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Streszczenie

W obliczu coraz wigkszej dostepnosci danych osobowych konsumentow, zaawansowanych al-
gorytméw cenowych oraz rozwoju handlu elektronicznego powszechne stosowanie spersona-
lizowanych cen przez przedsiebiorcow wydaje sie kwestig czasu. Dyrektywa 2019/2161, cho¢
dopuszcza stosowanie spersonalizowanych cen, to uzaleznia legalnos¢ tej praktyki w szczegol-
nosci od spetnienia nowych obowigzkéw informacyjnych oraz przestrzegania przepiséw RODO,
w tym zawartych tam uprawnien osoéb, ktérych dane dotyczg. Zaréwno dyrektywa 2011/83/UE
o prawach konsumentdéw zmieniana dyrektywg 2019/2161, jak i RODO gwarantujg konsumen-
tom pakiet uprawnien, ktére majg przeciwdziata¢ asymetrii informacyjnej miedzy przedsiebiorcg
a konsumentem i umozliwia¢ tym ostatnim podejmowanie swiadomych decyzji zakupowych. Jezeli
uprawnienia te bedg skutecznie wdrazane przez przedsiebiorcow, pozwolg one na zniwelowanie
lub ztagodzenie ewentualnych negatywnych skutkéw stosowania spersonalizowanych cen dla
konsumentéw, jak rowniez na dalszy rozwdj jednolitego rynku cyfrowego.
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. Wprowadzenie

Coraz powszechniejsze korzystanie przez konsumentéw z internetu sprawia, ze przedsie-
biorcy wchodzg w posiadanie coraz wiekszej ilosci danych na ich temat (Mayer-Schénberger
i Cukier, 2013). Jednoczes$nie wraz z rozwojem uczenia maszynowego i zaawansowanych technik
przetwarzania danych oraz modeli biznesowych opartych na danych, przedsiebiorcy sg w stanie
coraz efektywniej analizowacé i wykorzystywaé zebrane dane do wiasnych celéw, w tym do dosto-
sowania ceny swojego produktu lub ustugi do indywidualnego konsumenta. Takie dane osobowe
jak wiek, ptec¢, preferencje, lokalizacja, historia przegladania, zachowania w internecie pozwalajg
im tworzy¢ szczegotowe profile kazdego konsumenta i za pomocg algorytméw cenowych osza-
cowac jego sktonno$¢ do zaptaty okreslonej ceny (willingness to pay) (Ezrachi i Stucke, 2016;
Shelanski, 2013; Bourreau, de Streel i Graef, 2017). Im wiecej danych osobowych przedsiebiorca
moze zebrac¢ o konsumentach — swoich potencjalnych klientach, tym dokfadniej jest on w stanie
okresli¢, ile maksymalnie konsument jest w stanie zaptaci¢ za dany produkt lub ustuge (Bourreau
i de Streel, 2018; Bar-Gill, 2019).

W zwigzku z rozwojem handlu elektronicznego coraz wigksze obawy budzi mozliwos¢ wykorzy-
stywania takich narzedzi przez przedsiebiorcow do ustalania spersonalizowanych cen (personalised
pricing), czyli praktyki bedgcej formg dyskryminacji cenowej, ktéra polega na stosowaniu réznych
cen w zaleznosci od sktonno$¢ danego konsumenta do zaptaty okreslonej ceny (OECD, 2018).

Tym samym stosowanie spersonalizowanych cen przestato by¢ pojeciem abstrakcyjnym
i stato sie tematem coraz czesciej dyskutowanym wsréd decydentéw i naukowcdw zajmujgcych
sie ochrong konsumentow, konkurencji i danych osobowych. Nie dziwi zatem, ze prawodawca
unijny w ramach reformy unijnego prawa konsumenckiego zdecydowat odnies¢ sie do tej prak-
tyki w dyrektywie 2019/2161 w sprawie lepszego egzekwowania i unowoczesnienia przepisow
UE dotyczacych ochrony konsumentow!, ktéra zmienia dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 98/6/WE, 2005/29/WE oraz 2011/83/UEZ2.

Motyw 45 dyrektywy 2019/2161 dopuszcza indywidualne dostosowywanie przez przedsie-
biorcéw cen swoich ofert do konkretnych konsumentéw lub konkretnych kategorii konsumentow,
uzalezniajgc jednak legalnosc takich praktyk w szczegolnosci od spetnienia nowych obowigzkéw
informacyjnych oraz przestrzegania przepisow RODO, w tym zawartych tam uprawnien oséb,
ktérych dane dotycza.

Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, ze stosowanie spersonalizowanych cen wigze sie immanen-
tnie z przetwarzaniem danych osobowych konsumentow (Zuiderveen Borgesius i Poort, 2017;
Steppe, 2017). Algorytmy cenowe stosowane przez przedsiebiorcow opierajg sie na zaawanso-
wanych technikach przetwarzania i analizy danych osobowych oséb fizycznych. W konsekwencji
do takiej praktyki znajdg zastosowanie zaréwno przepisy prawa konsumenckiego, jak i RODO3,

1 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2019/2161 z 27.11.2019 r. zmieniajgca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 98/6/WE, 2005/29/WE oraz 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczes$nienia unijnych przepiséw doty-
czacych ochrony konsumenta (Dz. Urz. UE 2019 L 328/7); dalej: dyrektywa zmieniajgca lub dyrektywa 2019/2161. Panstwa cztonkowskie zobowigzane
sg do implementacji dyrektywy do dnia 28 listopada 2021 r. i do jej stosowania od dnia 28 maja 2022 roku.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2011/83/UE z 25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentdw, zmieniajgca dyrektywe Rady 93/13/EWG
i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady Tekst majgcy znaczenie dla EOG (Dz. Urz. UE 2011 L 304/64); dalej: dyrektywa o prawach konsumentéw lub dyrektywa 2011/83/UE.

3 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony 0séb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem

danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych)
(Dz. Urz. UE 2016 L 119/1, ze zm.); dalej: RODO.
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ktére okresla zasady przetwarzania danych osobowych oraz uprawnienia oséb, ktorych dane
dotyczg (w tym konsumentow).

To dwuaspektowe podejscie do zagadnienia stosowania spersonalizowanych cen w dyrekty-
wie zmieniajgcej, bedzie odzwierciedlone w niniejszym artykule. Stosowanie spersonalizowanych
cen przedstawione zostanie z perspektywy prawa ochrony konsumentéw, a takze prawa ochrony
danych osobowych (RODO). Oba rezimy prawne wzajemnie sie przenikajg i sg wzgledem siebie
komplementarne (Helberger, Zuiderveen Borgesius i Reyna, 2017) — oba majg bowiem na celu
ochrone dobrobytu konsumentéw (osob, ktérych dane dotycza) i réznig sie jedynie sposobem
realizacji tego celu (Graef, 2018a)* i w pewnym zakresie okolicznos$ciami udzielania tej ochrony
(Svantesson, 2018; Lynskey, 2014).

W pierwszej kolejnosci w artykule przedstawiono pojecie ,personalizacji cen”, a nastepnie
dokonano oceny stosowania spersonalizowanych cen z perspektywy ekonomicznej. W drugiej
czesci artykutu oméwiono uprawnienia konsumentéw zwigzane ze stosowaniem spersonalizo-
wanych cen przez przedsiebiorcow wynikajgce zarowno z dyrektywy 2019/2161, jak i z RODO,
ktére sktadajg sie na system ochrony konsumenta przed ewentualnymi negatywnymi skutkami
stosowania takich praktyk przez przedsiebiorcow.

Il. Pojecie ,personalizacji cen” i jej stosowanie w praktyce

Pojecie ,spersonalizowanych cen” (zwane réwniez internetowg dyskryminacjg cenowa) nie
doczekato sie jak dotgd definicji na poziomie unijnym.

Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju definiuje personalizacje cen jako praktyke
~dyskryminacji cenowej konsumentéw koncowych na podstawie ich cech osobowych i zachowania,
w wyniku ktorej kazdy konsument jest obcigzany ceng, ktéra jest funkcjg — cho¢ niekoniecznie
réwng — jego gotowosci do zaptaty” (OECD, 2018). Podobng definicje zaproponowat brytyjski
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Office of Fair Trading, dalej: OFT)®, ktory postrze-
ga personalizacje cen jako praktyke, w ramach ktorej przedsiebiorcy wykorzystujg informacje
o zachowaniu lub cechach oséb fizycznych, ktére zostaty zaobserwowane, wywnioskowane lub
zgromadzone przez przedsiebiorce oraz udostepnione dobrowolnie przez te osoby, w celu usta-
lenia réznych cen dla réznych konsumentéw (czy to indywidualnie czy grupowo), na podstawie
szacunkow przedsiebiorcy co do tego, ile dana osoba jest gotowa zaptaci¢” (OFT, 2013).

W doktrynie natomiast przyjmuje sie, ze personalizacja cen polega na dostosowaniu cen
w taki sposob, aby kazdy konsument mogt zosta¢ obcigzony maksymalng ceng, jakg jest sktonny
zaptacic¢ (Steppe, 2017), w duzej mierze na podstawie informacji, ktére przedsiebiorca posiada na
temat konsumentéw (Zuiderveen Borgesius i Poort, 2017; Poort i Zuiderveen Borgesius, 2019).
Jak wynika z powyzszych definicji, aby ustala¢ spersonalizowane ceny, przedsigbiorca musi
posiadaé wystarczajgcg ilos¢ informacji o konsumentach — swoich obecnych lub potencjalnych
klientach. Innymi stowy, personalizacja cen jest mozliwa tylko wtedy, kiedy przedsiebiorca zebrat
i przeanalizowat wystarczajgcg ilos¢ danych osobowych konsumentéw (Bar-Gill, 2019).

4 Europejski Inspektor Ochrony Danych wskazywat, ze prawo ochrony danych osobowych i ochrony konsumentow majg wspoéine cele, takie jak pro-
mowanie wzrostu, innowacyjnosci i dobrobytu konsumentéw (Hustinx, 2014).

5 OFT zostat zastgpiony w 2014 r. przez Urzad ds. Konkurencji i Rynkow (Competition and Markets Authority, CMA).
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Personalizacja cen w takim rozumieniu stanowi zaawansowang forme dyskryminacji ceno-
wej, ktora definiowana jest jako oferowanie tych samych towaréw lub ustug poszczegoéinym kon-
sumentom w réznej cenie, a réznica w cenie nie odzwierciedla réznicy w kosztach ponoszonych
przez przedsiebiorce (Bourreau i in., 2017; Steppe, 2017; OECD, 2016).

W literaturze ekonomicznej wyréznia sie trzy rodzaje dyskryminacji cenowej, w zaleznosci
od poziomu dostepnych informacji o konsumentach:

1) dyskryminacja cenowa pierwszego stopnia (lub doskonata dyskryminacja cenowa), ktéra
wystepuje, gdy kazdy konsument jest obcigzany ceng rowng jego gotowosci do zaptaty;

2) dyskryminacja cenowa drugiego stopnia, ktéra ma miejsce, gdy przedsiebiorcy oferujg kilka
opciji, a konsumenci samodzielnie dokonujg wyboru na podstawie swoich preferenciji; w takim
przypadku cena produktu nie zalezy od cech klienta, ale od zakupionej przez niego iloSci
danego produktu;

3) dyskryminacja cenowa trzeciego stopnia, ktéra wystepuje, gdy rézne ceny sg przyznawane
réznym grupom konsumentéw, ktérych mozna wyodrebni¢ w oparciu o ich szczegodlne cechy

(np. studenci, osoby starsze) (Pigou, 1920; Papandropoulos, 2007; OECD, 2016).

Przyjmuje sie, ze personalizacja cen obejmuje dyskryminacje cenowg zaréwno pierwszego,
jak i trzeciego stopnia z matymi grupami docelowymi (Bourreau i in., 2017). Chociaz dyskryminacja
cenowa trzeciego stopnia jest juz powszechnie stosowana w praktyce zaréwno w srodowisku on-
line, jak i offline, i co do zasady nie budzi kontrowersji, do tej pory argumentowano, ze w praktyce
jest mato prawdopodobne, aby przedsiebiorcy byli w stanie stosowa¢ doskonatg dyskryminacije
cenowg (dyskryminacje cenowg pierwszego stopnia) (Pigou, 1920; Steppe, 2017). Niemniej jed-
nak wraz z pojawieniem sie zaawansowanych mechanizmow analizy danych i skomplikowanych
algorytméw cenowych przedsiebiorcy sg w stanie dzieli¢ konsumentéw na coraz mniejsze grupy,
a granica miedzy dyskryminacjg cenowg pierwszego i trzeciego stopnia zaczyna sie powoli zacie-
rac¢ (Ezrachi i Stucke, 2016; Bourreau i in., 2017; Townley, Morrison i Yeung, 2017; Shiller, 2014).

Chociaz mogtoby sie wydawag, ze rozwoj technologiczny i coraz wieksza dostepnos¢ infor-
maciji na temat konsumentéw przyczyni sie do powszechnej personalizacji cen w srodowisku in-
ternetowym, jak dotgd brakuje dowoddéw potwierdzajgcych takg praktyke. Brytyjski urzgd ochrony
konkurencji i konsumentow (OFT) w swoim raporcie z 2013 r. wskazat, ze chociaz spersonali-
zowane ceny sg technicznie mozliwe, ,firmy nie wykorzystujg informacji o osobach do ustalania
wyzszych cen” konsumentom (OFT, 2013). Podobnie francuski organ ochrony danych i organ
ochrony konkurencji we wspoélnym raporcie z 2014 r. nie znalazly dowodow na to, ze platformy
handlu elektronicznego ustalajg spersonalizowane ceny na podstawie adresu IP w witrynach
handlu elektronicznego (CNIL i DGCCREF, 2014).

Brytyjski Urzad ds. Konkurencji i Rynkow (Competition and Markets Authority, dalej: CMA)
powtorzyt i rozszerzyt badanie OFT, ale réwniez nie znalazt dowoddw na stosowanie takiej praktyki
(CMA, 2018). Konsultanci Komisji Europejskiej przeprowadzili podobng analize i nie znalezli dowodow
na spojne i systematyczne réznicowanie cen w przypadkach, w ktorych platforma handlu elektro-
nicznego mogta obserwowac cechy klientéw i kiedy nie miata takiej mozliwosci. Autorzy zastrzegli
jednak, ze badanie opierato sie na probie 160 stron internetowych z 4 kategorii produktowych (bile-
ty lotnicze, hotele, buty sportowe i telewizory) oraz 8 krajéw cztonkowskich UE, w zwigzku z czym
wyniki moga nie by¢ reprezentatywne dla catego rynku handlu elektronicznego w UE (EC, 2018).
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Ponadto argumentuje sie, ze wielu przedsiebiorcéw ustala spersonalizowane ceny, ale robi to
W mniej oczywisty sposob — ustalajg oni co prawda jednolitg cene dla wszystkich konsumentow,
ale jednoczesnie oferujg poszczegdélnym konsumentom spersonalizowane rabaty (Bourreau i in.,
2017; Howe, 2017). Cho¢ mogtoby sie wydawac, ze efekt stosowania spersonalizowanych znizek
jest podobny, to w zatozeniu konsument nie ptaci maksymalnej ceny, ktérg jest sktonny zaptaci¢
za dany produkt. Konsument otrzymuje spersonalizowang cene, ale co do zasady powinna by¢
ona nizsza niz cena bazowa. Stosowanie takiej praktyki znajduje potwierdzenie w badaniach prze-
prowadzonych przez OFT. Chociaz OFT nie stwierdzit, ze przedsiebiorcy wykorzystujg informacje
0 osobach fizycznych do ustalania wyzszych cen, to doszedt do wniosku, ze wykorzystujg oni
takie informacje do udoskonalenia swoich strategii cenowych i oferowania spersonalizowanych
rabatow (OFT, 2013).

Pomimo powyzszych ustalen kwestia personalizacji cen pozostaje kontrowersyjna. Wiele
0sbb postrzega spersonalizowane ceny jako nieuczciwe lub manipulujgce wyborami konsumen-
téw (Mik, 2016; Steppe, 2017; Zuiderveen Borgesius i Poort, 2017).

Ponadto, chociaz w praktyce nie zaobserwowano, ze personalizacja cen jest powszechnie
stosowana zaréwno doktryna, jak i urzedy w réznych panstwach cztonkowskich twierdzg, ze sytua-
cja ta moze ulec zmianie w najblizszej przysztosci (Autorité de la Concurrence i Bundeskartellamt,
2016; Odlyzko, 2009). Brytyjski CMA zauwazyt, ze rosngca dostepnos¢ danych, w potgczeniu
z wykorzystaniem coraz bardziej wyrafinowanych algorytmow, prowadzi nieuchronnie do tego, ze
~przedsiebiorcy bedg mogli w przysztosci stosowac spersonalizowane ceny” (CMA, 2018). Z tego
wzgledu wydaje sie, ze juz na obecnym etapie nalezy uksztattowaé przepisy prawa w taki sposéb,
aby przeciwdziata¢ ewentualnym negatywnym skutkom takich praktyk w przysztosci. W pewnym
zakresie postulat ten spetnia wtasnie dyrektywa 2019/2161.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze personalizacja cen rozni sie od dynamicznego ustalania
cen (dynamic pricing) oraz spersonalizowanych rankingéw (personalised ranking). W przypadku
dynamicznego ustalania cen, przedsiebiorcy ustalajg ceny produktow lub ustug w oparciu o al-
gorytmy, ktére uwzgledniajg aktualny popyt i podaz na dany produkt lub ustuge, ceny konkurencji
oraz inne zewnetrzne czynniki (np. data, godzina, warunki atmosferyczne)®. Spersonalizowany
ranking (plasowanie) polega natomiast na tym, ze konsumentom prezentowane sg produkty lub
ustugi w okreslonej kolejnosci, dostosowanej do okre$lonej osoby (jej gustow, preferenciji i innych
informacji na jej temat)”.

lll. Wptyw stosowania spersonalizowanych cen
na dobrobyt konsumentéw

Z ekonomicznego punktu widzenia wptyw spersonalizowanych cen (dyskryminacji cenowej)
na ogolny dobrobyt konsumentéw jest niejednoznaczny (Bishop i Walker, 2010; OECD, 2016;
Graef, 2018). Konsumenci réznig sie miedzy sobg sktonnoscig do zaptaty okreslonej ceny oraz
poziomem wrazliwosci na ceny. Przedsiebiorca majgc wiedze o tym, ile dany konsument jest

6 Dynamiczne ceny sg czestg praktykg w branzy turystycznej, hotelarskiej oraz transporcie (np. Uber), zob. Komisja Europejska (2018). Personalised
pricing in the digital era — Note by the European Union, OECD, DAF/COMP/WD(2018)128.

7 Praktyka polegajgca na plasowaniu ofert jest regulowana przez dyrektywe 2019/2161 oraz rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2019/1150, ktoére naktadajg w tym zakresie na przedsiebiorcow okreslone obowigzki. Zgodnie z nowym art. 2 ust. 1 lit. m dyrektywy 2005/29/WE, ,plaso-
wanie” oznacza przyznawanie okreslonej widoczno$ci produktom w formie, w jakiej to plasowanie zostato przedstawione, zorganizowane lub przekazane
przez przedsiebiorce, niezaleznie od srodkéw technologicznych wykorzystanych do takiego przedstawienia, zorganizowania lub przekazu.
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w stanie zapfacic¢ za okreslony produkt i jaka jest jego wrazliwos¢ na ceny, moze dyskryminowac
cenowo i dostosowywac ceny do indywidualnego konsumenta.

Moze on zatem oferowac¢ dany produkt po cenie wyzszej od bazowej tym konsumentom,
ktorzy wysoko cenig dany produkt, majg niskg wrazliwos¢ na ceny oraz sg sktonni do zaptaty
wyzszej ceny. Jednoczesnie moze on oferowac ten sam produkt po cenie nizszej od bazowej tym
konsumentom, ktorzy majg wysoka wrazliwos$¢ na ceny i nie cenig tak wysoko danego produktu,
a w konsekwencji ktorzy sg sktonni do zaptaty ceny wytgcznie w wysokosci nizszej od bazowej.

Z jednej strony zatem konsumenci, ktérzy majg wysokg sktonnos¢ do zaptaty bedg w gorszej
sytuacji w przypadku stosowania spersonalizowanych cen. Muszg oni bowiem zaptaci¢ za produkt
wyzszg cene niz w przypadku stosowania przez przedsiebiorce jednolitych cen produktow dla
wszystkich konsumentéw, co w konsekwencji moze ograniczy¢ produkcje. Ponadto dyskryminacja
cenowa pozbawia takie grupy konsumentdéw czesci ich nadwyzek konsumenckich. Im bardziej
skuteczny jest system dyskryminacji cenowej, z ktérego korzysta przedsiebiorca, tym w wiek-
szym zakresie moze on pozbawi¢ konsumentéw ich nadwyzki (Zuiderveen Borgesius i Poort,
2017; Bourreau i in., 2017). Dyskryminacja cenowa i personalizacja cen moze zatem prowadzi¢
do przeniesienia dobrobytu z konsumenta na przedsigbiorcéw.

Z drugiej strony — konsumenci, ktérych sktonnos¢ do zaptaty jest nizsza, sg w lepszej sytuaciji
w przypadku stosowania spersonalizowanych cen — otrzymujg oni cene nizszg niz w przypadku
stosowania cen jednolitych. W efekcie tacy konsumenci sg w bardziej uprzywilejowanej pozyciji,
poniewaz majg dostep do produktu lub ustugi, chociaz ich sktonnos¢ do zaptaty jest nizsza od
bazowej ceny tego produktu (Shelanski, 2013; Bourreau i in., 2017). W konsekwencji wzrasta
rowniez liczba transakcji na rynku, co ma pozytywny wptyw na catkowity dobrobyt.

Mozna zatem przyja¢, ze dyskryminacja cenowa i personalizacja cen szkodzi zatem kon-
sumentom, ktdrzy wysoko cenig dany produkt, poniewaz ptacg wiecej, niz gdyby przedsiebior-
ca ustalit jednolitg cene, ale przynosi korzysci konsumentom, ktérych sktonnos¢ do zaptaty jest
nizsza od tej ceny (Shelanski, 2013). Chociaz dyskryminacja cenowa jest spotecznie korzystna
w zakresie, w jakim zwieksza produkcje, to zwykle przenosi ona nadwyzke z konsumentéw na
producentdéw (Shelanski, 2013).

W literaturze wskazuje sie, ze wptyw dyskryminacji cenowej i personalizacji cen na dobro-
byt zalezy od wielu warunkow i nalezy go kazdorazowo ocenia¢ w okreslonych okoliczno$ciach.
W zaleznosci od okoliczno$ci dyskryminacja cenowa i spersonalizowane ceny mogag by¢ korzystne
albo szkodliwe dla indywidualnych konsumentéw i ogélnego dobrobytu konsumentéw (Zuiderveen
Borgesius i Poort, 2017).

Jednoczesnie warto zwrdéci¢ uwage, ze stosowanie spersonalizowanych cen moze zmniejszy¢
zaufanie konsumentow do rynkéw internetowych, w szczegolnosci jezeli nie sg oni informowani
W przejrzysty sposob o takiej praktyce (Bourreau i in., 2017). Nietrudno sobie bowiem wyobrazi¢,
ze konsument bedzie postrzegat rynki internetowe jako niepewne i niebezpieczne, jezeli przed-
siebiorca w niejasny sposob dostosowuje ceny do indywidualnego konsumenta, by wykorzystaé
jego niewiedze dla wiasnego zysku lub po prostu go oszuka¢ (van Boom, van der Rest, van den
Bos i Dechesne, 2020). W konsekwenciji taka praktyka moze globalnie zniecheci¢ do zakupow
przez internet i negatywnie wptyng¢ na rozwdj jednolitego rynku cyfrowego.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2020, nr 7(9) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.9.1



14

Iga Matobecka-Szwast e  Stosowanie spersonalizowanych cen w $wietle nowelizacji dyrektywy 2011/83/UE...

IV. Prawa konsumentéw zwigzane ze stosowaniem
spersonalizowanych cen

Dyrektywa 2019/2161 i zmieniane nig dyrektywy (w tym dyrektywa o prawach konsumentow)
dopuszcza stosowanie przez przedsigbiorcow spersonalizowanych cen®. Jak wskazano powyze;j,
motyw 45 wprost stanowi, ze przedsiebiorcy mogg indywidualnie dostosowywac cene swoich ofert
do konkretnych konsumentéw lub konkretnych kategorii konsumentéw w oparciu o zautomatyzo-
wane podejmowanie decyzji i profilowanie zachowan konsumentéw pozwalajgce przedsiebiorcom
oceni¢ site nabywczg konsumentoéw. Jednoczesnie jednak regulacja ta uzaleznia mozliwos¢ sto-
sowania spersonalizowanych cen od spetnienia przez przedsiebiorce nowego obowigzku infor-
macyjnego wprowadzonego w art. 6 ust. 1 lit. ea dyrektywy o prawach konsumentoéw (art. 4 ust. 4
lit. a pkt (ii) dyrektywy 2019/2161), jak rowniez obowigzkdw i uprawnien oséb, ktérych dane dotyczg
(konsumentow)® okreslonych w RODO. Nalezy bowiem podkresli¢, ze stosowanie spersonalizo-
wanych cen odbywa sie w oparciu o przetwarzanie danych osobowych konsumentow i w zwigzku
z tym do takiego przetwarzania znajdujg zastosowanie przepisy RODO, ktdre przyznajg osobom,
ktérych dane dotyczg (w tym konsumentom) okreslone uprawnienia. Ponizej oméwione zostang
uprawnienia konsumentéw przystugujgce im z zwigzku ze stosowaniem spersonalizowanych cen
na gruncie dyrektywy o prawach konsumentow zmienianej dyrektywg 2019/2161 oraz RODO.

1. Uprawnienia konsumentéw wynikajace z dyrektywy 2011/83/UE o prawach konsumentéw

Dodany art. 6 ust. 1 lit. ea dyrektywy 2011/83/UE o prawach konsumentéw przewiduje, ze
zanim konsument zostanie zwigzany umowg zawierang na odlegto$¢ lub umowg zawierang poza
lokalem przedsiebiorstwa, lub jakgkolwiek ofertg w tym zakresie, przedsiebiorca jest zobowigzany
w jasny i zrozumiaty sposob udzieli¢ konsumentowi informaciji o tym, ze cena zostata indywidu-
alnie dostosowana w oparciu o zautomatyzowane podejmowanie decyzji (w przypadku gdy ma
to zastosowanie).

Warto wskazac, ze obowigzki informacyjne odgrywajg kluczowa role w unijnym prawie konsu-
menckim i sg jednym z gtéwnych sposobdw ochrony konsumenta. Relacje miedzy konsumentem
a przedsiebiorcg charakteryzujg sie bowiem nieréwnoscig sit i asymetrig informacji — przedsiebiorca
jako profesjonalny uczestnik obrotu ma zwykle wiekszg wiedze na temat przedmiotu umowy niz
konsument, ktory ze wzgledu na istniejgce niedoskonatosci rynku jest stabszg strong transakcji
(Graef, 2018a). W zatozeniu przekazanie konsumentom wymaganych informacji przez przed-
siebiorce ma zwalcza¢ istniejgcg asymetrie informaciji, poméc im w podjeciu S$wiadomej decyz;ji
o zakupie oraz wzmocni¢ ich autonomie (Helberger i in., 2017; Ratti, 2018)"°.

W kontekscie spersonalizowanych cen, motyw 45 dyrektywy wyjasnia, ze konsumenci po-
winni by¢ wyraznie informowani, gdy zaproponowana im cena zostata indywidualnie dostosowana

ruszac przepisy prawa konsumenckiego, w szczegolnosci dyrektywy 2005/29/WE. Zob. Komisja Europejska (2016). Dokument Roboczy Stuzb Komisji,
Wytyczne dotyczgce wykonania/stosowania dyrektywy 2005/29/WE w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych, towarzyszacy dokumentowi Komunikat
Komisji do PE, Rady Europejskiej, Komitety Ekonomiczno-spotecznego i Komitetu Regionéw — Kompleksowe podejscie na rzecz ozywienia transgra-
nicznego handlu elektronicznego z korzyscig dla europejskich obywateli i przedsigbiorstw.

9 Zakresy poje¢ ,konsumenta” i ,osoby, ktérej dane dotyczg” nie sg identyczne. Kazdy konsument jest osoba, ktdrej dane dotyczg, natomiast nie kazda
osoba, ktorej dane dotyczg jest konsumentem. W tym zakresie pojecie osoby, ktérej dane dotyczg jest szersze.

10 Zwalczaniu istniejgcej asymetrii sit i informacii stuzg réwniez przepisy o ochronie danych osobowych (Lynskey, 2014).
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na podstawie zautomatyzowanego podejmowania decyzji, tak aby mogli uwzgledni¢ potencjalne
ryzyko przy podejmowaniu decyzji o zakupie.

Warto przy tym wskazag¢, ze zaproponowany przez Komisje Europejskg projekt dyrektywy
nie przewidywat zmian w dyrektywie 2011/83/UE dotyczgcych stosowania spersonalizowanych
cen''. Zmiany w tym zakresie zostaty zaproponowane dopiero przez Parlament Europejski na
dalszym etapie procedury ustawodawczej'?, ale w innym brzmieniu niz obecnie. Proponowano
wprowadzenie obowigzku informowania o tym, ,czy i w jaki sposéb wykorzystano algorytmy lub
zautomatyzowane podejmowanie decyzji, aby przedstawic oferty lub ustali¢ ceny, w tym sperso-
nalizowane techniki wyceny”. Obecny zakres obowigzku informacyjnego jest zatem zdecydowa-
nie wezszy niz ten proponowany przez Parlament Europejski. Obejmuje on jedynie informowanie
o tym czy, a nie w jaki sposob zautomatyzowane podejmowanie decyzji zostato wykorzystane,
aby dostosowac ceny.

Mozna mie¢ watpliwosci, czy stusznie zrezygnowano z informowania konsumenta o sposobie
dostosowywania takich cen. Wydaje sie, ze konsument, wiedzgc jakie mechanizmy i jakie dane
na jego temat sg wykorzystywane do ustalenia indywidualnej ceny, mégtby w sposob bardziej
Swiadomy podejmowac decyzje odnosnie do okreslonych transakcji. Sama informacja o tym, ze
cena zostata ,indywidualnie dostosowana w oparciu o zautomatyzowane podejmowanie decy-
Zji” nie odzwierciedla bowiem rzeczywistego procesu ustalania ceny i moze by¢ dla konsumenta
niejasna. W szczegolnosci, konsument moze nie by¢ swiadomy, ze cena zostata dostosowana
W oparciu o jego dane osobowe, a takze moze nie mie¢ wiedzy czym jest ,zautomatyzowane
podejmowanie decyzji” i jaki ma wptyw na ostateczng cene.

W tym kontekscie szczegdline znaczenie bedzie miato wdrazanie tych przepiséw przez
przedsiebiorcow, ktérzy bedg musieli przedstawic¢ informacje, o ktérych mowa w art. 6 ust. 1
lit. ea dyrektywy 2011 w sposéb ,jasny i zrozumiaty”, a takze ich egzekwowanie przez organy
ochrony konsumentow. Nalezy mie¢ nadzieje, ze praktyka stosowania tego przepisu rzeczywi-
Scie pozwoli konsumentom na uwzglednienie potencjalnego ryzyka przy podejmowaniu decyzji
0 zakupie w przypadku stosowania przez przedsiebiorce spersonalizowanych cen.

W koncu warto réwniez zauwazy¢, ze przeciwienstwie do wersji zaproponowanej przez
Parlament, nowy obowigzek informacyjny nie ma zastosowania do pozostatych mechanizméw
zautomatyzowanego ustalania cen, takich jak dynamiczne ustalanie ceny czy ustalanie ceny
W czasie rzeczywistym”3, jezeli techniki te nie obejmujg indywidualnego dostosowania w opar-
ciu o zautomatyzowane podejmowanie decyzji (motyw 45) (Namystowska i Jabtonowska, 2020).

Cho¢ dynamiczne ustalanie cen budzi mniej zastrzezen niz ceny spersonalizowane, poniewaz
nie pocigga za sobg jakiejkolwiek formy dyskryminacji (wszyscy konsumenci otrzymujg te samg
ceng, ktéra zalezy jednak od zmian popytu i podazy) i nie bazuje na informacjach o indywidualnych
konsumentach, to mozna zastanawia¢ sie, czy konsument nie powinien zostaé¢ poinformowany
o stosowaniu takich praktyk (OECD, 2018). Wydaije sig, ze czesto dla konsumenta nie jest jasne,

oraz dyrektywe PE i Rady 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczesnienia przepiséw UE dotyczacych ochrony konsumenta
(COM(2018)185 final).

2 Projekt rezolucji ustawodawczej PE w sprawie wniosku dotyczgcego dyrektywy PE i Rady zmieniajgcej dyrektywe Rady 93/13/EWG z 5.04.1993 r.,
dyrektywe PE i Rady 98/6/WE, dyrektywe PE i Rady 2005/29/WE oraz dyrektywe PE i Rady 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i uno-
woczesnienia przepiséw UE dotyczgcych ochrony konsumenta z 25.01.2019 r. (COM(2018)0185 — C8-0143/2018 — 2018/0090(COD)) — zob. poprawka 65.

13 Komisja Europejska (2018). Personalised pricing in the digital era — Note by the European Union, OECD, DAF/COMP/WD(2018)128.
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dlaczego za taki sam produkt czy ustuge musi ptaci¢ wiecej, np. w okreslonych porach lub czasie
niz w innych. Taka informacja moze natomiast wptyna¢ na jego decyzje zakupowg i odwies¢ go
od skorzystania z ustugi lub zakupu produktu w danym momencie.

Pomimo powyzszych zastrzezeh co do tresci nowego obowigzku informacyjnego, nale-
zy zwrdci¢ uwage, ze dyrektywa 2011/83/UE przewiduje maksymalny charakter harmonizacji.
W konsekwenciji wszelkie zmiany w zakresie tego obowigzku wymagatyby zmian legislacyjnych
na poziomie UE (Namystowska i Jabtonowska, 2020).

Uzupetnieniem powyzszego obowigzku i skorelowanego z nim prawa konsumentow sg przepi-
sy RODO, w szczegolnosci art. 22 RODO, ktoéry przewiduje okreslone gwarancje dla oséb, ktérych
dane dotyczg (w tym konsumentéw), w przypadku zautomatyzowanego podejmowania decyzji.

2. Uprawnienia konsumentéw wynikajagce z RODO

Motyw 45 dyrektywy zmieniajgcej wprost przewiduje, ze powyzej omowiony wymag informa-
cyjny pozostaje bez uszczerbku dla RODO, ktére przewiduje miedzy innymi przystugujgce kaz-
dej osobie fizycznej prawo do tego, by nie by¢ poddawang zautomatyzowanemu podejmowaniu
decyzji w indywidualnych przypadkach, w tym profilowaniu.

Z motywu tego ptyng dwa gtéwne wnioski. Po pierwsze, poniewaz w ramach stosowania
spersonalizowanych cen dochodzi do przetwarzania danych osobowych, konsumentom przystu-
gujg wszystkie uprawnienia, o ktérych mowa w RODO, w tym prawo do niepodlegania zautoma-
tyzowanemu podejmowaniu decyzji, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 RODO™.

Po drugie, unijny prawodawca kwalifikuje dostosowywanie ceny do konkretnego konsumenta
jako catkowicie zautomatyzowane podejmowanie decyzji w indywidualnych przypadkach, w tym
profilowanie, ktére wywotuje wobec tej osoby skutki prawne lub w podobny sposéb istotnie na nig
wptywa, o czym mowa w art. 22 ust. 1 RODO.

Catkowicie zautomatyzowane podejmowanie decyzji oznacza, ze proces decyzyjny od-
bywa sie bez udziatu cztowieka's. Wywotywanie skutkéw prawnych oznacza z kolei, ze dana
decyzja ma wptyw na prawa danej osoby przewidziane w przepisach, na status prawny danej
osoby lub na prawa przystugujace jej na mocy umowy. Natomiast inny istotny wptyw, jaki moze
by¢ wywotany przez catkowicie zautomatyzowang decyzje, rozumiany jest jako istotny wptyw na
sytuacje danej osoby (w tym jej sytuacje finansowg), jej zachowanie lub podejmowane przez nig
wybory'® (ICO, 2020).

Zatem w przypadku braku udziatu cztowieka w operacjach przetwarzania prowadzgcych do
ustalenia spersonalizowanej ceny, takie przetwarzanie nalezy traktowac jako oparte wytgcznie na
zautomatyzowanym przetwarzaniu. Cho¢ mozna mie¢ watpliwos$ci, czy stosowanie spersonalizo-
wanej ceny wywotujgce skutki prawne wobec osoby, ktérej dane dotyczg, to nie ulega watpliwosci,
ze taka decyzja moze podobnie znaczgco na nig wptyngé'” (Zuiderveen Borgesius i Poort, 2017).
W szczegdlnosci stosowanie spersonalizowanych cen moze wptyng¢ w istotny sposéb na wybory

14 Cho¢ motyw 45 nie odnosi sie wprost do art. 22 RODO, to stosowanie tego przepisu wynika wtagnie z odniesienia do prawa do niepodlegania zau-
tomatyzowanemu podejmowaniu decyzji w indywidualnych przypadkach, w tym profilowaniu.

15 W art. 22 ust. 1 RODO mowa jest o ,decyzjach, ktére opierajg sie wytgcznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu”.

16 Grupa Robocza Art. 29 (2018). Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania decyzji i profilowania do celéw rozporzadzenia 2016/679,
WP251 rev. 01.

17 Komisja Europejska (2018). Personalised pricing in the digital era — Note by the European Union, OECD, DAF/COMP/WD(2018)128.
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podejmowane przez konsumenta, np. naktaniajgc go do zakupu okreslonego produktu czy ustugi
po okreslonej cenie, co moze mie¢ przetozenie na jego sytuacje finansowa.

Grupa Robocza Art. 298 w swoich wytycznych w sprawie zautomatyzowanego podejmowania
decyzji i profilowania do celdéw rozporzadzenia 2016/679 rowniez kwalifikuje stosowanie sperso-
nalizowanych cen jako catkowicie zautomatyzowane podejmowanie decyzji, ktére wywiera istotny
wptyw na osobe fizyczng'®. Grupa Robocza Art. 29 wskazuje, ze zautomatyzowane podejmowanie
decyzji, ktére prowadzi do zréznicowania poziomu cen na podstawie danych osobowych lub cech
charakteru, moze wywrze¢ istotny wptyw na osoby, ktérych dane dotyczg (konsumentéw) — na
przyktad ustanowienie zaporowo wysokich cen mogtoby uniemozliwi¢ danej osobie uzyskanie
dostepu do okreslonych towaréw lub ustug?® (ICO, 2020).

Jednoczesnie ustalanie spersonalizowanych cen mozna uzna¢ za profilowanie w rozumie-
niu RODO. Profilowanie jest dowolng formg zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych,
ktore polega na wykorzystaniu danych osobowych do oceny niektorych czynnikow osobowych
osoby fizycznej, w szczegdlnosci do analizy lub prognozy aspektéow dotyczgcych efektdw pracy
tej osoby fizycznej, jej sytuacji ekonomicznej, zdrowia, osobistych preferencji, zainteresowan,
wiarygodnosci, zachowania, lokalizacji lub przemieszczania sie (art. 4 pkt 4 RODO). W przypad-
ku spersonalizowanych cen, administrator wykorzystuje bowiem dane osobowe do oceny sity
nabywczej konsumenta (motyw 45), ktérg mozna uznaé za ,czynnik osobowy osoby fizycznej”.

Uznanie, ze stosowanie spersonalizowanych cen stanowi catkowicie zautomatyzowang decyzje
istotnie wptywajgcg na konsumenta w rozumieniu art. 22 ust. 1 RODO niesie ze sobg okreslone
skutki w zakresie uprawnien przystugujgcych osobom, ktérych dane dotyczg (konsumentom) oraz
obowigzkéw przedsiebiorcow (administratorow).

Przedsiebiorca jako administrator danych, ktéry ustala cele i sposoby przetwarzania danych
osobowych?'!, decydujgc sie na stosowanie spersonalizowanych cen, musi spetia¢ wszystkie
wymogi dotyczgce przetwarzania danych osobowych, o ktérych mowa w RODO. W szczegdlnosci
musi on przestrzega¢ zasad przetwarzania danych osobowych z art. 5 RODO oraz legitymowac
sie podstawg prawng przetwarzania z art. 6 ust. 1 RODO. Jest to szczegdlnie istotne w przypadku
catkowicie zautomatyzowanego podejmowania decyzji (takiego jak ustalanie spersonalizowanej
ceny), poniewaz art. 22 ust. 1 RODO ustanawia generalny zakaz podejmowania takich decy-
Zji, chyba ze zastosowanie znajdzie jeden z wyjgtkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 RODO
(Czerniawski, 2018). Stosowanie spersonalizowanej ceny bedzie zatem zgodne z prawem tylko
wtedy, gdy: (1) bedzie to konieczne do zawarcia lub wykonania umowy miedzy osobag, ktérej dane
dotyczg a administratorem, (2) dozwolone na mocy prawa Unii lub prawa panstwa cztionkowskiego;
albo (3) gdy bedzie opierato sie na wyraznej zgodzie osoby, ktérej dane dotyczg (z zastrzezeniem
koniecznosci spetnienia warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 3 i 4 RODO). Odnoszgc sie do pierw-
szych dwéch przestanek nalezy zauwazy¢, ze brakuje przepiséw prawa, ktére pozwalatyby na

ochrony danych i prywatnosci. Wraz z rozpoczeciem stosowania RODO zostata ona zastgpiona przez Europejska Rade Ochrony Danych (EROD), ktéra
zatwierdzita wszystkie wytyczne i opinie wydane przez Grupg Robocza Art. 29.

19 Grupa Robocza Art. 29 (2018). Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania decyzji i profilowania do celéw rozporzgdzenia 2016/679,
WP251 rev. 01.

20 |bidem.

21 Zgodnie z art. 4 pkt 7 RODO, administrator oznacza osobeg fizyczng lub prawng, organ publiczny, jednostke lub inny podmiot, ktory samodzielnie lub
wspdlnie z innymi ustala cele i sposoby przetwarzania danych osobowych. W tym przypadku celem przetwarzania danych osobowych jest personalizacja cen.
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catkowicie zautomatyzowane podejmowanie decyzji w celu przyznania spersonalizowanej ceny,
a decyzja o przyznaniu danej osobie spersonalizowanej ceny nie wydaje sie niezbedna do tego,
aby zawrze¢ z tg osobg umowe. Stad przyznanie spersonalizowanej ceny w oparciu o wylgczne
zautomatyzowane podejmowanie decyzji bedzie zgodne z prawem tylko wtedy, kiedy bedzie opie-
rato sie na wyraznej zgodzie osoby, ktorej dane dotyczg?? (Zuiderveen Borgesius i Poort, 2017).

Jednoczesnie z racji tego, ze stosowanie spersonalizowanych cen wigze sie z przetwarzaniem
danych osobowych konsumentow, posiadajg oni — jako podmioty danych — wszystkie uprawnie-
nia okreslone w art. 12-22 RODO. Do uprawnien tych nalezg: uprawnienia informacyjne (art. 13
i 14 RODO), prawo dostepu do danych (art. 15 RODO), prawo do sprostowania danych osobo-
wych (art. 16 RODO), prawo do usuniecia danych (art. 17 RODO), prawo do ograniczenia prze-
twarzania (art. 18 RODO), prawo do przenoszenia danych (art. 20 RODO)?3, prawo do sprzeciwu
(art. 21 RODO)?4, prawo do uzyskania interwencji ludzkiej ze strony administratora, do wyrazenia
wiasnego stanowiska i do zakwestionowania decyzji podjetej w sposob zautomatyzowany (art. 22
ust. 3 RODO). Uprawnienia te sg wykonywane na zasadach okreslonych w art. 12 RODO.

Do szczegoélnych uprawnien konsumentéw zwigzanych z zautomatyzowanym przetwarza-
niem, w tym profilowaniem na potrzeby stosowania spersonalizowanych cen zalicza sie przede
wszystkim uprawnienia informacyjne okreslone w art. 13 ust. 2 lit. f RODO (w przypadku gdy admi-
nistrator pozyskat dane osobowe bezposrednio od osoby, ktérej dane dotyczg) oraz art. 14 ust. 2
lit. g RODO (w przypadku gdy administrator pozyskat dane osobowe w sposéb inny niz bezposred-
nio od osoby, ktérej dane dotyczg)?®. Stosownie do tych przepiséw administrator musi przekazac
osobom, ktérych dane dotyczg (konsumentom) informacje o zautomatyzowanym podejmowaniu
decyzji, w tym o profilowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 i 4 RODO, oraz — przynajmniej
w tych przypadkach — istotnych informaciji o zasadach ich podejmowania, a takze o znaczeniu
i przewidywanych konsekwencjach takiego przetwarzania dla osoby, ktérej dane dotycza.

Podobne uprawnienie wynika z prawa dostepu z art. 15 ust. 1 lit. h RODO. Stosownie do
tego przepisu administrator ma obowigzek przedstawi¢ osobie, ktérej dane dotyczg (konsumen-
towi) informacje o zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji, w tym o profilowaniu, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 14 RODO, a takze — przynajmniej w tych przypadkach — istotne informacje
0 zasadach ich podejmowania, a takze o znaczeniu i przewidywanych konsekwencjach takiego
przetwarzania dla osoby, ktérej dane dotycza.

W zakresie powyzszych obowigzkow i skorelowanych z nimi uprawnien podmiotéw danych,
kluczowe jest znaczenie pojec¢ ,istotnych informacji o zasadach podejmowania decyzji”’, a takze
informacji ,,0 znaczeniu i przewidywanych konsekwencjach takiego przetwarzania dla osoby, kto-
rej dane dotyczg”.

Grupa Robocza Art. 29 wyjasnia w swoich wytycznych, Zze informacje te powinny by¢ na tyle
wyczerpujgce i przedstawione w taki sposob, aby osoba, ktorej dane dotyczg mogta zrozumieé
powody podjetej wobec niej decyzji. Administrator powinien przedstawi¢ osobie, ktérej dane

22 Komisja Europejska (2018). Personalised pricing in the digital era — Note by the European Union, OECD, DAF/COMP/WD(2018)128.

23 Uprawnienie to przystuguje wytgcznie w przypadku gdy przetwarzanie odbywa sie na podstawie zgody w my$l art. 6 ust. 1 lit. a) lub art. 9 ust. 2 lit. a)
lub na podstawie umowy w mysl art. 6 ust. 1 lit. b); oraz przetwarzanie odbywa sie¢ w sposdb zautomatyzowany.

24 Prawo do sprzeciwu przystuguje wytgcznie, gdy podstawg prawng przetwarzania danych osobowych, w tym profilowania, jest art. 6 ust. 1 lit. e lub
lit. f RODO.

25 Grupa Robocza Art. 29 (2018). Wytyczne w sprawie zautomatyzowanego podejmowania decyzji i profilowania do celéw rozporzadzenia 2016/679,
WP251 rev. 01.
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dotyczg czynniki brane pod uwage w procesie podejmowania decyzji (np. konkretne kategorie
danych osobowych i powody uznania tych danych za istotne dla ustalenia wysokosci spersonalizo-
wanej ceny), ktére mogg réwniez stuzy¢ tej osobie do zakwestionowania tej decyzji na podstawie
art. 22 ust. 3 RODO?. Grupa Robocza Art. 29 zastrzega jednak, ze informacije te niekoniecznie
muszg miec posta¢ szczegotowego objasnienia stosowanych algorytmoéw lub ujawnienia ich
w catosci.

W odniesieniu do informacji o znaczeniu i przewidywanych konsekwencjach takiego prze-
twarzania dla osoby, ktorej dane dotyczg administrator powinien wyjasni¢ w zrozumiaty sposob,
jaki wptyw bedzie miato na te osobe zautomatyzowane podejmowanie decyzji. W przypadku
stosowania spersonalizowanych cen obowigzek ten moze sprowadzac sie w szczegdlnosci do
poinformowania konsumenta, ze dochodzi do przetwarzania w celu ustalenia spersonalizowane;j
ceny, jakie dane osobowe stanowig podstawe jej ustalenia i jaki jest ich wptyw na ostateczng de-
cyzje w zakresie ceny oferowanej konsumentowi, jak réwniez o przewidywanych konsekwencjach
takiego przetwarzania dla konsumenta, ktére mogg polega¢ na ustaleniu ceny odpowiadajgcej
jego sile nabywczej i ewentualnemu skfonieniu go do zakupu danego produktu lub ustugi.

Zakres uprawnien informacyjnych gwarantowanych konsumentom na gruncie RODO wy-
kracza zatem znaczgco poza ramy wprowadzone w art. 6 ust. 1 lit. ea dyrektywy 2011/83/UE.
Obejmujg one nie tylko informacje o tym, ze cena zostata indywidualnie dostosowana w oparciu
o zautomatyzowane podejmowanie decyzji, lecz takze o zasadach ich podejmowania, jak réw-
niez o znaczeniu i przewidywanych konsekwencjach takiego przetwarzania dla osoby, ktorej dane
dotycza. Wydaje sie zatem, ze przepisy RODO stanowig warto$ciowe uzupetnienie przepisow
dyrektywy 2011/83/UE i niwelujg czes¢ zidentyfikowanych powyzej niedoskonatosci uprawnien
informacyjnych konsumentow.

Ostatnim szczegolnym uprawnieniem zwigzanym z zautomatyzowanym podejmowaniem
decyzji jest prawo do uzyskania interwencji ludzkiej ze strony administratora, do wyrazenia witas-
nego stanowiska i do zakwestionowania decyzji podjetej w sposéb zautomatyzowany (art. 22
ust. 3 RODO)?’.

Jak wskazuje sie w doktrynie, tres¢ tego prawa nalezy interpretowaé jako mozliwosé zadania
ponownego przeanalizowania sytuacji osoby, ktérej dotyczy decyzja, wziecia pod uwage dodat-
kowych informaciji przekazanych przez te osobe (jezeli majg one znaczenie przy podejmowane;j
decyzji) i podjecia ponownej decyzji przez cztowieka (Syska, 2019; Malgieri, 2019).

W praktyce oznacza to, ze konsument, ktérego dotyczy zautomatyzowana decyzja o przy-
znaniu spersonalizowanej ceny moze zgdac¢ od przedsiebiorcy (administratora) podjecia ponownej
decyzji w tym zakresie, tym razem przez cztowieka. Konsument moze, ale nie musi, dostarczy¢
administratorowi dodatkowych informacji dotyczacych jego sytuacji. Wobec czego cztowiek zo-
bowigzany jest do dokonania ponownej analizy i przeglgdu decyzji, w tym wziecia pod uwage
ewentualnych nowych informac;ji.

26 Zgodnie z Wytycznymi Grupy Roboczej Art. 29, osoba, ktdrej dane dotyczg moze skorzysta¢ ze swojego uprawnienia z art. 22 ust. 3 RODO,
tj. moze zakwestionowac decyzje lub przedstawi¢ wtasne stanowisko tylko wéwczas, gdy w petni rozumie, w jaki sposob i na jakiej podstawie podjeto
decyzje.

27 Kwestig sporng w doktrynie jest to, czy art. 22 ust. 3 RODO ustanawia jedno uprawnienie czy trzy odrebne prawa. Za istnieniem jednego ztozone-
go uprawnienia opowiadajg sie np. K. Syska (2019), M. Czerniawski (2018) i do tego stanowiska przychyla sie autorka. Na istnienie trzech odrebnych
uprawnien wskazuje np. G. Malgieri (2019) oraz F. Geburczyk (2020).
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Podmiotem odpowiedzialnym za realizacje powyzszych uprawnieh oséb, ktérych dane doty-
czg (konsumentéw) jest administrator danych — przedsiebiorca, kiéry dostosowuje cene swoich
ofert do konkretnych konsumentow.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, zaréwno dyrektywa zmieniajgca, jak i RODO gwa-
rantujg konsumentom pakiet uprawnien, w tym w szczegdélnoéci uprawnienia informacyjne, ktére
jezeli bedg skutecznie wdrazane przez przedsiebiorcow pozwolg na zniwelowanie lub ztagodze-
nie ewentualnych negatywnych skutkow stosowania spersonalizowanych cen dla konsumentéw
(Zuiderveen Borgesius i Poort, 2017).

V. Podsumowanie

W obliczu coraz wiekszej dostepnosci danych osobowych konsumentéw oraz zaawanso-
wanych technik analizy danych, powszechne stosowanie spersonalizowanych cen w srodowisku
internetowym wydaje sie kwestig czasu. Jak wyjasniono w artykule, wptyw personalizacji cen na
dobrobyt konsumentow jest niejednoznaczny — dla czesci konsumentéw moze byé negatywny, a dla
innych pozytywny. Niemniej jednak wiekszo$¢ konsumentéw nieufnie podchodzi do spersonalizo-
wanych cen i negatywnie odnosi sie do réznych form dyskryminacji cenowej (Zuiderveen Borgesius
i Poort, 2017; Priester, Robbert i Roth, 2020; Seele, Dierksmeier, Hofstetter i Schultz, 2019). Z tego
wzgledu szczegdlnie istotne wydaje sie przejrzyste informowanie konsumentéw o personalizacji
cen i zasadach stosowania tej praktyki. W przeciwnym razie stosowanie spersonalizowanych cen
moze zniecheci¢ konsumentow do zakupow przez internet i spowolni¢ rozwdj jednolitego rynku
cyfrowego.

Dyrektywa 2019/2161, wychodzac naprzeciw tym obawom, wprost odnosi sie do praktyki
indywidualnego dostosowywania przez przedsiebiorcéw cen swoich ofert do konkretnych konsu-
mentow lub konkretnych kategorii konsumentéw. Cho¢ dopuszcza ona stosowanie spersonali-
zowanych cen, uzaleznia jednak legalnosc takiej praktyki w szczegolnosci od spetnienia nowych
obowigzkéw informacyjnych wprowadzonych do dyrektywy o prawach konsumentéw oraz prze-
strzegania przepisow RODO, w tym zawartych tam uprawnien osob, ktérych dane dotyczg i wy-
mogow w zakresie przejrzystosci.

Zaréwno dyrektywa 2011/83/UE zmieniana dyrektywg 2019/2161, jak i RODO gwarantujg
konsumentom pakiet uprawnien, w tym w szczegolno$ci uprawnienia informacyjne, ktére majg
przeciwdziata¢ asymetrii informacyjnej miedzy przedsiebiorcg a konsumentem i umozliwiac¢ tym
ostatnim podejmowanie swiadomych decyzji zakupowych. Jezeli uprawnienia te beda skutecznie
wdrazane przez przedsiebiorcow pozwolg na zniwelowanie lub ztagodzenie ewentualnych nega-
tywnych skutkéw stosowania spersonalizowanych cen dla konsumentéw (Zuiderveen Borgesius
i Poort, 2017), ale réwniez dla rozwoju jednolitego rynku cyfrowego.

Na koniec warto wskazac¢, ze uwagi i ustalenia poczynione w artykule nabierajg szczegol-
nego znaczenia w obecnej sytuacji, poniewaz od poczatku pandemii zaobserwowano znaczacy
wzrost transakcji zawieranych przez internet (Perez, 2020; Columbus, 2020). Cho¢ dotychczasowe
analizy nie stwierdzity, Zze spersonalizowane ceny sg powszechnie stosowane przez przedsiebior-
cow?8, wydaje sie, ze obecne ograniczenia i zwiekszona sktonno$¢ konsumentow do zakupow

28 Komisja Europejska (2018). Personalised pricing in the digital era — Note by the European Union, OECD, DAF/COMP/WD(2018)128.
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internetowych moze przyspieszy¢ rozwoj takich praktyk. Tym bardziej istotne staje sie, aby kon-
sumenci byli odpowiednio informowani o tym, ze cena, ktérg otrzymujg zostata dostosowana do
ich sity nabywczej oszacowanej na podstawie posiadanych danych osobowych.
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