h HDE
Handelsverband
Deutschland

Positionspapier

Differenzierte Preisgestaltung im Einzelhandel

Stand: 2. Juni 2017



|.  Einleitung

Im Einzelhandel gewinnt die flexible Gestaltung von Preisen zunehmend an Bedeutung.
Dabei sind dynamische und individualisierte Preise keine neue Entwicklung. Unternehmen
differenzieren ihre Produktpreise schon immer abhangig von Verdnderungen am Markt
raumlich, zeitlich oder individuell.

Insbesondere Online-Handlern kénnen heute ihre Produktpreise besonders einfach flexibel
an das Bestellverhalten der Kunden oder das Preisverhalten der Wettbewerber anpassen.
Der Verkauf Uber Plattformen erleichtert diese Praxis noch zusatzlich, da hier auf grol3ere
Datenbestande zurickgegriffen werden kann. Durch den Einsatz entsprechender Hard- und
Software kdnnen in Zukunft Strategien zur Preisdifferenzierung weiter ausgebaut werden.

Um mit dem Onlinehandel konkurrieren zu kénnen, missen die Vorteile einer flexiblen
Preisgestaltung allerdings auch im stationdren Handel genutzt werden. Derzeit werden da-
her die Mdglichkeiten einer dynamischen Preissetzung in den Ladengeschéaften erweitert.
Handler sprechen ihre Kunden mit personalisierten Rabattaktionen an und erste Unterneh-
men nutzen in ihren Laden elektronische Preisschilder.

Wahrend die zunehmende Dynamisierung der Preise im Handel vielfach begrif3t wird, be-
steht auf Seiten der Verbraucherschitzer jedoch die Sorge, dass eine flexible Preisgestal-
tung mit Nachteilen fur die Verbraucher verbunden sein konnte. Sowohl Wirtschaftsvertreter
als auch Verbraucherschitzer setzen sich deswegen mit der Frage auseinander, ob die
Nutzung individualisierter und dynamischer Preise gesetzlichen Regelungsbedarf auslost.

II. Hintergrund

Im Rahmen der 12. Verbraucherschutzministerkonferenz wurde unter dem Tagesordnungs-
punkt ,Notwendige Schritte zur Starkung des Verbraucherschutzes in der digitalen Welt* ein
Beschluss zur flexiblen Preisgestaltung gefasst. Danach wird es fur erforderlich gehalten,
Beschrankungen flr eine differenzierte Preisgestaltung zu schaffen. Neue Regulierungen
sollen sowohl auf nationaler als auch EU-Ebene geschaffen werden. Die Verbraucher-
schutzminister fordern in diesem Zusammenhang, dass die Moglichkeiten einer dynami-
schen Preisgestaltung eingeschrankt und bei individualisierter Preisgestaltung neue Infor-
mationspflichten eingeftihrt werden sollen.
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1. Problem

Im Folgenden werden die Begriffe, die geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen und die
von den Gegnern einer modernen Preisgestaltung thematisierten Probleme zunéchst fir die
dynamischen Preise und anschliel3end fir die individualisierten Preise dargestellt.

1. Dynamische Preisgestaltung

a) Begriffsbestimmung

Von dynamischen Preisen wird gesprochen, wenn Preise kurzfristig schwanken bzw. der
Marktsituation angepasst werden. Durch neue Systeme der Marktforschung kann diese An-
passung mittlerweile schneller vorgenommen werden. Verkaufspreise kénnen zeitnah an
das Bestellverhalten der Kunden oder die Preisgestaltung anderer Wettbewerber angepasst
werden, so dass gezielt Kaufimpulse gesetzt werden kdénnen.

b) Rechtliche Rahmenbedingungen

Auch bei der dynamischen Preisgestaltung missen sich die Handler innerhalb der bereits
bestehenden rechtlichen Grenzen bewegen. Zu beachten sind insbesondere die Vorgaben
des Lauterkeitsrechts. Dabei ergeben sich in der praktischen Umsetzung einige Herausfor-
derungen.

Zunachst mussen Handler eine Irrefihrung der Verbraucher (8 5 Abs. 1 Ziff. 2 UWG) ver-
meiden. Bei einem Verstol3 kann der betreffende Handler von Konkurrenten oder Verbrau-
cherverbanden abgemahnt und zur Abgabe einer Unterlassungserklarung veranlasst wer-
den. Dies hat in der Praxis des Einzelhandels folgende Auswirkungen:

e In der Werbung offerierte Preise haben mit dem preislichen Angeboten im Laden tber-
einzustimmen oder dirfen zumindest nicht zum Nachteil der Kunden voneinander ab-
weichen. Eine hohere Preissetzung als die beworbene wiirde zu einem Verstol3 gegen
das lauterkeitsrechtliche Irrefihrungsverbot fihren. Diese Regelung setzt den Moglich-
keiten der dynamischen Preisgestaltung in der Praxis einen engen Rahmen. Zumindest
fur den Werbezeitraum bestimmen die in der Werbung genannten Preisangebote eine
Hochstpreisgrenze, also eine Grenze der dynamischen Preisanpassung nach oben.
Dynamische Anpassungen kénnen also unter diesen Voraussetzungen in der Praxis nur
nach unten und damit zu Gunsten der Verbraucher vorgenommen werden.
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e Die Einfuhrung digitaler Preisschilder stellt stationare Handler vor ein weiteres Problem:
Zwar ist es mit der zunehmenden Verbreitung dieser technischen Innovation mittlerwei-
le auch in Ladengeschéaften moglich, Preise flexibel anzupassen. Eine Preiserh6hung
wahrend der Ladendffnungszeiten wird aber regelmaldig zu einem Verstol3 gegen das
IrrefUhrungsverbot fihren. Ausgewiesene Preise diurfen namlich auf dem Weg eines
Kunden zwischen Regal und Kasse nicht zum Nachteil des Verbrauchers verandert
werden. Kunden muss es mdoglich sein, auf die Preisangaben am Regal zu vertrauen.
Daher sind auch hier Preisanderungen wahrend der Ladenéffnungszeiten nur maglich,
wenn sie fur den Verbraucher vorteilhaft sind.

c) Kiritik und daraus resultierende politische Forderungen

Teilweise wird behauptet, dass eine ,inhomogene Preisgestaltung“ Verbraucher verwirre.
Die Auswirkungen einer dynamischen Preissetzung seien fir sie nicht mehr nachzuvollzie-
hen. Wenn Preise stark schwanken und Preisspriinge in kurzen Zeitspannen erfolgen, seien
Kunden nicht mehr in der Lage, die Preisgestaltung der Handler richtig einzuschatzen.
Dadurch wirde das Gefuhl fur den Wert eines Produktes verloren gehen. Verbraucher wiir-
den zu ,orientierungslosen Akteuren im Marktgeschehen®. Dynamische Preise stellten da-
her eine spezielle Form der Kundentberforderung dar. Kaufer seien bereits mit einer stetig
wachsenden Angebotspalette an Produkten konfrontiert, zusétzliche Verunsicherung auf-
grund schwankender Preise wirde sie zusatzlich in ihrer Kaufentscheidung hemmen. Daher
habe die Einfihrung dynamischer Preise nicht nur negative Folgen fir die Verbraucher,
sondern auch problematische 6konomische Auswirkungen. Sie fihre namlich zu dem uner-
winschten Ergebnis, dass die Konsumausgaben der Verbraucher zunehmend reduziert
wirden. Deswegen sei davon auszugehen, dass standige Preisschwankungen letztlich zu
einem situativen bzw. partiellen Marktversagen fuhrten.

Die Verbraucherschutzministerkonferenz fordert deswegen eine zeitliche Mindestdauer fur
gleichbleibende Preise. Den Handlern soll zwar nicht vorgeschrieben werden, wann Preise
geandert werden kénnen, aber ein festgelegter Preis musse zumindest fir eine bestimmte
Zeitspanne (z. B. 24 Std.) bestehen bleiben. Nur so kénne dem Verbraucher eine gewisse
Transparenz vermittelt werden. Eine solche Handhabung der dynamischen Preisgestaltung
sei kundenfreundlich und im Sinne des Transparenzgebotes. Nur so sei letztlich auch eine
sinnvolle Nutzung von Preisvergleichsportalen mdglich.

Verbraucher sollen aul3erdem erkennen kénnen, ob der Preis gerade besonders hoch oder
besonders niedrig ist. Daflr sollen Handler eine Verkaufsibersicht bieten, die es moglich
macht, Preisentwicklungen nachzuvollziehen. Vorgeschlagen wird eine graphische Darstel-
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lung der Preisgestaltung wéahrend der vergangenen 72 Stunden. So kénnten Verbraucher
Tendenzen der Preisgestaltung erkennen.

2. Individuelle Preisgestaltung

a) Begriffsbestimmung

Seit dem Fall des Rabattgesetzes sind individuelle Preise dem Verbraucher nicht fremd. Fur
Einzelpersonen oder ganze Gruppen werden durch Rabatte, Preisnachlasse oder Treuakti-
onen individualisierte Preise angeboten. Durch den wachsenden Onlinehandel haben sich
aulRerdem die Moglichkeiten verbessert, ausgewéhlte Verhaltensweisen des einzelnen Ver-
brauchers in die Preisgestaltung einflie3en zu lassen. Dabei wird zum Teil auf personliche
Daten der Verbraucher zuriickgegriffen. Softwareprogramme machen es moglich, dass zu-
nachst Kaufprofile und daraufhin entsprechend zugeschnittene Angebote erstellt werden.

b) Rechtliche Rahmenbedingungen

Waren mussen dem Verbraucher bereits nach dem geltenden Recht zu einem Preis ange-
boten werden, der frei von jeglicher Diskriminierung im Sinne des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes festgelegt wurde. Preisdifferenzierungen wegen eines Diskriminie-
rungsmerkmals, z. B. wegen des Geschlechts oder der ethnischen Herkunft, sind damit von
vornherein unzuléassig. Kundendaten dirfen zur Individualisierung von Preisen zudem nur
verwendet werden, soweit dies datenschutzrechtlich zulassig ist, weil ein gesetzlicher Er-
laubnistatbestand oder eine Einwilligung des Kunden vorliegt.

c) Kiritik und politische Forderungen

Individuelle Preisdifferenzierungen werden von den Verbraucherschitzern oftmals als ,un-
fair* bewertet, da Kunden unterschiedliche Preise offeriert werden und solche spezifischen
Preisgestaltungen dem teilweise bestehenden Bedirfnis nach Gleichbehandlung aller Ver-
braucher widersprechen. AuRerdem wird behauptet, Kunden wiirden so den Uberblick tiber
die Preisgestaltung verlieren und kénnten den Handlern kein Vertrauen mehr schenken.
Dies sei z. B. der Fall, wenn Preise verandert wirden, ohne dass der Verbraucher die Ursa-
chen wie dahinterstehende Verhaltensanalysen kenne. Wenn die Unternehmer hohere
Preise fur den Einzelnen durchsetze, ohne dass dieser von der individuellen Anpassung
etwas mitbekomme, gehe die Preistransparenz verloren.
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Verbraucherschitzer wollen daher komplizierte und von den Verbrauchern nicht durch-
schaubare Datenanalysen ausschlie3en, da sie zu unterschiedlichen Angeboten ohne sach-
liche Rechtfertigung fuhren kdénnten. Es sollte daher nicht nur im stationéren, sondern auch
im Online-Handel ein fir alle Kunden gultiges Preisschild geben (Referenzpreis). Bei indivi-
duellen Abweichungen sollen die Handler verpflichtet werden, die Verbraucher tber die Be-
dingungen der Abweichung in nachvollziehbarer und transparenter Weise zu informieren.
Diese Regelung solle wegen der grenziiberschreitenden Ausrichtung der Handler einheitlich
fur die gesamte EU gelten.

V. Position des HDE

Eine Notwendigkeit, die Preisgestaltungsfreiheit des Handels im Interesse des Verbrau-
cherschutzes weiter gesetzlich einzuschranken, besteht nicht. Die autonome Preisgestal-
tung ist ein integraler Bestandteil der Unternehmens- und Marketingstrategie des freien
Handlers. Die Preissetzungsfreiheit stellt einen elementaren Grundsatz einer freien Wirt-
schaftsordnung dar. Sie wird auch verfassungsrechtlich tber Art. 2 GG (allgemeine Hand-
lungsfreiheit) und Art. 12 GG (Berufsfreiheit) garantiert. Einschrankungen in Bezug auf die
Maglichkeiten einer differenzierten Preissetzung wirden in dieses Recht und die unterneh-
merischen Freiheiten unverhaltnismafig eingreifen.

Die Analyse der Rechtslage belegt, dass die geltende Rechtsordnung sowohl der dynami-
schen als auch der individuellen Preissetzung praktische und rechtliche Grenzen setzt. Nur
innerhalb dieser Grenzen kdnnen Handler in der Praxis ihre Preise flexibel gestalten.

Innerhalb des bereits bestehenden rechtlichen Rahmens muss es den Handlern auch in

Zukunft freistehen, Preise autonom und flexibel an das Marktgeschehen und Verbraucher-
verhalten anzupassen.

1. Dynamische Preisgestaltung

Der HDE lehnt die Forderung der Verbraucherschutzministerkonferenz, einen Referenzpreis
auszuweisen und dem Verbraucher eine zeitliche Ubersicht der preislichen Entwicklung fiir
jeden Produktpreis zur Verfigung zu stellen, ab.
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a) UnverhaltnismalRiger Aufwand

Eine solche Vorgabe ware fur die Handler mit einem erheblichen Mehraufwand verbunden.
Sie wirde die dynamische Preissetzung fir den Handel unverhaltnismafig verkomplizieren
und eine dynamische Ausgestaltung praktisch unmdglich machen. Wahrend zunachst eine
einheitliche Definition eines Referenzpreises gefunden werden musste, waren Handler ge-
zwungen, bei der Darstellung der Preisentwicklung immer wieder neu zu definieren, auf
welchen Preis sie sich beziehen. Jede minimale Preisschwankung misste dokumentiert
und beim Referenzpreis bericksichtigt sowie der Preisverlauf aktualisiert werden. Aul3er-
dem stellt sich die Frage, wie Referenzpreise fur Verbraucher zuganglich gemacht werden
sollen. Wahrend sich im Online-Handel dafir durch automatisierte Algorithmen maoglicher-
weise noch einfache Losungen finden lassen, musste fur den stationaren Handel eine ent-
sprechende Recheninfrastruktur erst einmal geschaffen werden. Im Ergebnis kénnten ent-
sprechende Vorgaben dazu fiuihren, dass der Handler die Moglichkeiten der dynamischen
Preisgestaltung in der Praxis nicht oder nur mit erheblichem Aufwand nutzen kann. Dies
wirde insbesondere kleine und mittelgrol3e Unternehmen im Wettbewerb benachteiligen,
da sie die mit den Anforderungen verbundenen Investitionen nur schwer tatigen kdnnen.

b) Keine Uberforderung des Verbrauchers

Der durchschnittliche Verbraucher ist auch keineswegs von einer Veranderung der Preise
Uberfordert. Ein durchschnittlich informierter Verbraucher kann erkennen, dass Angebot und
Nachfrage bei der Preisgestaltung eine Rolle spielen und Auswirkungen auf die jeweilige
Preishohe haben. Die Digitalisierung und die Entwicklung des Internets haben die Informa-
tionsmoglichkeiten der Verbraucher zudem signifikant verbessert. Durch Preisvergleiche
kénnen sich Verbraucher auch jetzt schon ausreichend tber einen Preisstand informieren.
Hierbei helfen ihnen auch Preisvergleichsportale, die aufgrund der lauterkeitsrechtlichen
Vorgaben immer aktuell sein missen. Auf diese Weise kann der Verbraucher die Ange-
messenheit des Preises mit wenig Verzégerung Uberprifen und auf dieser Grundlage seine
Kaufentscheidung treffen. Im Ergebnis ist ihm so auch bei dynamischen Preisen eine infor-
miertere Entscheidung maoglich, als er sie in der Vergangenheit mit relativ statischen Prei-
sen realisieren konnte.

c) Transparenz und Preiswahrheit ist gesichert

Eine dynamische Preisgestaltung enthalt auch keine unwahren Angaben uber den Preis
und die Art und Weise, wie er berechnet wird. Da der jeweils geltende Preis fur den Ver-
braucher klar erkennbar ist, stellen dynamische Preise somit keinen Verstol3 gegen das lau-
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terkeitsrechtliche Irrefihrungsverbotes in 8 5 Abs. 1 Zziff. 2 UWG dar. Sie werden auch
transparent flr den Verbraucher kommuniziert.

d) Keine negativen 6konomischen Auswirkungen

Eine dynamische Preisgestaltung reduziert daher auch nicht die Konsumausgaben. Gerade
durch Angebote, die auf die Bedurfnisse der Verbraucher zugeschnitten sind, werden ge-
zielt Kaufimpulse gesetzt. Marktversagen ist daher ausgeschlossen. Im Gegenteil wird der
Wettbewerb intensiviert.

2. Individuelle Preisgestaltung

Das Recht des Handels auf autonome Preissetzung darf vom Gesetzgeber auch nicht im
Hinblick auf die individuelle Preisgestaltung in Frage gestellt werden. Die Preissetzungsfrei-
heit umfasst auch das Recht, Preise zu individualisieren.

a) Erfullung der Verbraucherwiinsche

Bisher haben Verbraucher grof3es Interesse an Kundenkarten und damit einhergehenden
Rabatt- oder Treueaktionen gezeigt. In der Praxis ist zu beobachten, dass individuelle
Preisgestaltungen durchaus Anklang finden und von den Verbrauchern sowohl zu ihrem
Nutzen als auch zu ihrer Zufriedenheit verwendet werden. Insbesondere Kunden mit gerin-
gem Einkommen kdnnen von einer individuellen Preisgestaltung profitieren. Fir Handler
stellt die individuelle Preisgestaltung dartiber hinaus ein wichtiges Marketinginstrument dar.
Uber individuelle Preissenkungen kann der Handler auf die Nachfrage einzelner Zielgrup-
pen punktgenau reagieren und das Interesse potentieller Kunden mit attraktiven Angeboten
gezielt ansprechen.

b) Verbraucherschutz wird gewahrleistet

Werden fur die individuelle Preisgestaltung Kundendaten genutzt, missen die Daten-
schutzbestimmungen beachtet werden. Daraus folgt, dass der Handler ohne Einwilligung
des Kunden dessen personenbezogene Daten nur eingeschrankt im Rahmen der gesetzli-
chen Erlaubnistatbestande verwenden darf. Nur in diesem Rahmen kdnnen Handler durch
rechtmallig erworbene Datenséatze bestimmbare potentielle Kunden mit zugeschnittenen
Angeboten ansprechen und so gezielt Kaufimpulse setzen.
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Das Argument der ,Fairness” kann nicht als Begrindung fir eine Regulierung der Preisge-
staltung mit dem Ziel des Verbraucherschutzes dienen. ,Fairness® ist ein subjektiver und
schwer definierbarer Begriff. Schon 1958 hat der Bundesgerichtshof festgestellt hat, dass
die Angemessenheit der Preissetzung nicht der gerichtlichen Kontrolle unterworfen ist, son-
dern bei funktionierendem Wettbewerb am Markt erfolgt (BGH vom 18.04.1958, Az. | ZR
158/56, NJW 1958, S. 1140, 1140). Der am Markt gebildete Preis indiziert daher bei funkti-
onierendem Wettbewerb die Fairness. Verbraucher sind daher unter diesen Voraussetzun-
gen im Hinblick auf die Preisbildung nicht schutzbediirftig. Grundsatzlich gibt es daher auch
keinen Anspruch auf eine pauschale Gleichbehandlung als Kunde gegentber den Handlern
im Zusammenhang mit der Preissetzung. Preisdifferenzierungen sind also zu akzeptieren,
solange kein VerstoR gegen das AGG vorliegt. Im Ubrigen gewéhrleistet der Wettbewerb
bei der Preishildung in der Praxis den Verbraucherschutz.

Der Verbraucher wird auRerdem hinreichend geschitzt, wenn der konkrete individuelle
Preis transparent gestaltet wird. Dies wird durch die lauterkeitsrechtlichen Vorschriften ge-
wahrleistet. Im Zeitalter der Digitalisierung ist es dem Verbraucher leicht méglich, Preise zu
vergleichen. Damit herrscht eine bisher noch nicht gekannte Preistransparenz. Verzichtet
der Verbraucher jedoch auf die Mdglichkeit, sich Uber Produktpreise zu informieren oder
einen Vergleich anzustellen, kann es nicht Aufgabe bzw. Pflicht der Handler oder des Ge-
setzgebers sein, dieses selbst gewahlte Defizit auszugleichen.

Dartber hinaus darf der Handler nicht gezwungen werden, die Motive seiner Preisbildung
offenzulegen. Es handelt sich dabei um Geschaftsgeheimnisse, die fur den Verbraucher
ohne Wert sind.

c) Regulierungen gefédhrden den Wettbewerb

Die von den Verbraucherschutzministern geplante Selbstverpflichtung zu Informationen
Uber die Referenzpreise und des Preisverlaufs ist auch in kartellrechtlicher Hinsicht proble-
matisch, weil Unternehmer verpflichtet wirden, eigentlich geheime Geschéftsinformationen
zu offenbaren. Dies wirde ein abgestimmtes Wettbewerbsverhalten erleichtern und Wett-
bewerbsanreize reduzieren. Eine solche Entwicklung ist nicht im Interesse der Verbraucher,
da sie die Vorteile eines freien (Preis-) Wettbewerbs reduzieren wirde. Daher wirden die
geplanten neuen Informationspflichten im Ergebnis dem Verbraucherinteresse widerspre-
chen.
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V. Zusammenfassung

Die derzeit bestehenden Rechtsrahmen schitzen die Verbraucher bei der flexiblen Preis-
setzung durch Unternehmen sowohl vor unlauterem Verhalten und Irrefihrungen (UWG) als
auch vor ungerechtfertigten Diskriminierungen bestimmter Konsumentengruppen (AGG).
Gleichzeitig wird durch Regelungen des Datenschutzrechts gewahrleistet, dass die Kun-
dendaten nicht unbefugt genutzt werden.

Eine Dynamisierung der Preissetzung entspricht den Entwicklungen des Marktes und den
Verbraucherwiinschen. Die Praxis zeigt, dass Verbraucher eine differenzierte Preisgestal-
tung durchaus flr sich zu nutzen wissen. Zum Beispiel werden Kundenkarten und damit
einhergehende Rabattaktionen zunehmend von Verbrauchern genutzt.

Der bestehende Rechtsrahmen bietet den Verbrauchern damit einen ausreichenden und
angemessenen Schutz. Der Wettbewerb sichert eine ,faire“ Preisbildung. Wettbewerbsbe-
schrankungen drohen eher durch die geplanten Regulierungen als durch die flexible Preis-
setzung. Es besteht somit kein Handlungsbedarf des Gesetzgebers.
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