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Kapitel 1: Einleitung

I. Untersuchungsgegenstand

Die vorliegende Arbeit untersucht, wie datenbasiertes Profiling und automatisierte
Entscheidungen funktionieren, funktional miteinander zusammenhingen und regu-
liert sind (Teil I). Im Anschluss analysiert sie, welche Moglichkeiten der Nutzung
von Profiling bestehen, um im Online-Handel Preise zu personalisieren (Teil II).
Aufbauend auf den so gefundenen Erkenntnissen behandelt die Arbeit schlie3lich
die Frage, ob das geltende materielle Recht ausreichende Schutzmechanismen vor
Diskriminierung bereithilt, die aus der Zugehorigkeit zu geschiitzten Gruppen re-
sultiert und in ihrer systematischen preislichen Schlechterstellung zum Ausdruck
kommt (Teil III). Die Arbeit ist modular aufgebaut. Der erste Teil erarbeitet eine
Grundlage fiir die weiteren Untersuchungen. Der zweite und dritte Teil bauen auf
dem jeweils vorhergehenden auf. Preispersonalisierung stellt nur einen von zahl-
reichen denkbaren Anwendungsfillen der im ersten Teil entwickelten Grundlagen
dar. Bei der Analyse des bestehenden Diskriminierungsschutzes handelt es sich,
daran ankniipfend, um die Behandlung einer speziellen rechtlichen Fragestellung.
Bei Profiling geht es im Wesentlichen um die Bewertung der personlichen
Aspekte einer natiirlichen Person mithilfe einer automatisierten Verarbeitung
personenbezogener Daten (Art. 4 Nr. 4 Datenschutz-Grundverordnung'). Es handelt
sich um ein technisches Erkenntnisverfahren, welches sich statistischer Methoden
und der automatisierten Bildung kiinstlicher Vergleichsgruppen bedient, um Ana-
lysen und Vorhersagen iiber natiirliche Personen oder Personengruppen zu erstellen.

'Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenver-
kehr und zur Aufthebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) (ABI. L 119
vom 4.5.2016, S. 1 ff.). Die Datenschutz-Grundverordnung (im Folgenden ,,DSGVO*‘) wurde nach
ihrem Inkrafttreten dreimal berichtigt, zuletzt am 4.3.2021 (ABI. L 314 vom 22.11.2016, S. 72,
ABI. L 127 vom 23.5.2018, S. 2 ff. sowie ABI. L 74 vom 4.3.2021, S. 35).
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Gegenstand dieser Bewertungen ist stets ein Mensch. Voraussetzung fiir Profiling ist
immer der Zugriff auf Daten, die grofitenteils personenbezogen sind. Die wirtschaft-
liche Bedeutung dieser Technik, etwa in den Bereichen Werbewirtschaft und
Kredit-Scoring, kann kaum tiberschétzt werden. Profiling befindet sich damit an
einer fragilen Schnittstelle von personlichkeitsrechtlichen und wirtschaftlichen In-
teressen. Da die Digitalwirtschaft von zunehmender Individualisierung und dem
Einsatz automatisierter Entscheidungsfindungsprozesse geprigt ist, ist die Frage
des richtigen Umgangs mit Profiling auch von gesellschaftlicher Relevanz.

Preispersonalisierung bedeutet, stark verkiirzt formuliert, dass der Preis fiir ein
Gut oder eine Dienstleistung an die individuelle Zahlungsbereitschaft des einzelnen
Kunden angepasst wird. Die Arbeit behandelt (ausschlieBlich) den Online-Handel
mit Giitern und Dienstleistungen zwischen Unternehmern und Endverbrauchern.
Typische Anwendungsfille sind beispielsweise der Verkauf von Verbrauchsgiitern
und das Anbieten von Flugbuchungen. Preispersonalisierung ist begrifflich strikt zu
unterscheiden von dynamischer Preissetzung. Diese ist kein Ausdruck von Persona-
lisierung, sondern von Angebot und Nachfrage. Diese Abgrenzung ist fiir die vor-
liegende Untersuchung von essenzieller Bedeutung. Nur Personalisierung 16st
datenschutzrechtliche (und einige andere) Schutzmechanismen aus. Zudem wird sie
von Kunden deutlich negativer rezipiert als dynamisch begriindete Preisschwan-
kungen. Die Diskriminierung geschiitzter Gruppen durch personalisierte Preise ist
gegenwirtig ein wohl eher theoretisches Problem. Der Nachweis, dass Preise iiber-
haupt personalisiert werden, ist nur mit grofem technischem Aufwand moglich.
Umso schwieriger ist der Nachweis einer Diskriminierung geschiitzter Gruppen
durch personalisierte Preise. Abwegig ist eine solche aber nicht: Die — vor allem in
den USA — bereits vor lingerer Zeit erkannte Problematik des sog. Redlinings* kann
in abgewandelter Form auch im Kontext von personalisierten Preisen wieder Reali-
tiat werden. Die im dritten Teil dieser Arbeit diskutierte Frage, ob das geltende Recht
diesem Szenario gewachsen ist, ist damit nicht nur eine akademische.

Die Untersuchung wihlt zunédchst einen datenschutzrechtlichen Blickwinkel und
erweitert diesen Schritt fiir Schritt um Erkenntnisse aus dem technischen, 6ko-
nomischen und empirischen Bereich. Der datenschutzrechtliche Ansatz wird im
dritten Teil der Untersuchung umfassend um verbraucherschutz- und antidis-
kriminierungsrechtliche Erwidgungen erginzt. Auf spezifisch kartellrechtliche
Fragestellungen geht die Analyse dort nur am Rande ein. Preisdiskriminierung und
Personalised Pricing® werden auch im Kartellrechtlichen Schrifttum — vor allem im
Kontext des Missbrauchstatbestands, Art. 102 AEUV bzw. § 19 f. GWB — dis-

2Redlining bedeutet, dass mithilfe eines symbolischen Rotstifts auf einer Stadtkarte ein Gebiet
markiert wird, in dem Kunden wohnen, die aus Sicht etwa einer Bank pauschal als 6konomisch
unattraktiv eingestuft werden. Damit gehen Benachteiligungen einher, z. B. bei der Vergabe von
Krediten. Diese Praxis ist hochst umstritten, da die betroffenen Kunden oftmals geschiitzten Grup-
pen — etwa einer bestimmten Ethnie — angehoren.

3Die Begriffe Personalised Pricing und Preispersonalisierung werden im Folgenden synonym
verwendet.
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kutiert.* Der dritte Teil dieser Arbeit untersucht rechtliche Schutzmechanismen, die
bestimmte Gruppen vor unzuldssiger Diskriminierung bewahren sollen. Auf dieses
spezifische Problem ist das Kartellrecht aber nicht zugeschnitten. Im Gegensatz
zum Datenschutz- und Antidiskriminierungsrecht schiitzt es den freien und unver-
falschten Wettbewerb. Es ist nicht ausgeschlossen, dass es zukiinftig — etwa unter
Riickgriff auf die Konstellation des Ausbeutungsmissbrauchs —im Kontext von per-
sonalisierten Preisen auch im Hinblick auf den Schutz von Endverbrauchern Be-
deutung erlangen wird. Dieser Schutz vor Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung wire aber ginzlich unabhingig und losgelost von einem Schutz vor Dis-
kriminierung aufgrund der Zugehorigkeit zu einer geschiitzten Gruppe. Unabhingig
davon haben datenschutz-, verbraucherschutz- und lauterkeitsrechtliche Losungen
den Vorteil, dass sie in den hier diskutierten Konstellationen einen bedeutend brei-
teren und grundsitzlich stets erdffneten Anwendungsbereich aufweisen: Sie er-
fordern keinen Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung und keine vertieften
okonomischen Analysen.’

II. Gang der Untersuchung

Abgesehen von der Einleitung und den abschlieBenden Bemerkungen gliedert die
Arbeit sich in drei Teile. Der erste widmet sich zunéchst einer datenschutzrecht-
lichen und technischen Anniherung an den Begriff Profiling, aufbauend auf der
Legaldefinition des Art. 4 Nr. 4 DSGVO. Ausgehend davon wird ein 3-stufiges Mo-
dell entwickelt, auf das im Laufe der Untersuchung immer wieder Bezug genommen
wird und dieser als Grundlage dient. Dieses Modell bildet ab, wie automatisierte
datenbasierte Entscheidungsfindungsprozesse in tatsdchlicher Hinsicht ablaufen:
Auf Stufe 1 findet die Sammlung personenbezogener Daten sowie abstrakter Ver-
gleichsdaten statt, auf Stufe 2 das Auswerten der Daten (das eigentliche Profiling),
auf Stufe 3 das Treffen und Ausfiihren von Entscheidungen, aufbauend auf den Er-
kenntnissen des Profilings. An dieser Stelle findet eine erste Auseinandersetzung mit
den datenschutzrechtlichen Rahmenbedingungen statt. Das 3-stufige Modell kann
als Blaupause fiir weitere Forschung dienen. Es ist nicht auf den Anwendungsfall
,Preispersonalisierung® beschrinkt, sondern stets anwendbar, wenn datenbasiertes
Profiling zum Treffen und Ausfiihren von automatisierten Entscheidungen heran-
gezogen wird. Es erlaubt die Analyse von Ablédufen, ihre rechtliche Bewertung und
die Zuordnung von Verantwortlichkeiten. Der letztgenannte Aspekt entfaltet seinen

*Vgl. dazu statt vieler Muraca/Maggiolino, ECLR 40 (2019), 483 ff. passim; Townley/Morrison/
Yeung, YEL 36 (2017), 683 ff. passim und Botta/Wiedemann, Eur. J. Law. Econ. 50 (2020), 381,
389-394 m. w. N.

3Siehe zu den 6konomischen Auswirkungen personalisierter Preise und den Hiirden der kartell-
rechtlichen Rechtsdurchsetzung Botta/Wiedemann, Eur. J. Law. Econ. 50 (2020), 381, 386-388
und 393 f.
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Nutzen vor allem dann, wenn verschiedene Akteure arbeitsteilig zusammenwirken
und die verschiedenen Stufen von verschiedenen Personen verantwortet werden.®

Der zweite Teil der Arbeit widmet sich im Schwerpunkt der Preispersonalisierung
und ihrer Umsetzung in Theorie und Praxis. Dafiir ist zunichst eine Auseinander-
setzung mit dem okonomischen Begriff Preisdiskriminierung notwendig. Persona-
lisierte Preise stellen nach hier vertretener Ansicht einen Unterfall von Preisdis-
kriminierung 3. Grades dar. Eine wesentliche Erkenntnis dieses Teils liegt darin,
dass Profiling und Preispersonalisierung auf derselben konzeptionellen Heran-
gehensweise basieren. Das 3-stufige Modell dient hier als Grundlage, um zu eruie-
ren, wie Preispersonalisierung in der Theorie ablaufen konnte und welchen Hinder-
nissen Anbieter ausgesetzt sind. Diese Erwidgungen werden erginzt durch eine
umfassende Analyse von empirischen Studien, die sich mit dem Vorkommen von
Preispersonalisierung in der Praxis befasst haben, sowie ausgewihlten Einzelfillen.
Dabei zeigt sich, dass personalisierte Preise heutzutage ein ausgesprochen seltenes
Phinomen zu sein scheinen — im starken Gegensatz zu dynamisch und anderweitig
begriindeten Preisschwankungen und Individualisierungen.

Der dritte Teil der Arbeit fiihrt tatsdchliche, rechtliche und normative Er-
wigungen zusammen. Er stellt die Frage, ob das geltende materielle Recht in der
Lage ist, eine durch Preispersonalisierung herbeigefiihrte Diskriminierung rechtlich
geschiitzter Gruppen zu verhindern. Hintergrund dieser Fragestellung ist die Uber-
legung, dass Profiling-basierte Preispersonalisierung auf dem Prinzip der Gruppen-
bildung aufbaut. Dem systematischen Bilden und Andersbehandeln einzelner
Gruppen wohnt die Gefahr inne, solche Gruppen zu benachteiligen, die aus recht-
lichen — letztlich moralischen — Griinden nicht benachteiligt werden diirfen. Das
Recht begegnet dem Problem der ungewollten Diskriminierung im Privatrechtsver-
kehr mit zwei Mechanismen: Indem es Informationspflichten auferlegt und indem
es bestimmte (diskriminierende) Handlungen verbietet. Einschligige Schutz-
mechanismen finden sich im Datenschutzrecht, im Lauterkeitsrecht und im Antidis-
kriminierungsrecht. Ihr Zusammenspiel auf den drei Stufen des Modells wird ana-
lysiert und bewertet. Diese rechtliche Analyse bezieht sich stets auf das spezifische
Problem der Gruppendiskriminierung. Dennoch sind einige ihrer Ausfiihrungen
auch auf andere Fallkonstellationen iibertragbar.

ITI. Methodik

Die hier untersuchten rechtlichen Fragestellungen kénnen nicht losgeldst von prak-
tischen Erwigungen und Erkenntnissen aus anderen Disziplinen beantwortet wer-
den. Deshalb kommen nicht nur die klassischen juristischen Auslegungsmethoden

STypisches Beispiel hierfiir ist das Kredit-Scoring: Auskunfteien erstellen mit den Mitteln des
Profilings Score-Werte, die Auskunft iiber die individuelle Kreditwiirdigkeit geben (Stufe 2 des
Modells). Diese werden anschlieBend von Kreditinstituten als Entscheidungsgrundlage fiir die
Vergabe von Krediten herangezogen (Stufe 3).



II1. Methodik 5

sowie die Auswertung von Rechtsprechung und Behordenpraxis zum Tragen. Das
hier entwickelte 3-stufige Modell stellt einen eigenen methodischen Ansatz dar. Es
ist strukturell an eine datenschutzrechtliche Denkweise angelehnt und erlaubt die
zielgerichtete Verkniipfung von wirtschaftlichen bzw. technischen Abldufen mit
einer rechtlichen Bewertung. Der Begriff Preispersonalisierung als Unterfall von
Preisdiskriminierung ist ein genuin dkonomischer. Um ihn einer rechtlichen Be-
wertung iiberhaupt zugénglich zu machen, ist eine Auseinandersetzung mit den
okonomischen Begrifflichkeiten und den damit einhergehenden Wirkweisen zwin-
gend. Die Untersuchung des praktischen Vorkommens von Preispersonalisierung
basiert auf der Auswertung verschiedener empirischer Studien. IThre Analyse ist
unter zwei Gesichtspunkten hilfreich: Sie hilft zunéchst, zu verstehen, wie hiufig
und mit welchen 6konomischen Auswirkungen Preispersonalisierung tatsdchlich
vorkommt. Zudem verdeutlicht sie, wie schwierig — teilweise unmoglich — die Ab-
grenzung von personalisierten und dynamischen Preisen ist. Im Kontext von Preis-
personalisierung greift die Arbeit zudem auf Erkenntnisse aus dem Marketing und
der Verhaltensokonomie zuriick.

Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Inter-
national Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veroffentlicht, welche die
Nutzung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und
Format erlaubt, sofern Sie den/die urspriinglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgeméf nen-
nen, einen Link zur Creative Commons Lizenz beifiigen und angeben, ob Anderungen vor-
genommen wurden.
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