisen oder persona-
lisierten Manipulationen, behandelten.?” Eine erste rechtsgebietsiibergreifende
und systematische Behandlung personalisierter Preise findet sich in einem Gut-
achten durch Tillmann/Vogt (2018)*, gefolgt von drei umfangreichen Aufsitzen
im Archiv fiir die civilistische Praxis von Hennemann (2019)*°, Zurth (2021)*°

21 Armstrong, in: Blundell et al. (Hrsg.), Advances in Economics and Econometrics, 2006,
S.97.

22 Liu, Q./Serfes, Journal of Industrial Organization Education 2011, 1.

2 Etwa Knieps, Wettbewerbsokonomie, 2008, S. 206 ff.; Mankiw/Taylor, M., Grundziige
der Volkswirtschaftslehre, 9. Aufl. 2024, S. 409 {f.; Varian, Grundziige der Mikrodkonomik,
9. Aufl. 2016, S. 531 ff.; Woll, Volkswirtschaftslehre, 16. Aufl. 2011, S. 171 ff.

24 Townley/Morrison/Yeung, Yearbook of European Law 2017, 683, 688 ff.

25 OFT, The economics of online personalised pricing, 2013.

26 Ezrachi/Stucke, Virtual competition, 2016, S. 85 ff.

27 Siehe etwa Adinolfi, IPRB 2019, 225; Bar-Gill, University of Chicago Law Review 2019,
217; Botta/Wiedemann, K., European Journal of Law and Economics 2020, 381; Chapdelaine,
NYU Journal of Law & Business 2020, 1; Gautier/Ittoo/van Cleynenbreugel, European Journal
of Law and Economics 2020, 405; Gleixner, VuR 2020, 417; Golland, CR 2020, 186; Graef,
Columbia Journal of European Law 2018, 541; Hacker, Common Market Law Review 2018,
1143; Hofmann, WRP 2016, 1074; Hofmann/Freiling, ZD 2020, 331; Kokott et al. (Hrsg.), FS
Schroeder, 2018; Kronberger Kreis, Neue Diskriminierungsverbote fiir die digitale Welt?,
2017; Linderkamp, ZD 2020, 506; Obergfell, ZLR 2017, 290; Pohlmann, in: Zimmer (Hrsg.),
Regulierung fiir Algorithmen und Kiinstliche Intelligenz, 2021, S. 311; Salascheck/Serafimova,
WuW 2019, 118; Schmidt, in: Taeger (Hrsg.), Smart world — smart law?, 2016, S. 1007; Tietjen/
Floter, GRUR-Prax 2017, 546; Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220; Wenglorz, in: FS Fezer,
2016, S.957f.; Wong, Information & Communications Technology Law 2021, 193; Yiinen,
NZKart 2018, 19; Zander-Hayat/Reisch/Steffen, VuR 2016, 403.

28 Tillmann/Vogt, VuR 2018, 447; Tillmann/Vogt, in: Hoeren (Hrsg.), Phdnomene des Big-
Data-Zeitalters, 2019, S. 223.

2 Hennemann, AcP 219 (2019), 819.

30 Zurth, AcP 221 (2021), 514; siehe ergéinzend dazu auch Zurth, ZWeR 2021, 361.
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und Schdifers (2021)*'. In einer ersten deutschsprachigen, zunichst leider wenig
rezipierten Monografie befasste sich schlieBlich Hidar (Rechtliche Grenzen
smarter Preisgestaltung, 2021)*? ausfiihrlich mit personalisierten Preisen, wobei
sie diese zusammen mit dynamischen Preisen aus einer datenschutz- und lauter-
keitsrechtlichen Perspektive untersuchte. Einen &hnlichen Zuschnitt hatte die
Arbeit von Wiedemann, K. (Rechtliche Implikationen Profiling-basierter Preis-
personalisierung, 2023),%* die den Untersuchungsgegenstand jedoch auf perso-
nalisierte Preise beschriankt und erweiternd noch eine knappe antidiskriminie-
rungsrechtliche Bewertung enthilt. Auch die Arbeit von Linderkamp (Personali-
sierte Preise im Vertragsverhaltnis, 2023) fokussiert sich auf personalisierte
Preise, ergénzt die Untersuchung aber zusitzlich um vertragsrechtliche Erwé-
gungen hinsichtlich der §§ 138, 242 BGB. Eine wirklich umfassende rechtsge-
bietsiibergreifende Behandlung findet sich dann bei Riitzel (Rechtsfragen algo-
rithmischer Preisdiskriminierung, 2023),** dessen Beitrag sich auch durch einen
Fokus auf die grundrechtliche Dimension und die Bedeutung europdischer
Grundfreiheiten abhebt. Allerdings widmet sich diese Monografie wiederum
nicht allein personalisierten Preisen, sondern behandelt sie gemeinsam mit dyna-
mischen Preissetzungsalgorithmen. Nach Einreichung der Arbeit wurde schlief3-
lich noch die Dissertation von Hafner-Thomic (Personalisierte Preise im On-
line-Handel, 2024) ver6ffentlicht, die personalisierte Preise beschrankt auf den
Onlinehandel nach 6sterreichischem und europdischem Recht untersucht.>> Eine
auf personalisierte Preise, aber nicht einzelne Rechtsgebiete fokussierte Mono-
grafie liegt also noch nicht vor. Ergénzt wird dieser umfangreiche Literatur-
bestand durch verschiedenste Studien, Berichte und Gutachten von oder im
Auftrag von Aufsichtsbehdrden, Verbraucherschutzorganisationen, Organen der
Europidischen Union und dhnlichen Regierungs- und Nichtregierungsorganisa-
tionen.*® Neben dieser spezifischen Literatur existieren im Ubrigen zahlreiche

31 Schifers, AcP 221 (2021), 32.

32 Hidar, Rechtliche Grenzen smarter Preisgestaltung, 2021.

33 Wiedemann, K., Rechtliche Implikationen profiling-basierter Preispersonalisierung, 2023.

34 Riitzel, Rechtsfragen algorithmischer Preisdiskriminierung, 2023.

35 Hafner-Thomic, Personalisierte Preise im Online-Handel, 2024.

36 Siehe etwa ADLC/Bundeskartellamt, Algorithms and Competition, 2019; Bourreau/de
Streel/Graef (CERRE), Big Data and Competition Policy, 2017; Bundeskartellamt, Algorith-
men und Wettbewerb, 2020; CMA, Pricing algorithms (CMA94), 2018; Europdische Kommis-
sion, Consumer market study on online market segmentation through personalised pricing/of-
fers in the European Union, 2018; ibi research/trinnovative (BM.J), Empirie zu personalisierten
Preisen im E-Commerce, 2021; LINK (SVRV), Abschlussbericht Verbraucherbefragung, 2016;
OECD, Personalised Pricing in the Digital Era, Background Note by the Secretariat (DAF/
COMP(2018)13), 2018; OFT, The economics of online personalised pricing, 2013; Rott/
Strycharz/Alleweldt (EP), Personalised Pricing, 2022; Schleusener/Hosell (SVRV), Expertise
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benachbarte Diskurse, aus denen sich die Besprechung personalisierter Preise
bedienen kann und muss.*’

Trotz dieser umfassenden Literatur zeigen sich aber auch inhaltlich noch
Liicken im Diskurs, die durch die vorliegende Arbeit gefiillt werden sollen. Zu-
nichst fallt auf, dass eine eigenstindige juristische Definition oder auch nur ein
einheitliches Begriffsverstidndnis bislang nicht etabliert wurde. Damit zusam-
menhidngend scheinen in der juristischen Argumentation immer wieder Missver-
standnisse hinsichtlich der 6konomischen Funktion und Auswirkung personali-
sierter Preise durch, die bisweilen zu rechtlichen Fehlbewertungen fiihren.*® Im
Ubrigen wurden bestimmte rechtliche Fragestellungen bislang noch nicht oder
nicht eingehend behandelt. Letzteres betrifft sowohl die Anwendung geltenden
Rechts, besonders aber auch die Frage kiinftiger Regulierung, wo verbreitet eine
deutliche Zuriickhaltung merkbar ist. Gerade hier befindet sich der Diskurs noch
eher am Anfang.

II. Methode

Eine methodische Besonderheit dieser im Kern juristischen Arbeit liegt deshalb
in der umfassenden Beriicksichtigung 6konomischer Erkenntnisse zu personali-
sierten Preisen. Dieser Fokus erkldrt sich aus der 6konomischen Prigung der
Materie und informiert — wo angemessen — sowohl die Subsumtion unter gelten-
des Recht als auch die Besprechung regulatorischer Handlungsoptionen. Gleich-
zeitig beschréankt sich die Arbeit nicht auf eine 6konomische Analyse des Rechts
oder die Effizienz als alleinigen Maf3stab, da diese 6konomische Perspektive
zwar die Subsumtion, gerade aber die rechtspolitisch notwendigen Entscheidun-
gen zum Phénomen personalisierter Preise unterstiitzen, allerdings nicht ersetzen
sollte.* Insbesondere lisst sich aus der 6konomischen Analyse des Rechts — oder
allgemeiner: aus Vertrags- oder Gerechtigkeitstheorien — kein zwingendes Ge-
oder Verbot personalisierter Preise ableiten. Vielmehr besteht ein politischer Er-
messensspielraum, der durch die demokratisch legitimierten Institutionen auszu-

Personalisierte Preisdifferenzierung, 2016; vzbv, Personalisierte Preise, 2016; Zander-Hayat/
Domurath/Grofs (SVRV), Personalisierte Preise (WP2), 2016.

37 Zu nennen ist etwa die Diskussion der rechtlichen Behandlung autonomer Entschei-
dungssysteme, beispielsweise durch Martini, Blackbox Algorithmus, 2019; Martini, Grund-
linie eines Kontrollsystems fiir algorithmenbasierte Entscheidungsprozesse, 2019; Spiecker
gen. Dohmann/Towfigh, Automatisch benachteiligt, 2023; Zech, Entscheidungen digitaler auto-
nomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung?, 2020.

3% Dazu unten Kapitel 6: TI1.2.

39 Dazu auch unten Kapitel 6: 1.
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fiillen ist.** Der kiinftige Umgang mit personalisierten Preisen muss somit durch

einen robusten demokratischen Prozess gefunden werden, bei dem sdmtliche
relevanten Argumente zu beriicksichtigen sind.*!

Um die hierfiir notwendige Grundlage zu schaffen, wird zur Bewertung der
Auswirkungen personalisierter Preise deshalb eine sozialokonomische Perspek-
tive eingenommen. Aufbauend auf der 6konomischen Analyse personalisierter
Preise erfolgt deshalb auch eine Untersuchung weiterer gesellschaftlicher und
sozialer Auswirkungen ihres Einsatzes, durch welche die 6konomischen Er-
kenntnisse im Rahmen der anschlieBenden rechtlichen Bewertung ergénzt und
teils {iberlagert werden. Dazu zdhlen hauptséchlich Fragen der (Verteilungs-)Ge-
rechtigkeit, des Diskriminierungspotentials sowie die Auswirkungen der Preis-
setzungsstrategie auf die Privatsphére.

Eine weitere methodische Herausforderung liegt auch in dem auf die Zukunft
gerichteten Blick der Arbeit. Personalisierte Preise sind heute noch kaum im Ein-
satz, sodass unsicher ist, wie genau kiinftige Umsetzungen ausgestaltet sein kon-
nen. Dies gilt gerade fiir die technische Seite, wo kaum prognostizierbar ist, was
fiir eine Art von Algorithmen eingesetzt wird, welche Arten von Daten diese
verarbeiten und durch welchen Akteur die Programme entwickelt und betrieben
werden. Der Arbeit liegt deshalb eine grundsétzlich technologieneutrale Per-
spektive zugrunde, die versucht, durch eine moglichst abstrakte Betrachtung fiir
verschiedene mdgliche Arten der Umsetzung offenzubleiben. An einigen Stellen
erfolgt aber doch ein Fokus auf wahrscheinlichere Szenarien. Gerade im letzten
Teil zu kiinftigen Regulierungsoptionen stehen deshalb immer wieder komplexe-
re Formen personalisierter Preise durch den Einsatz selbstlernender Algorithmen
im Vordergrund, etwa wenn die Moglichkeit staatlicher Algorithmenkontrollen
besprochen wird.

40 So auch Hesselink, European Review of Contract Law 2015, 185 beziiglich der Idee einer
fairnessgeleiteten Nachkontrolle privat ausgehandelter Preise (,,fair price rule®). In Erwiderung
hierauf argumentiert Eidenmiiller hingegen, dass die Verantwortung einer fundierten Debatte
nicht auf den Gesetzgeber abgewilzt werden diirfe. Vertragsrechtsreformen setzen demnach
detaillierte Gerechtigkeitstheorien voraus, wobei fiir eine solche Preiskontrolle eine welfaristi-
sche Betrachtung unter Effizienzgesichtspunkten geeignet sei (Eidenmiiller, European Review
of Contract Law 2015, 220, 224 ff. unter Berufung auf Shavell, Foundations of economic anal-
ysis of law, 2004).

41 So Hesselink, BEuropean Review of Contract Law 2015, 185, 195, allerdings zur verwand-
ten Debatte um gerechte Preise.
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412414

— im Recht der vernetzten Gesellschaft

207f., 2111, 238-241, 245-248, 252 1.

lauterkeitsrechtliche 259-262, 265f.,

269-278, 279-290

— verbraucherschutzrechtliche 187-201

Inhaltskontrolle 170-172

Input-Output-Kontrolle 430

Interessen Dritter 89, 219

Intransparenz siehe Transparenz, Markt-
preistransparenz

invitatio ad offerendum 155-160, 183

Irrefiihrungsverbot 257-269

Irrtum 175f€., 177-183, 200, 259-269

iustum pretium 23f., 324

Kampfpreisunterbietung 345f.

Kartellabsprache siese Kollusion

Kartellgehilfe 306-309, 436f.

Kartellverbot 292-310

Kautkraft 192, siehe auch Zahlungsbereit-
schaft; Zahlungsfahigkeit

Kennzeichnungspflicht siese Informations-
pflicht

Kernbeschriankungen 299, 310

Kollusion

— abgestimmte Verhaltensweise 293-309

— explizite Kollusion 293-304

— schlichtes Parallelverhalten 295f.,
304-306

kommutative Gerechtigkeit 22

Komplexitit 48-50, 195f., 226-228

Konsumentinnenrente 38, 101-125,
126-129, 397-399, 447-449

Kontrahierungszwang 432 f.

Koppelungsverbot 212-215

Kreuzpreiselastizitit 114-116, 312-315
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Kundenidentifikation, aktive und passive 62,
siehe auch biometrische Echtzeit-Fern-
identifizierung

Kundenkarte 78f., 87

Kiinstliche Intelligenz 248-253

leaesio enormis 23 1.

Lehre von der Richtigkeitsgewdhr 2,23
leistungsfremde Methoden 339f.
Lerner-Index 318f.

Lock-in-Effekt 187, 315f.
Lockvogelangebot 265f.

Markenpraferenz 37, 56, 116f., 119, 123 f.

Markentreue 43, 56, 112

market for lemons 65

Marktabgrenzung 311-315

Marktanteil 53, 130, 315-319

Marktbeherrschung 315-319, 344f.

MarkterschlieBung 107f., 130f., 391

Marktmacht 83-86, 315-319, 344f., 443

Marktortprinzip 203

Marktpreistransparenz 85f., 126-129, 172,
300, 305, 313, 319, 326, 391 f., 397-400,
418424, 426-428

Marktsegmentierung siehe Segmentierung

Markttransparenzstelle 405f., 426428

Marktversagen 65f., 140

Marktzutritt 130f.

Marktzutrittsschranken 130f., 316, 333, 391

Massengeschéft 142, 171, 353-358

Medianpreis 423 f.

Meldepflicht 426428

Mengeneffekt 101f., 103—109

Messenger-Szenario 297-301

Mietpreisbremse 386 f., 442

Mindestgiiltigkeitsdauer 266 1., 439

Mischkalkulation 136f., 219, 328f., 368, 441

Missbrauchsverbot 310-347, siehe auch
Preish6henmissbrauch; Preisspaltung

Mondpreise 263, 286-290, 365

Monopol 37, 104-109, 121-123, 150, 169

Monopolistentest 312-315

monopolistische Konkurrenz 111

mystery shopper 75f., 406

Nachweisproblematik 77f., 380-383, 434
Netzwerkeffekt 86, 130
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New Competition Tool 404f.
Nikomachische Ethik 21f.
non-enforcement paradigm 321

Obergrenze 295, 386f., 4391.

Offenlegungspflicht des Codes 239, 276,
414-417, 429, siehe auch Code-Audit;
Informationspflichten

Onlinehandel 71-78

Opt-out 218, 241f., 431-433

Parallelverhalten 295f., 304-306

perfekte Preisdiskriminierung siehe
Preisdiskriminierung ersten Grades

personalisierte Mérkte 313f., 329f.

personalisierte Rabatte 47f., 5961, 78f.,
190, 245-247, 255, 280f., 284-290,
344-347

personalisierte Werbung 63 f.

personalisiertes Ranking 63 f.

personenbezogene Daten 50-52, 63, 140f.,
203-207, 393-397

Pigou, Arthur Cecil 3740

Piktogramm 199f., 412414

Priferenz 17-20, 55f., 112, 175f., 424,
siehe auch Markenpriferenz

Préferenzfehler 175f., 424

predatory pricing 345f.

Pregnancy Prediction Score 79

Preis, gerechter 21-23

Preisabsprache 293-304

Preisdnderung 263-269, 283 f., 439

Preisbegriff 15f.

Preisbildungsfaktoren 325-327, 395f.,
414417

Preisbindung 163 f., 386 1., 438-443

Preisdiskriminierung

— direkte und indirekte 39f.

— Diskriminierung und Differenzierung 34

— dritten Grades 37-41, 105-109, 193 f.

— dynamische und statische 40

— ersten Grades 37-41, 44, 1041, 191f.

— perfekte siehe Preisdiskriminierung ersten
Grades

— verhaltensbasierte 40f., 121

— zweiten Grades 37-41

Preiseffekt 101-109

Preiselastizitiat 20, 105f.

Preiserhohung 102f., siehe auch Preisande-
rung

PreisermaBigung 280f., 284-290, siehe
auch personalisierte Rabatte

Preisgerechtigkeit 21-23

Preisgestaltung 20f.

Preisgestaltungsfreiheit 147-154, 322,
386f., 438-445

Preishohe 24, 169, 233-236f., 263-269,
321-343, 439f., siehe auch Preisober-
grenze

Preishohenmissbrauch 24, 321-329

Preisklarheit 260, 280-284

Preiskontrolle 24, 169, siehe auch
Preishohenmissbrauch

Preisnehmer 20, 84f.

Preisobergrenze 386f., 439f.

Preisordnungsrecht 154, 279-290, 410-438

Preisregister siehe Markttransparenzstelle

Preisschaukelei 263 f., 282

Preissetzungsalgorithmus 48-50, 96,
155-163, 225, 238 1., 297-309, 395-397,
429f., 437

Preissetzungsspielraum 84-86

Preisspaltung 261, 329-343

Preistransparenz siehe Marktpreistransparenz

Preisvergleichsseiten 397-399, 428

Preiswahrheit 260, 280-284

Preiswahrnehmung 19

Pricing-as-a-Service 61f., 88, 96, 306-309

Privatautonomie 147-154, 170-172, 3571,
376, siehe auch Selbstbestimmung

Produktdifferenzierung 34f., 64f., 419,
siehe auch Preisdiskriminierung zweiten
Grades

Profiling 197f., 227f.

Protest 92-96, 129f., 400

Protokollierungspflicht 240, 252, 425f.

Pseudonymisierung 204-207

Quéker 27f.

Quellcode siehe Code-Audit

Quersubventionierung 136f., 219, 328f.,
368, 441

Rabatte, personalisierte 47f., 59-61, 78f.,
190, 245-247, 255, 280f., 284-290,
344-347
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Rabattgesetz 28f.

rationale Nutzenmaximierung 17

Rechtfertigung 151f., 320, 328f., 333-343,
345f., 363-368, 372f.

rechtliche Wirkung 228-230

Referenzpreispflicht 275f., 284-290,
418-424

Rentenextraktionseffekt 101-109

Reservationspreis siehe Zahlungsbereit-
schaft, individuelle

Right to Explanation 240f., 417

risikobasierter Ansatz 209, 249

Risikomanagement 252, 404-445

Risikovermeidung 404-445

schlichtes Parallelverhalten 295f., 304-306

schwarze Liste 259

Scoring 65f., 243245

Segmentierung

— Entscheidungsgrundlage 32f., 45, 195f.

— Segmentierungsfahigkeit 86-88, 109,
140f1.

— Segmentierungsmalfistab 32f., 43f., 46,
54-57, 86f., 111-120, 123-125, 192

— Segmentierungsprozess 45f.

— Segmentierungsziel 32f.,45f., 53f.

sektorspezifische Verbote 386f., 440-443

Selbstandigkeitspostulat 294-297, 297-309

Selbstbedienungsladen 155-157

Selbstbestimmung 2, 153, 195, 212, 440f.,
siehe auch Privatautonomie

selbstlernender Algorithmus 142, 167,
223f.,301-304, 362f., 416

Selbstregulierung 402 f.

Selbstschutz 126f., 393402

sensible Daten 222-225

Sicherheitszuschlag 330f.

Signalling 295, 302

Skaleneffekte 86, 90f., 130, 400

social sorting 138f.

Sogwirkung 344 f.

Sortimentsmarkte 311-315

Sperrfrist fiir Preisanderungen 265-267, 439

Spiirbarkeitsschwelle 293 f., 296 f.

SSNIP-Test siehe hypothetischer Monopo-
listentest

Stadionverbots-Entscheidung 149f.

Standardisierung 27f., 402f., 412-414, 435

Steuer auf personalisierte Preise 446-450

strategisches Verbraucherhandeln 121—
125f1., 140, 393-402, 408 1.

Strukturmissbrauch 329-343, siehe auch
Preisspaltung

Substitution 312-314

Suchkosten 126f., 391

suprakompetitive Preise 103—105, 297-347

Symbol siehe Piktogramm

Tankstellenpreise 30f., 295f.

Teilhabeausschluss siehe Vertragsverweige-
rung

Teilverbot 386 1., 440443

Telematiktarife 65f.

Transaktionskosten 125-129, 338f.

Transparenz

— der Personalisierung 62, 90, 134f., 193 f.,
274, 396400, siehe auch Informations-
pflichten; Marktpreistransparenz

— Marktpreistransparenz 85f., 126—129,
172,300, 305, 313, 319, 326, 3911,
397400, 418-424, 426428

— Markttransparenzstelle 405f., 426-428

Transparenzkontrolle 170

Treuerabatte 344-347

Ubergewinnsteuer 446f.
Ubersuche 126f., 129, 391
Uberwachungspflicht 175f.
Umverteilungswirkung 135f., 392, 446450
Unabhéngigkeitspostulat 315-319
Unterlassen 175f., 177179, 200, 257-269
unternehmerische (Wirtschafts-)Freiheiten
148, 420-422

Verantwortungsliicke 158 f., 303, 308 f.,
436f.

Verarbeitungsverbot 222-225, 435

Verbot

— bereichsspezifisches 386f., 440-443

— fiir marktméichtige Unternehmen 443

— mit Erlaubnisvorbehalt 209, 438

— Teilverbot 386f., 440443

— umfassendes 443-445

Verbrauchererwartung 258, 261 f.

Verbraucherinnenselbstschutz 1261,
393-402
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Verbraucherrezeption 79-82
Verdrangungswettbewerb 335, 345-347
Verdrangungswirkung 138f., 345-347
Vergleichsmarktkonzept 325-328, 349f.
verhaltensbasierte Preisdiskriminie-
rung 40f., 121
Verhaltenskoordinierung 293-309
Verhaltensokonomik 18-20, 424
VerhdltnismaBigkeit 151f., 320, 334, 366-368
Verteilungsgerechtigkeit 99f., 135-140,
392, siehe auch Steuer auf personalisierte
Preise
Vertragsauslegung 160163
Vertragsschluss 155-160
Vertragsverweigerung 143, 152, 234-236,
254
Vertrauensverlust 92-96, 129f., 400
Vertriebskanal 97,262, 266, 289
Verzerrungen, kognitive 19, 142
Vorbehaltspreis siehe Zahlungsbereitschaft,
individuelle
Vorteilsabschopfung 446450
vorvertragliche Mafinahme 217f.
vorvertragliche Schutzpflichten 172-176

Warenkorb 267-269
Wechselbereitschaft 43, 192, 264, 421

Wechselkosten 56, 116118, 124

Wenn-Dann-Logik 49, 57f., 195, 226f.

Werbung 63f., 245-247, 262-269,
279-290

wesentliche Information 270-278, 412

Wettbewerbseffekt 111-121, 342 1.

Widerrufsrecht 185-187, 433

Willenserkldrung 155-163, 176-183

willingness to pay siehe Zahlungsbereit-
schaft, individuelle

Willkiirformel 151f.

Wohlfahrt siehe Gesamtwohlfahrt

Wohlfahrtsverlust 102f., 106, 118, 120,
126-130, 321-324

Wucher 165-168

Zahlungsbereitschaft

— individuelle 17,43, 54-56, 102-109,
136138, 175f., 234-236, 372 1., 424, 435

— verzerrte 175f., 398f1., 420, 424

Zahlungsfahigkeit 138f.

Zurechnung 157-160, 303 f., 308f., 347,
436f.

Zwangslage 166-168, 212-215, 236

Zweckénderung 207f.

Zweckbindungsgrundsatz 207f., 210f.

Zwischenstaatlichkeitsklausel 292f., 310
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