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OCHRONA PRYWATNOSCI W MIEJSCU PRACY
W ERZE DYNAMICZNIE ROZWIJAJACYCH
SIE TECHNOLOGII - DZIS 1 JUTRO

Z danych osobowych plynie szereg ochronnych praw dla oséb fizycznych od
chwili urodzenia az do chwili §mierci. Dotyczy to praw, ktdre czesto sg realizowa-
ne wraz z brakiem wiedzy administratoréw — przetwarzajacych, wykorzystujacych
swoja pozycje rynkowa albo fakt pewnych utomnosci prawnych i jako instytucje
zaufania publicznego naduzyja prawa gromadzenia danych osobowych.

" mgr; doktorantka w Katedrze Prawa Pracy i Polityki Spotecznej Wydziatu Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Jagiellonskiego.
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Zycie prywatne to zycie osobiste i rodzinne, mozliwo$¢ wyrazania wtasnych mysli
i opinii czy przynaleznos¢ do okreslonej grupy wyznaniowej lub religijnej. Prywat-
no$¢ w taki sposob opisana znacznie rézni si¢ od prywatnosci, z ktéra spotykamy
sie w miejscu pracy. Ta z reguly jest bardzo mocno ograniczona, bowiem wynika to
z charakteru i organizacji pracy’. Na naszych oczach kruszeja granice prywatnosci.
W dobie cyfryzacji i coraz powszechniejszego wykorzystywania Big Data technolo-
gicznie mozliwe jest wigksze wykorzystywanie danych osobowych przez pracodaw-
cow, co zmienia charakter wykonywanej pracy®. Przedsigbiorcy coraz czgsciej siegaja
po mobilne i cyfrowe urzadzenia pomagajace im unowoczes$ni¢ prowadzony model
zarzadzania. Umozliwiaja one bowiem latwe i szybkie zaznajomienie si¢ z mozliwo-
$ciami komunikacji. Oferujg pracodawcy wiele dodatkowych ,,udogodnier?; jak np.
mozliwos¢ zlokalizowania miejsca pobytu pracownika, kontrolowania i monitorowa-
nia aktywnosci pracownika czy jego skrzynki stuzbowej. Z drugiej strony urzadzenia
te pozwalajg na zabezpieczenie dostepu do chronionych pomieszczen i urzadzen czy
na wykrycie wszelkiego rodzaju naruszen obowigzku zachowania w tajemnicy in-
formacji biznesowych, stanowigcych czes¢ kapitalu przedsigbiorcy®. Rozwigzania te
czesto wydaja si¢ dziataniem niezgodnym z prawem. Pracodawcy decydujacy si¢ na
stosowanie technologii zapominaja o koniecznosci przestrzegania zasady legalnosci
i adekwatno$ci’.

W historii ochrony danych osobowych w Polsce rok 2017 byt okresem szczegol-
nym, bowiem to nie tylko czas jubileuszu 20-lecia prawa do ochrony danych oso-
bowych, ale réwniez okres coraz intensywniejszych przygotowan naszego kraju do
rozpoczecia stosowania ogolnego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony oso6b fizycznych w zwiazku z prze-
twarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych
oraz uchylenia dyrektywy 95/46 WE (RODO)’. Zgodnie z art. 288 ust. 2 i 3 Trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej® rozporzadzenie ma zasieg ogdlny, wiaze
w calosci i bezposrednio, jest stosowane w krajach cztonkowskich. Dla Polski oznacza
to konieczno$¢ dostosowania obowiazujacych przepiséw ustawy o ochronie danych
osobowych’. Ministerstwo Cyfryzacji opublikowalo projekt nowej ustawy o ochronie

' T. Liszcz, Ochrona prywatnosci pracownika w relacjach z pracodawcg, MOPR 2007, nr 1, s. 9.

2 M. Gersdorf, Nowe techniki gromadzenia i przetwarzania danych osobowych pracownikéw a ochro-
na ich prywatnosci, http://26konferencja.giodo.gov.pl/data/resources/GersdorfM_paper.pdf [dostep:
29.01.2018].

> D. Dorre-Kolasa, Monitoring w miejscu pracy a prawo do prywatnosci,,,Praca i Zabezpieczenie Spo-
teczne” 2004, nr 9, s. 10-12.

* M. Baranski, M. Giermak, Przetwarzanie danych osobowych w kontekscie zatrudnienia pracownicze-
g0 (uwagi de lege ferenda), ,Pafistwo i Prawo” 2017, nr 9, s. 90-91.

> Dz. Urz. UEL 119, s. 1.

¢ Dz.U. UE 2016 C 2002, s. 47-389

7 Dz.U.z2016 ., poz. 922.



WERONIKA KUPNY, OCHRONA PRYWATNOSCI W MIEJSCU PRACY... 337

danych osobowych?, liczacej ponad 170 stron i wprowadzajacej zmiany w ponad 130
ustawach branzowych. Najwieksza rewolucja projekt ustawy objal prawo pracy.

Zagadnienia te beda przedmiotem mojego artykulu. Konfrontacji poddam ak-
tualnie stosowane technologie w zatrudnieniu w odniesieniu do niejednoznacznych
unormowan prawnych niegwarantujacych pracownikowi, ze granica jego prawa do
prywatnosci jest odpowiednio chroniona. Artykut bedzie si¢ skladat réwniez z po-
réwnania obecnych przepiséw o ochronie danych osobowych z przepisami RODO.
A wigc na ile stuszny i zastugujacy na ochrone interes pracodawcy uzasadnia sto-
sowanie nowoczesnych technologii i stawia pracownikowi wymagania dotyczace
spraw zaliczanych do pozazawodowej sfery prywatnej pracownika.

IT

Czy kiedykolwiek sprobowalismy dokonac¢ analizy, w $wietle obowiazujacych prze-
piséw, w jaki sposob zarzadzamy wlasnymi danymi osobowymi? Dane osobowe przy-
nalezne jednostce sg niezwykle cenng wlasnoscig. Czesto z wlasnoscig identyfikujemy
samocho6d, dom, mieszkanie czy komputer, a zapominamy, ze kazdy z nas jest wasci-
cielem bardzo cennego towaru. To co$ nazywa si¢ prywatnoscig. Prawo do prywatno-
$ci jest wyspecjalizowana postacia ochrony danych osobowych. Za ojczyzne prawa do
prywatnosci powszechnie uwaza si¢ USA. Dwaj amerykanscy profesorowie prawa — Sa-
muel D. Warren i Louis D. Brandeis — uznali, ze prawo do prywatnosci to prawo do
bycia pozostawionym w spokoju, uprawnienie do wylgcznosci, odrebnosci, tajemnicy
i samotnosci (the right to be let alone)’.

O tym, jak bardzo wazne jest to prawo, przekonuje nas szereg regulacji migedzyna-
rodowych, europejskich i prawa krajowego. Rozpoczng od regulacji europejskich, z kto-
rych najistotniejszg jest art. 16 Traktatu o funkcjonowaniu UE, ktéry to artykut wska-
zuje, ze elementarnym prawem kazdej osoby w ramach Unii Europejskiej jest prawo do
ochrony danych osobowych, a zatem jest to prawo podmiotowe przynalezne kazdemu
cztowiekowi. Prawo to wpisuje si¢ w prawo do prywatnosci. Prawo do prywatnosci jest
zagwarantowane takze w konwencji praw czlowieka' czy w deklaracji praw cztowieka'!
i szeregu innych konwencji'.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej”® réwniez wskazuje na prawo do ochrony pry-
watnosci. Znajduje ono ukoronowanie w art. 47 i 51 ustawy zasadniczej. Pierwszy z nich

8 Dz.U. 2016.922

° S.D. Warren, L. Brandeis, The Right to Privacy, Harvard Law Review, vol. IV, December 1890, 5.193-220.

10 Art. 8 Europejskiej konwencji praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4.11.1950 r., zmieniona
nastepnie rotokotami 3, 5 i 8 oraz uzupelniona protokotem nr 2, Dz.U. z 1993 r. nr 61, poz. 284, ze zm.
" Art. 12. Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 10.12.1948 r.,

2 Art. 16 i 17 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych ONZ z 16.12.1966 r., Dz.U.
2 1997 r. nr 38, poz. 167; art. 1 Konwencji nr 108 Rady Europy z 28.01.1981 r. Dz.U nr 5, poz. 24, ze zm.;
art. 12 Migdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 16. 12.1966 .

B Dz.U nr 78, poz. 483, ze zm.
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wskazuje na zagwarantowanie kazdej osobie, polskiemu obywatelowi, prawa do ochrony
prywatnosci, tajemnicy korespondencji, Zycia osobistego, poszanowania czci i godnosci
cztowieka. Prawo do ochrony danych osobowych jest emanacjg w art. 51 ustawy zasadniczej,
ktéry wskazuje, ze kazdy ma prawo do poszanowania swojej autonomii i nie moze ona by¢
co do zasady naruszana, chyba ze przepis ustawy stanowi inaczej. Musi to by¢ jednoczesnie
przepis ksztaltowany z poszanowaniem odpowiednich wartosci. Ten zakres ograniczenia
prawa do prywatnosci musi by¢ niezbedny w demokratycznym panstwie prawa. Zagadnie-
nie wolnosci i zakresu ograniczania prawa do prywatnosci jest przedmiotem wielu dyskusji,
ale jednoczesnie stanowi jedno z wyzwan wspolczesnego spoteczenstwa'.

Drugim bardzo istotnym aktem w dziedzinie ochrony prywatnosci, komplekso-
wo regulujacym zagadnienia ochrony danych osobowych, jest wspomniana juz ustawa
o ochronie danych osobowych. Jej uchwalenie w 1997 r. bylo przejawem postepujacej de-
mokratyzacji zycia publicznego w Polsce i troski o ochrone prywatnosci jednostki. Ustawa
ta konkretyzuje konstytucyjnie zagwarantowane kazdemu prawo do decydowania o tym,
komu, w jakim zakresie i w jakim celu przekazywane s3 jego dane osobowe. Wyposazyta
ona osoby, ktérych dane sg wykorzystywane, w srodki stuzace realizacji tego prawa, jak
réwniez powolala organ — Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych — ktéry
stoi na strazy przystugujacego kazdemu prawa do ochrony swoich danych.

Ustawa jest implementacja dyrektywy 95/46 Parlamentu Europejskiego i Rady 95/46
WE 7 24.10.1995 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zakresie przetwarzania danych
osobowych i swobodnego przeptywu tych danych®. W perspektywie czasu harmonizacja
dotychczasowych przepiséw o ochronie danych osobowych okazata sie, z punktu widze-
nia prawodawcy europejskiego, niewystarczajaca. Dyskusja o konieczno$ci zmiany prze-
piséw o ochronie danych osobowych trwata od kilku lat, a od 2012 rozpoczeta sie debata,
jakie brzmienie bede mialy przepisy rozporzadzenia. Rzeczywistos¢ w roku 1995, kiedy
powstawala dyrektywa unijna, i rzeczywistos¢ dzisiejsza to dwie rozne rzeczywistodci,
a juz na pewno nowe rzeczywistosci wirtualne. Mamy $wiat nowoczesnych technologii,
mamy $wiat przede wszystkim Internetu. Dyrektywa nie byla w stanie odpowiedzie¢ na
wiele pytan dotyczacych prawidel ochrony danych osobowych w kontekscie wasnie uzy-
cia nowoczesnych narzedzi komunikacyjnych, nowoczesnych rozwigzan technicznych,
informatycznych, ale tez organizacyjnych. Zmienila sie organizacja pracy, zmienily sie
modele zarzadzania. To wszystko generuje réznego rodzaju ryzyko, ktére jeszcze w 1995
nie byto do przewidzenia. Nastgpita konieczno$¢ stworzenia regulacji, ktora bedzie zapew-
nia¢ wyzszy stopien ochrony, w szczegdlnosci prowadzenie przepisow o odpowiedzialno-
$ci za naruszenie ochrony danych osobowych, jak réwniez przepisow dotyczacych kar's.

" M. Siwicki, Ochrona 0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem i swobodnym przeplywem danych
osobowych (uwagi w zwigzku z projektem rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady,,Panstwo
i Prawo” 2016, nr 3, s. 80.

15 Dz. Urz. UE L 281, s. 31.

16 M. Baranski, M.Giermak, Przetwarzanie..., s. 95-96.
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Komisja Europejska rozpoczela prace legislacyjne nad wprowadzeniem nowych regulacji
prawnych, co zostalo osiagniete dzigki powolaniu do zycia RODO. Dyrektywa zachowa
w wielu elementach i w $wietle wielu zasad i celéw z niej plynacych swoja aktualnos¢
w przepisach rozporzadzenia. RODO juz obowigzuje, ale bedzie stosowane i egzekwowa-
ne dopiero od 25.05.2018 r. Od tego dnia spoleczenstwo otrzyma rozporzadzenie, ktére
stanowi jedna z najbardziej istotnych regulacji gwarancyjnych dla poszanowania praw
i wolnosci 0sob, ktorych dane s przetwarzane nie tylko na terytorium Unii Europejskiej"’.

II1

Problematyka ochrony danych osobowych 0sdb ubiegajacych sie o prace i pracow-
nikéw zostata uregulowana w art. 22! Kodeku pracy'®. Celem przepisu bylto ustanowie-
nie wyraznych granic w przetwarzaniu danych osobowych pracownika. W artykule
znajduje si¢ zamkniety katalog danych, ktérych pracodawca moze zada¢ od kandydata
do pracy i pracownika. W § 1 enumeratywnie wyliczono dane, ktére podmiot zamierza-
jacy zatrudni¢ moze zZada¢ od osoby ubiegajacej sie o zatrudnienie. Wyrézni¢ tu nalezy
trzy grupy: dane identyfikujace osobe, jak imi¢ (imiona) i nazwisko, imiona rodzicow,
date urodzenia, dane adresowe, w tym adres do korespondencji, oraz dane dotyczace
wyksztalcenia i przebiegu dotychczasowego doswiadczenia zawodowego. Obowigzuje
przepisy nie wskazuja zadnych przeciwskazan w zakresie przedlozenia dodatkowych
dokumentdéw, np. potwierdzajacych umiejetnosci i osiagniecia zawodowe'®. Natomiast
jezeli chodzi o zatrudnionych juz pracownikow, art. 22! k.p. oprdécz danych wymienio-
nych w § 1, uprawnia pracodawce do zadania numeru PESEL, innych danych pracow-
nika, jak réwniez imion, nazwisk i dat urodzenia dzieci pracownika. jezeli podanie ich
jest konieczne ze wzgledu na korzystanie przez pracownika ze szczegdlnych uprawnien
przewidzianych w przepisach”. Ostatnig grupe danych, do zadania ktérych uprawnio-
ny jest pracodawca, stanowig dane wynikajace z przepiséw szczegdlnych majace range
ustawy, takie jak dane o karalnosci czy o obywatelstwie. Domaganie sie przed podmiot
zatrudniajgcy danych niewymienionych wart. 22'§ 1-2 k.p. oraz w przepisach szczegél-
nych jest niedopuszczalne i stanowi naruszenie przepiséw prawa*..

W zwiazku z wdrazaniem rozporzadzenia prowadzone sg prace nad wprowadze-
niem nowe;j tredci art. 22' k.p.”? Nowelizacja ustawy z tego zakresu przewiduje przede

17 M. Siwicki, Ochrona 0séb..., s. 80-90.

8 Dz.U.2018.917.

¥ G. Spytek-Bandurska, Wybrane problemy pracodawcéw ze stosowaniem przepisow o ochronie danych
osobowych, [w:] T. Nyka, A. Nerka (red.), Granice ochrony danych osobowych w stosunku prac, War-
szawa 2009, s. 38.

2 K. Jaskowski, Uwagi do art. 221k.p., [w:] K. Jaskowski, E. Maniewska, Komentarz aktualizowany do
Kodeksu pracy, Warszawa 2018, s. 424-425.

2 A. Sobczyk, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2018.

22 Projekt ustawy — Przepisy wprowadzajace ustawe o ochronie danych osobowych z 28.03.2017 r.,ht-
tps://www.gov.pl/cyfryzacja/projekt-ustawy-o-ochronie-danych-osobowych [dostep: 20.05.2018].
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wszystkim wzmocnienie pozycji pracodawcy. Obecnie mial on jedynie ,,prawo zadania”
uzyskania od potencjalnego pracownika danych osobowych. Ewolucji ulegnie réwniez
zakres ich przetwarzania przez pracodawce. Brzmienie nowych przepiséw okresla kata-
log trzech grup danych osobowych, ktére pracodawca bedzie mogt zada¢ od kandydata
do pracy oraz pracownika. Pozyskujac informacje o kandydacie czy pracowniku, pra-
codawca zobowigzany jest spelni¢ przestanke zawartg w art. 6 ust. 1 lit. c RODO, czyli
przestanke niezbednosci wypelnienia obowigzku prawnego. Pierwsza grupe danych
stanowig dane obligatoryjne, niezbedne, pozyskiwane przez pracodawce w kontekscie
podejmowania dzialan przed zawarciem umowy o prace, a takze po jej zawarciu®.

Projekt nowego art. 22'§ 1 k.p. rozni si¢ od obecnego artykutu tym, ze pracodawca
nie moze zada¢ od osoby ubiegajacej si¢ o prace podania imion rodzicéw. Dokonano
réwniez modyfikacji danych kontaktowych, zastepujac je adresem do korespondencji,
adresem poczty elektronicznej albo numerem telefonu. W pozostatym zakresie dane nie
ulegty zmianie. W odniesieniu do danych osoby juz zatrudnionej ustawodawca propo-
nuje nowy katalog. Oprdcz danych okreslonych w § 1 pracodawca ma mozliwos¢ uzy-
skania dodatkowych danych, takich jak: adres zamieszkania, numer PESEL, a w przy-
padku jego braku - rodzaj i numer dokumentu potwierdzajacego tozsamos$¢, inne dane
osobowe, w tym réwniez dane osobowe dzieci pracownika i innych czlonkéw jego naj-
blizszej rodziny, a takze takich danych, ktdre ze wzgledu na obowigzujace przepisy daja
mozliwo$¢ skorzystania przez pracownika z réznych uprawnien. Jako przyktad wskaza¢
nalezy uprawnienie do skorzystania z obnizonej normy czasu pracy dla pracownika
niepetnosprawnego, ktory nabyt prawo orzeczeniem o niepelnosprawnosci w stopniu
umiarkowanym lub znacznym, czy uprawnienie rodzicielskie i mozliwos¢ skorzystania
z urlopu macierzynskiego w wyniku przedtozenia aktu urodzenia dziecka.

Ustawodawca wprowadza dwa wyjatki. Pierwszy wskazuje na mozliwos¢ uzy-
skania adresu do korespondencji, adresu poczty elektronicznej czy numeru telefonu
po spelnieniu dwdch przestanek. Otéz bedzie to mozliwe tylko po nawigzaniu sto-
sunku pracy i tylko wtedy, gdy pracownik wyrazi na to zgode. Drugi wyjatek doty-
czy ogotu danych osobowych, o ktérych mowa w § 1-3. Przetwarzanie tych danych
bedzie mozliwe, jezeli bedzie to niezbedne do realizacji stosunku pracy*.

Do trzeciej grupy danych zalicza si¢ dane wrazliwe, ktore pracodawca bedzie mogt
wyjatkowo przetwarza¢. W $wietle motywu 51 preambuty do RODO dane wrazliwe to
dane osobowe, ktdre z racji swego charakteru sg szczegdlnie wrazliwe w $wietle pod-
stawowych praw i wolnos$ci, wymagaja szczegdlnej ochrony, gdyz kontekst ich prze-
twarzania moze powodowa¢ powazne ryzyko dla podstawowych praw i wolnosci®.

2 M. Baranski, M. Giermak, Przetwarzanie..., s. 90-99.

2 1. Baranowska, Ochrona danych osobowych kandydatéw do pracy i pracownikéw po wejsciu w Zycie
RODO. Komentarz praktyczny, LEX/el. 2018.

» P. Litwinski, Rozporzgdzenie UE w sprawie ochrony o0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i swobodnym przeplywem takich danych. Komentarz, Warszawa 2018. Legalis/el.
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Implementacje powyzszego znajdziemy w projekcie nowego art. 22° k.p. Dopuszczal-
nos¢ przetwarzania danych sensytywnych bedzie mozliwa, jezeli ich pozyskiwanie be-
dzie niezbedne do wypelniania obowigzku pracodawcy natozonego przepisem prawa.
Warto réwniez wskaza¢, ze definicja danych wrazliwych wedlug RODO zostata zmie-
niona w stosunku do tego co dotychczas uchwalono i co obowigzywalo®. W swietle
art. 9 ust. 1 RODO wigczono nowe kategorie danych: dane genetyczne i dane biome-
tryczne. Rozdzielono od danych wrazliwych dane dotyczace wyrokéw skazujacych
oraz naruszen prawa. Wczeéniej znajdowaly si¢ w definicji danych wrazliwych, teraz
s3 osobno uregulowane®.

IV

Na gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy udostepnianie danych pracownika odby-
wa sie w formie zgody. Pod podjeciem zgody rozumie si¢ oswiadczenie woli lub wyrazne
dziatanie wyrazone w sposéb dobrowolny, konkretny, swiadomy, jednoznaczny potwier-
dzajace, dajace przyzwolenie na przetwarzanie danych danej jednostki oraz odwotalne.
Zgoda moze by¢ podstawq przetwarzania zaréwno danych zwyktych, jak i danych wrazli-
wych?. Mimo to w praktyce mozliwos¢ przetwarzania danych na jej podstawie jako prze-
stanki legalizujgcej dzialanie podmiotu zatrudniajacego budzi liczne kontrowersje. Czyn-
nikiem dominujagcym w uznaniu zgody za wyrazona wbrew przepisom jest okoliczno$¢
faktycznego podporzadkowania pracownika pracodawcy i nierdwnosci stron. Pracownik
majgc wiec Swiadomos¢ ewentualnych negatywnych nastepstw odmowy udzielania zgody
na przetwarzanie danych osobowych, takiej zgody nie udzieli*. Naczelny Sad Administra-
cyjny wielokrotnie kwestionowal dobrowolnos¢ zgody jako podstawe do zadania danych
ponad zakres wskazany wart. 22" k.p.** Sad w wielu wyrokach kwestionowal dobrowolnos¢
zgody, wskazujac, ze skoro do podstawowych cech stosunku pracy nalezy podporzadko-
wanie, pracodawca moglby z tatwoscia wymusi¢ na pracowniku jej wyrazenie i moglaby
ona traci¢ w ten sposdb przymiot pelnej swobodnosci i braku negatywnych skutkow jej
odmowy. Jednocze$nie warto przypomnie¢, ze obecny kodeks pracy dopuszcza przetwa-
rzanie danych o charakterze szczeg6lnym na podstawie zgody.

Do tej pory ze wzgledu na mozliwos¢ wymuszenia zgody w stosunku pracy przez
pracodawce poddawano w watpliwos$¢ jej istnienie. Wraz z wejsciem w Zycie nowych
przepisow statuuje si¢ instytucje zgody. Wérdd ogolnych zasad przetwarzania danych

* E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Ogédlne rozporzgdzenie o ochrony danych osobowych. Komentarz, War-
szawa 2018.

¥ P. Litwinski, Rozporzgdzenie UE...

# A. Sobczyk, Kodeks pracy...

» K. Jaskowski , Uwagi do..., s. 424-425.

3 M. Wujczyk, Podstawy prawne przetwarzania danych osobowych kandydatoéw do pracy i pracow-
nikow, ze szczegolnym uwzglednieniem zgody jako przestanki uchylajgcej zakaz przetwarzania danych.
Z problematyki wyktadni art. 221 k.p., [w:] D. Dorre-Kolasa (red.), Ochrona danych osobowych pracow-
nikéw w Swietle rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679, s. 40-51.
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RODO wymienia zgode podmiotu danych — w art. 6 ust. 1 pkt a w odniesieniu do da-
nych zwyklych i w art. 7 ust. 2 pkt a w odniesieniu do szczegdlnych kategorii danych
osobowych. Ponadto zgodnie z motywem 155 RODO panstwa cztonkowskie moga
wprowadzi¢ szczegotowe regulacje dotyczace przetwarzania danych osobowych pra-
cownikéw w kontekscie zatrudnienia, w szczegdlnosci warunki, w oparciu o ktére moz-
na przetwarza¢ dane osobowe za zgoda pracownika®.

Polski ustawodawca skorzystal z mozliwosci przyjecia szczegétowych krajowych
regulacji odnoszacych si¢ do zgody pracownika. Propozycja zmian do kodeksu pra-
cy, zawarta w projekcie przepisdw wprowadzajacych nowa ustawe o ochronie danych
osobowych, legalizuje przetwarzanie przez pracodawce innych danych osobowych niz
wymienione w katalogu zawartym w art. 22'§ 1-2 k.p. Projekt przepisu wskazuje, ze
przetwarzanie przez pracodawce innych danych osobowych jest dopuszczalne za zgoda
osoby ubiegajacej sie o zatrudnienie lub pracownika, i tylko wtedy, gdy jest to dla nich
korzystne™. Zgode zatem dopuszczono, ale nie do konca wiadomo, w jakim zakresie.
Nie istnieje bowiem Zadna legalna definicja korzystnosci. Obydwie frazy s3 niejasne
i wymagaja doprecyzowania, chociazby przez wskazanie przyktadowego katalogu czyn-
nosci wchodzacych w ich zakres®. Na gruncie projektu nowych krajowych regulacji
zgoda bedzie mozna si¢ postuzy¢ takze w innych przypadkach, ktére zostaty wprost
wskazane w przepisach. Ponadto projekt nowelizacji kodeksu pracy przewiduje réwniez
mozliwos¢ uzyskania zgody od pracownika w przypadku przetwarzania danych biome-
trycznych — znowu jezeli dotycza one stosunku pracy. Projekt nowego art. 22*§ 3 k.p.
wskazuje, ze brak zgody lub jej wycofanie nie moze powodowac zadnych negatywnych
konsekwencji dla osoby ubiegajacej si¢ o prace lub pracownika*. Tym samym ustawo-
daweca stara si¢ wprowadzi¢ gwarancje jej dobrowolnosci. Oznacza to chociazby w kon-
tekscie testow psychologicznych, iz w przypadku gdy kandydat na pracownika odmoéwi
udzielenia zgody na udzial w takiej czynnosci, nie powinno to oddziatywa¢ negatywnie
na dalszy proces zatrudnienia. Nalezy réwniez pamigtac, ze zgodnie z RODO klauzula
zgody powinna zosta¢ przedstawiona w zrozumialej i fatwo dostepnej formie, napisana
jasnym i prostym jezykiem, niewymuszona, opcjonalna, nie wyrazona pod wplywem
grozby czy bledu. Oswiadczenie o wyrazeniu zgody powinno wskazywa¢ podmiot prze-
twarzajacy oraz obejmowac cel i zakres, dla ktérych dane majg by¢ przetwarzane. Pod-
miot, ktérego dane dotycza, powinien zosta¢ powiadomiony o mozliwoéci wycofania
zgody™.

3t P. Litwinski, Rozporzgdzenie UE...

32 1. Baranowska, Ochrona danych osobowych...

% http://praca.gazetaprawna.pl/artykuly/1080631,rodo-zgoda-pracownika-na-przetwarzanie-
danych.html?ref=purchaseCompleted [dostep: 20.05.2018].

M. Krzysztofek, Zgoda pracownika jako podstawa przetwarzania danych biometrycznych w RODO
i w projekcie Przepisow wprowadzajgcych ustawe o ochronie danych osobowych, IAP 2017, nr 4, s. 10-11.
% M. Krzysztofek, Zgoda pracownika..., s. 14.
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v

Mimo ze w Kodeksie pracy czy ustawach odrebnych brak regulacji w zakresie wykorzy-
stywania nowoczesnych technologii w procesie pracy, pracodawcy powszechnie stosuja je.
Mowa tu o takich $rodkach nadzoru jak biometryczny dostep do pomieszczen, monitoring
aktywnosci pracownika, geolokalizacja, kontrolowanie skrzynki stuzbowej czy stosowanie
testow psychologicznych czy wariografu. Wykorzystywanie nowych instrumentéw tech-
nicznych i socjotechnicznych cieszy si¢ duzym zainteresowaniem ze strony pracodawcy™.
Pracodawcy dla zabezpieczenia swoich interesow usitujg wykorzystywa¢ wszelkie zdoby-
cze nowoczesnosci, powolujac sie na swobode gospodarczg, réwnos¢ stron stosunku pracy,
konieczno$¢ dbania o wlasciwy dobor kadr i wlasciwg kariere zawodowa pracownikow™.
Pracodawcy podkreslaja rowniez, ze to oni ponosza ryzyko biznesowe zwigzane z niewla-
$ciwym doborem pracownika. Opierajac sie na tej potrzebie, pracodawcy niejednokrotnie
poszukuja informacji na temat swoich pracownikéw na portalach spotecznosciowych (Fa-
cebook, Instagram, Twitter, LinkedIn). Wydaje sig, Ze takie dziatania nie sposdb zaliczy¢ do
aktywnosci, ktore aktualnie uzasadniatby Kodeks pracy czy ustawa o ochronie danych oso-
bowych. W doktrynie pojawily sie jednak liczne glosy, ze nalezy skupi¢ si¢ nie tylko nad
zagwarantowaniem pracownikowi prawa do prywatnosci, ale réwniez uwzgledni¢ interesy
pracodawcy w kontekscie proponowanych przez rynek nowoczesnych technologii. Zaroéw-
no ustawodawca, jak i organy zajmujace si¢ prowadzeniem dziatan na rzecz ochrony prywat-
nosci powinny dotozy¢ wszelkich staran, aby zracjonalizowa¢ obecne dazenia pracodawcow
do pozyskania jak najwiekszej ilosci informacji o pracowniku do takiego poziomu, w kt6-
rym ingerencja w prywatnos$¢ nie zachwieje przypisanej czlowiekowi godnosci, a jednocze-
$nie pozwoli pracodawcom na $wiadomy dobdr kadry pracownicze;.

Poligraf (wariograf). Jest to urzadzenie rejestrujgce parametry fizjologiczne, takie
jak oddech, ci$nienie krwi czy przewodnictwo elektryczne skory, ktore ulegaja zmia-
nom pod wplywem pobudzenia emocjonalnego. W literaturze podkresla sig, ze istota
omawianych badan jest celowe wywolywanie negatywnego pobudzenia emocjonalne-
go i rejestrowanie reakgji stanowiacych fizjologiczny komponent strachu lub podob-
nych do niego stanéw emocjonalnych®. W Polsce dopuszczalno$¢ wykorzystywania
wariografu i to w sytuacjach wyjatkowych przewiduje Kodeks postepowania karnego®.
Zgodnie z art. 192a k.p.k wariograf mozna stosowa¢ w celu ograniczenia kregu osob po-
dejrzanych lub ustalenia wartosci dowodowej ujawnionych sladéw. Natomiast na mocy
art. 199a k.p.k., jezeli takie badanie jest przeprowadzane na osobie juz oskarzonej, za jej
zgoda, moze by¢ dowodem w postepowaniu karnym. Dowdd z opinii bieglego przepro-
wadzajacego badanie za pomocg wariografu uznaje si¢ w postgpowaniu karnym za do-

¢ D. Dorre-Kolasa, Monitoring w..., s. 10-12.

¥ M. Gersdorf, Nowe techniki...

M. Kulicki, Kryminalistyka wybrane zagadnienia teorii i praktyki sledczo-sgdowej, Torun 1994, s. 460.
¥ Dz.U.2017.1904.
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wod o charakterze pomocniczym, niemogacym zastepowac samodzielnych dowodow™.
W literaturze podkresla sie, Ze istotg omawianych badan jest celowe wywolywanie nega-
tywnego pobudzenia emocjonalnego i rejestrowanie reakeji stanowigcych fizjologiczny
komponent strachu lub podobnych do niego stanéw emocjonalnych*'.

Jak wyglada sytuacja stosowania wariografu w zatrudnieniu? Mimo ze nie ma prze-
piséw prawnych, ktére jednoznacznie zabranialyby stosowania wariografu w miejscu
pracy, bardzo czesto urzadzenie to jest uzywane przez podmioty zatrudniajace. Wyko-
rzystywanie tego nowoczesnego urzadzenia budzi w nauce prawa duze kontrowersje.
W doktrynie podkredla sie, ze stosowanie badan poligraficznych jest sprzeczne z Kon-
stytucja RP i bezprawne, gdyz narusza dobra osobiste badanego, a w szczegdlnosci
jego wolnosc¢ i sfere zycia prywatnego*. Zgoda zainteresowanego w takim przypadku
nie uchyla bezprawnosci testow wariograficznych ze wzgledu na ich charakter i brak
usprawiedliwionego interesu pracodawcy. Pozyskiwanie informacji o kandydacie przy
uzyciu wariografu w czasie rozmowy wstepnej dokonywane jest w sytuacji konfliktu
intereséw i dobr. Ponadto jako uzasadnienie takiego stanowiska przedstawiciele nauki
podkreslaja, ze wykorzystanie wariografu narusza zasade proporcjonalnosci, gdyz nie
jest on jedyna metodg pozyskiwania informacji o potencjalnym pracowniku®. Wyko-
rzystanie wariografu w stosunkach pracy moze by¢ legalne tylko w razie ustanowienia
niebudzacych watpliwosci norm, ktdre uczynilyby interes pracodawcy w pozyskiwaniu
informacji o kandydacie usprawiedliwionym, a kandydat na pracownika wyrazitby zgo-
de na takie badanie*. W doktrynie pojawil si¢ takze odmienny poglad. Zgodnie z nim
przepis art. 22" k.p. nie ogranicza mozliwosci przeprowadzania badan poligraficznych
kandydatéw na pracownikéw za ich zgoda. Zakazanie wykorzystania wariografu pod-
czas rozmow wstepnych — zdaniem tej czesci przedstawicieli nauki — wplyneloby na
znaczne zmniejszenie liczby zatrudnianych pracownikéw. Mogtoby tez doprowadzi¢ do
zastosowania przez pracodawcéw innych srodkéw pokontrolnych, czgsto dyskusyjnych
pod wzgledem poszanowania godnosci pracownikow™®.

Poglady, zgodnie z ktérymi badania poligraficzne wobec pracownikéw powinny
by¢ zakazane przez przepisy prawa pracy, sa zbyt daleko idace. Konieczne jest jedynie
ustanowienie wlasciwych zasad prawnych usprawiedliwiajacych stosowanie wariogra-

0 M. Golaszewski, Badania poligraficzne w polskim procesie karnym po Postanowieniu Sqdu Najwyzszego
z dnia 29 stycznia 2015 r., Przeglad Bezpieczenstwa Wewnetrznego 13/15, II Studia i Analizy, s. 139-150.

4 J. Warylewski, Dopuszczalnos¢ stosowania poligrafii w swietle nowej procedury karnej, ,,Palestra’
2000, z. 5-6, s. 79.

2 A. Drozd, O dopuszczalnosci wykorzystywania wariografu w stosunkach pracy, PiZS 2003, nr 4,
s. 13 i nast.

#J. Pietruszka, O dopuszczalnosci i silnie prewencyjnym oddziatywaniu badan poligraficznych w sto-
sunkach pracy, MOPR 2006, nr 4, s. 14 i nast.

* R Jaworski, Badania poligraficzne a prawa pracownicze, [w:] T. Wyka, A. Nerka (red.), Granice
ochrony danych osobowych w stosunkach pracy, Warszawa 2009, s. 135 i nast.

* J.Pietruszka, R.Rogalski,Nie odbiera¢ prawa do obrony - artykul dyskusyjny o poligrafie, PiZS
2004/11/15t.2,5.15-21.
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fu w zatrudnieniu. Proponowany zakaz stosowania wariografu wobec pracownikéw
(kandydatéw) winien by¢ sformulowany jasno i konkretnie, nie dajac podstaw do inter-
pretacji tych przepiséw. Podobnie nalezy postapi¢ z metodyka stosowania wariografu
i przeprowadzania testow za jego posrednictwem. Forma i sposob prowadzonych ba-
dan wymagaja stworzenia specjalnych warunkéw, aby nie naruszaly one praw badanego
i nie wkraczaly w sfere Zycia osobistego*.

Badania behawioralne. Jednym z kluczowych elementéw procesu zarzadzania za-
sobami ludzkimi jest ocenianie pracownikéw”’. Badania tego typu z pewnoscia moga
stanowi¢ alternatywe dla wariografu, gdyz unikaja stresujacej atmosfery, ktora sprzyja
badaniu poligraficznemu. Jednakze naruszenie prywatnosci osoby ubiegajacej sie o pra-
c¢ czy pracownika réwniez moze mie¢ miejsce przy przeprowadzaniu réznego rodza-
ju badan za pomocg testow badajacych osobowos¢ pracownika. Pracodawcy decyduja
sie na tego rodzaju rozwigzania na kazdym etapie zatrudnienia: selekcji, rekrutacji czy
w trakcie zatrudnienia®. Decyzja o poddaniu osobie obowigzkowi wziecia udziatu w ba-
daniu wynika¢ moze z dwdch przyczyn: z wymogéw przepiséw prawa lub z wiasnej ini-
cjatywy pracodawcy. W pierwszym przypadku ustawowy wymog przeprowadzenia ba-
dan psychologicznych badz testow umiejetnosci przewiduja niektdre przepisy prawne®.
Psychometryczna ocena kandydatéw w pelni znajduje uzasadnienie w obowigzujacych
przepisach prawa, jezeli mamy do czynienia z naborem do zawoddw niebezpiecznych
czy wynikajacych z rodzaju pracy lub warunkéw pracy, jak np. operator lotniska, makler
gieldowy czy sedzia. W pozostatym zakresie testy psychologiczne powinny by¢ ograni-
czone. Testy powinny by¢ bowiem przeprowadzane tylko w zakresie niezbednym, przy
rekrutacji na stanowiska, gdzie cechy osobowosciowe odgrywaja istotng role™. Nie po-
winny one nakazywa¢ pracownikowi zamieszczania informacji, ktére moga posiada¢
znamiona potencjalnie dyskryminujgce czy uwlaczajace. Kandydat winien by¢ poinfor-
mowany, jakie cechy osobowosci oraz zakres umiejetnosci maja by¢ sprawdzone, a tak-
ze o wynikach i sposobie ich udostepniania. Podmiot zatrudniajacy zobowigzany jest
uzyska¢ pisemng zgode osoby na przeprowadzenie badan®.

* H. Szewczyk, Ochrona dobr osobistych w zatrudnieniu, Warszawa 2007, s. 415 i nast.

47 Z. Ciekanowski, Proces oceniania pracownikow w nowoczesnej organizacji, Nauki Humanistyczne
i Spoleczne na rzecz bezpieczenstwa,...

8 R. Jezierski, Przetwarzanie danych osobowych podczas czynnosci sprawdzajgcych kandydata: back-
ground screening, testy psychologiczne, dane o karalnosci, rekomendacje, [w:] D. Dorre-Kolasa (red.),
Ochrona danych osobowych pracownikéw w Swietle rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/679, s. 60-75.

* Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 18.4.2012r. w sprawie postepowania kwali-
fikacyjnego w stosunku do kandydatéw ubiegajacych si¢ o przyjecie do stuzby w policji (Dz.U. z 2012
r., poz. 432), rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwos$ci z 19.9.2014 r. w sprawie badan lekarskich i psy-
chologicznych kandydatéw do objecia urzedu sedziego (Dz.U. z 2014 r., poz. 1293), ustawa z dnia
12.10.1990r. o strazy granicznej (Dz.U. z 2017 ., poz. 2365).

% H. Szewczyk, Ochrona..., s. 420 i nast.

' D. Dorre-Kolasa, Wspétczesne przyktady naruszeni obowigzku pracodawcy szanowania godnosci
i innych dobr osobistych pracownika-art.111 k.p., Studia z zakresu prawa pracy i polityki spotecznej
rocznik 2001/2002, s. 227.
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Cho¢ przepisy regulujace kwestie dopuszczalnosci stosowania ,,profilowania”
nie znalazly si¢ w projekcie Kodeksu pracy, wprowadza je RODO?%. Profilowanie
oznacza dobrowolng forme zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych
polegajace na wykorzystywaniu danych osobowych nalezacych do oceny czynni-
kéw osobowych okreslonej osoby fizycznej, do analizy lub prognozy aspektéw do-
tyczacych efektéw pracy, takich jak sytuacja ekonomiczna, stan zdrowia, osobiste
preferencje, krag zainteresowan, zachowanie, lokalizacja czy przemieszczanie si¢™.
W przypadku odmowy udzielenia zgody osoby kandydujacej na udzial w takiej
czynnosci nie powinno to rzutowa¢ na proces zatrudnienia u okreslonego praco-
dawcy. Zgodnie z projektem nowego art. 22*§ 1 k.p. przetwarzanie przez praco-
dawce innych danych osobowych niz wymienione powyzej jest dopuszczalne tylko
wtedy, gdy dotycza one stosunku pracy i kandydat do pracy wyrazi na to zgode
w os$wiadczeniu ztozonym w postaci papierowej lub elektronicznej. Oczywiscie zgo-
da musi by¢ dobrowolna, czyli pracodawca bedzie musial caly czas wykazywa¢, ze
brak wyrazenia zgody nie pociggnie negatywnych konsekwencji dla kandydata.

Dane biometryczne. Nowa formg kontrolowania aktywnosci pracownika jest prze-
twarzanie danych biometrycznych pracownika. Sg to dane osobowe, ktére wynikajg
ze specjalnego przetwarzania technicznego, dotycza cech fizycznych, fizjologicznych
lub behawioralnych osoby fizycznej oraz umozliwiajg lub potwierdzaja jednoznaczna
identyfikacje tej osoby, takich jak wizerunek twarzy lub dane daktyloskopijne**.

W obecnych przepisach brak jest legalnej definicji danych biometrycznych.
W rozumieniu ustawy o ochronie danych osobowych maja one charakter danych
zwyktych, z wyjatkiem danych o kodzie genetycznym, ktére s3 uwazane za dane
sensytywne. W ustawodawstwie krajowym do przetwarzania danych biometrycz-
nych uprawnione s3 organy panstwowe wykonujgce zadania publiczne, a tak-
ze organy paszportowe. Natomiast w stosunku pracy polem do wykorzystywania
biometrii przez pracodawcow jest kontrola dostepu do chronionych obszaréw, po-
mieszczen oraz autoryzacja uzytkownikow korzystajacych z okreslonych danych,
programow czy urzadzen. W takich okolicznosciach powodem zbierania danych
biometrycznych jest uzasadniony interes pracodawcy i bezpieczenstwo przedsie-
biorstwa. Mimo to wielu pracodawcéw wykorzystuje dane biometryczne do ewi-
dencjonowania czasu pracy pracownikéw™. Odczyt linii papilarnych przez system
informatyczny w celu ewidencji czasu pracy pracownikéw niewatpliwie jest rozwig-
zaniem latwym, ale niekoniecznie zgodnego z literg prawa. Jak zauwaza A. Drozd,
zasada adekwatnosci nakazuje, by cel przetwarzania danych przez administratora

*2 E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Ogdlne rozporzgdzenie...

3 M. Baranski, M. Giermak, Przetwarzanie danych..., s. 92.

% M. Korga, Dane biometryczne i ich wykorzystywanie na gruncie stosunku pracy, MOPR 2011, nr 12,
s. 19.

» L. Guza, Wariograf w firmie zakazany, ,Gazeta Prawna” z 12.8.2010 r., nr 156.
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byt proporcjonalny do ucigzliwosci wobec dysponenta danych, spowodowanych
przez przetwarzanie jego danych w okreslonych okoliczno$ciach*.

Zagadnienie to bylo przedmiotem analizy Naczelnego Sadu Administracyjne-
go i GIODO. NSA uznal, ze ,wykorzystywanie danych biometrycznych do kon-
troli czasu pracy pracownikow jest nieproporcjonalne do zamierzonego celu ich
przetwarzania”’. W odniesieniu do przetwarzania informacji biometrycznych pra-
cownikéw jednoznacznie stwierdzi¢ nalezy, ze wsrdd szeroko pojetej interpretaciji
przepiso6w prawa pracy nie istnieje jasny przepis, zgodnie z ktérym pracodawca
uprawniony jest do zadania od pracownika podania danych biometrycznych. GIO-
DO w decyzji z 15.12.2009 r. jednoznacznie stwierdzil, ze ,,czas pracy pracownika
moze by¢ przez pracodawce kontrolowany za pomocg innych $rodkéw, mniej in-
gerujacych w prywatno$¢ osoby zatrudnionej”. Dodal réwniez, ze ,,zlozenie przez
pracownika oswiadczenia, ktorego trescia jest wyrazenie zgody na przetwarzanie
danych osobowych w postaci linii papilarnych, nie stanowi przestanki legalizujacej
przetwarzanie danych osobowych pracownikéw™®.

Rozporzadzenie ksztaltuje nowy rodzaj danych wrazliwych. Od 25.05.2018 r.
beda nimi dane biometryczne. Zgodnie z zapisami RODO przetwarzanie danych
wrazliwych jest zabronione. Rewolucyjnym i diugo oczekiwanym zapisem jest art.
227§ 2 k.p., ktéry odnosi sie do danych biometrycznych. W mysl propozycji usta-
wodawcy przetwarzanie danych biometrycznych pracownika bedzie dopuszczalne,
jezeli pracownik wyrazi na to zgodg, i wtedy gdy podanie takich danych bedzie nie-
zbedne ze wzgledu na kontrole dostepu do szczegdlnie waznych informacji, kto-
rych ujawnienie moze narazi¢ pracodawce na szkode, lub kontrole dostepu do po-
mieszczen wymagajacych szczegélnej ochrony”. Zatem bedzie mozna zbiera¢ dane
biometryczne, ale nie tak jak planowano na poczatku, ze wszelkie dane dla wszel-
kich celéw, lecz tylko dla celu zabezpieczenia pewnych informacji i przestrzeni. Nie
dla kontroli czasu pracy. Pracodawcy, ktérzy majg i stosujg takie systemy, juz od
25.05.2018 r. nie beda mogli tego robi¢. Bedzie to dzialanie niezgodnie z rozporza-
dzeniem, a po uchwaleniu projektu ustawy z 28.03.2018 r. — Przepisy wprowadza-
jace ustawe o ochronie danych osobowych, z Kodeksem pracy. Pracodawca, chcac
przetwarza¢ dane biometryczne, powinien w pierwszej kolejnosci zbada¢, czy dane,
ktore chce pozyskiwaé, mieszczg si¢ w przepisach Kodeksu pracy. Jezeli nie, to czy
obowiazek ich podania wynika z przepiséw szczegolnych, lub czy jest to niezbedne
do wypelnienia obowigzku przez pracodawce. Dopiero w przypadku braku pod-
stawy w tym zakresie pracodawca powinien weryfikowa¢ mozliwo$¢ pozyskiwania

* A. Drozd, Prawo podmiotu zatrudniajgcego do pozyskiwania informacji o kandydacie na pracownika,
‘Warszawa 2014, s. 120; 123-124.

7 Wyrok NSA z 1.12.2009 r., T OSK 249/09, LEX nr 785755.

%8 Decyzja nr DIS/DEC-1261/46988/09; https://giodo.gov.pl/pl/289/3336 [dostep: 24.05.2018].
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danych osobowych w oparciu o zgode pracownika. Co wigcej, zgoda ta nie moze
by¢ jednak dorozumiana, musi by¢ ztozona w formie pisemne;.

Monitoring aktywnosci pracownika. Szczegdlng forma kontrolowania zacho-
wan pracownika jest stosowanie monitoringu. Poprzez monitoring rozumie sie
czynnosci przedsiewzigte w celu gromadzenia informacji o pracownikach, pod-
dajac ich obserwacji bezposredniej lub z uzyciem urzadzen elektronicznych®. Do
form kontrolowania pracownika w miejscu pracy mozemy zaliczy¢: monitorowanie
za poSrednictwem kamer z rejestracja glosu, kontrolowanie wykazéw polaczen te-
lefonicznych, kontrolowanie aktywnosci pracownika w Internecie, podstuchiwanie
i nagrywanie rozméw telefonicznych oraz geolokalizacja®. Najczesciej poddawani
monitoringowi s3 pracownicy, ktérych narzedziem pracy jest komputer czy tele-
fon, bowiem wiasnie za pomocg systemoéw informatycznych umieszczonych w tych
urzadzeniach najlatwiej i najpowazniej zaszkodzi¢ pracodawcy®.

Korzystanie przez pracodawce z monitoringu za pomocg kamer w celu chronie-
nia pracodawcy przed zagrozeniami zewnetrznymi, a takze zabezpieczenia si¢ przed
ewentualnymi dzialaniami pracownikéw, ktére moga wyrzadzi¢ szkode pracodaw-
cy lub osobom trzecim, jak réwniez kontrolowanie wykonywania pracy przez pra-
cownikow, wydaje si¢ dopuszczalne i zgodne z obowiazujacymi przepisami prawa®.
Przepisy Kodeksu pracy stanowig, ze pracodawca ma obowigzek organizowac prace
w sposdb zapewniajacy pelne wykorzystanie czasu pracy, jak rdwniez osiaganie przez
pracownikow, przy wykorzystywaniu ich uzdolnien i kwalifikacji, wysokiej wydajno-
$ci i nalezytej jakosci pracy oraz dba¢ o dobro zakladu pracy i chroni¢ jego mienie.
Ponadto pracodawca ponosi odpowiedzialno$¢ wobec 0sdb trzecich za szkode wy-
rzadzona przez pracownikéw przy wykonywaniu obowiazkéw stuzbowych. Jednakze
biorgc powyzsze pod uwage, nalezy wskaza¢, ze warunkiem stosowania tego rodzaju
kontroli jest to, ze pracodawca zadba, aby dobra osobiste pracownikéw nie zostaty na-
ruszone oraz aby w jak najmniejszym stopniu ingerowa¢ w prywatnos¢ pracownikow,
a takze pod warunkiem ze $rodki stosowane przez pracodawce beda adekwatne do ce-
16w, ktérym maja stuzy¢. Monitorowanie przez pracodawce miejsca pracy za pomoca
kamer nie wymaga uzyskania od pracownikéw zgody na takie dziatanie®.

Projekt ustawy przewiduje réwniez nowe rozwigzania dotyczace monitoringu w miej-
scu pracy. W Kodeksie pracy beda wprowadzone regulacje, ktorych na prézno szukaliby-
$my w dotychczas obowigzujacej ustawie, bowiem monitoring w Polsce nie jest nigdzie
uregulowany, nie ma ustawy mowigcej o zasadach przeprowadzania monitoringu. Coraz

€ A. Lach, Monitorowanie pracownika wmiejscu pracy, ,Monitor Prawa Pracy” 2004, nr 10, s. 264.

¢ H. Szewczyk, Ochrona..., s. 422 i nast.

¢ D. Doérre-Kolasa, Monitoring w miejscu pracy..., s. 10-12.

¢ P. Litwinski, Monitoring pracownika w miejscu pracy a ochrona danych osobowych, MOPR 2008, nr
2,s.6.

®  A. Lach, Przetwarzanie danych osobowych pracownika w zwigzku ze stosowaniem monitoringu, [w:]
T. Wyka, A. Nerka, Granice ochrony danych osobowych w stosunkach pracy, Warszawa 2009, s. 141-146.
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wiecej urzadzen ma zainstalowanych dodatkowy element - analize gltosu. Kodeks pracy
moze nie jest najlepszym miejscem na calo$ciowe uregulowanie przepisowo monitorin-
gu, ale przynajmniej jest dobrym miejscem na calosciowe uregulowanie monitoringu
w miejscu pracy i stworzenia dzieki temu dla pracodawcy narzedzia do ochrony i dla kon-
troli os6b i mienia®. Projekt nowego art. 22*§ 1 k.p. bedzie umozliwial kontrole zacho-
wan pracownika. Zgodnie z jego trescig pracodawca bedzie mogt wprowadzi¢ szczegdlny
nadzor nad terenem zaktadu pracy lub terenem wokot zakladu pracy w postaci srodkow
technicznych umozliwiajacych rejestracje obrazu, jezeli bedzie to niezbedne do zapew-
nienia bezpieczenstwa pracownikéw; ochrony mienia, kontroli produkgji lub zachowania
w tajemnicy informacji, ktérych ujawnienie mogloby narazi¢ pracodawce na szkode. Jak
wskazano w uzasadnieniu do tego projektu, pracodawca, gromadzac dane osobowe pozy-
skane z monitoringu, bedzie przetwarzal dane osobowe pracownikéw do celéw wynika-
jacych z prawnie uzasadnionych intereséw realizowanych przez administratora. Ustawo-
dawca ma wprowadzi¢ wyjatki. Monitoring bedzie wylaczony z pomieszczen socjalnych,
toalet czy przebieralni, tam gdzie toczy si¢ zycie spoleczne pracownikéw. W projekcie
nowych przepiséw wprost zostaly uregulowane zasady stosowania monitoringu. Praco-
dawca zobowigzany bedzie do wydana regulacji wskazujacych cel, zakres i sposob zasto-
sowania monitoringu, co moze nastapi¢ w uktadzie zbiorowym pracy lub w regulaminie
pracy albo w obwieszczeniu, jezeli pracodawca nie jest objety ukladem zbiorowym pracy
lub nie jest obowigzany do ustalenia regulaminu pracy. Ponadto pracodawca zobowigzany
bedzie do poinformowania wszystkich pracownikéw o stosowaniu monitoringu w spo-
sOb przyjety u danego pracodawcy nie pézniej niz 2 tygodnie przed jego uruchomieniem.
Nowo zatrudniani pracownicy beda informowani o nim przed dopuszczeniem do pracy.
Ostatnim obowigzkiem pracodawcy bedzie oznaczenie pomieszczenn monitorowanych
w sposob widoczny i czytelny, za posrednictwem znakéw badz dzwigkdw, nie pdzniej niz
jeden dzien przed uruchomieniem monitoringu®. Przepisy nowego art. 22* k.p. reguluja
réwniez kwesti¢ okresu przechowywania danych uzyskanych za pomoca monitoringu.
Przechowywanie nagrania zgodnie z ustawg nie moze przekracza¢ 3 miesiecy. Wyjatkiem
jest nagranie, ktore moze stanowic lub juz stanowi dowod w postepowaniu. W takim przy-
padku okres przetwarzania ulega przediuzeniu do czasu prawomocnego zakonczenia po-
stepowania. Po uptywie wskazanych powyzej okreséw nagranie z monitoringu podlega
zniszczeniu®.

W projekcie ustawy pojawita sie réwniez regulacja dotyczaca mozliwosci kontrolo-
wania poczty elektronicznej pracownika. Zagadnienie to juz dzis jest przedmiotem wielu
opinii wydawanych przez GIODO. Na podstawie tych opinii pracodawcy stosuja nowo-
czesne technologie do kontrolowania poczty elektronicznej pracownikéw. Pracodawca
bedzie mogt wprowadzi¢ kontrole stuzbowej poczty elektronicznej pracownika, jezeli be-

& Uzasadnienie do projektu ustawy Przepisy wprowadzajace ustawe o ochronie danych osobowych, s. 6.
% E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Ogdlne rozporzgdzenie...
¢ P. Litwinski, Monitoring pracownika..., s. 6.
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dzie to niezbedne do zapewnienia organizacji pracy umozliwiajacej pelne wykorzystanie
czasu pracy oraz wlasciwego uzytkowania udostepnionych pracownikowi narzedzi pracy.
Obowigzki informacyjne pracodawcy beda tozsame z obowiazkami, jakie beda na praco-
dawce nalozone w przypadku wprowadzenia monitoringu wizyjnego. Monitoring poczty
elektronicznej nie bedzie mégt jednak narusza¢ tajemnicy korespondencji oraz innych
dobr osobistych pracownika®®. Ustawodawca nie przewidzial regulacji prawnych do sy-
tuacji, gdy pracodawca bedzie zezwalal na korzystanie z poczty elektronicznej do celéw
prywatnych, czy odwrotnie — skrzynki prywatnej do celéw stuzbowych. Z pewnoscia taka
kontrola musi by¢ ograniczona za posrednictwem odpowiednich narzedzi, ktre umozli-
wig wyodrebnienie czesci stuzbowej, nie naruszajgc w ten sposob prawa do prywatnosci
i tajemnicy korespondencji.

VI

Przyjety zakres przedmiotowego opracowania z calg pewnoscia nie pozwala
w sposdb pelny odnies¢ sie do problemu zwigzanego z ochrong danych osobowych.
Problematyka ochrony danych w zatrudnieniu wcigz budzi wiele kontrowersji. Scie-
rajg sie tu przeciwstawne interesy dwdch grup: grupy pracownikéw oczekujacych
od wspdlczesnego panstwa ochrony sfery zycia prywatnego i wszelkich swoich da-
nych oraz grupy pracodawcow dazacych do kontrolowania pracownikdow.

Rozwoj cywilizacyjny wymaga, aby na prawo pracy, w szczegdlnosci na prawo do pry-
watnosci jednostki w kontekscie zatrudnienia spoglada¢ inaczej, uwzgledniajac te inne
warunki, w ktérych musi by¢ ono respektowane. Nalezy rowniez wskaza¢, ze omawiane
zagadnienie stanowi doskonaly przyklad na wskazany w literaturze przedmiotu zwigzek
prawa pracy z naukg i z technika, wyplyw owej nauki i nowych rozwigzan technicznych
na dynamiczny rozwdj norm ochronnych prawa pracy i ich wyktadni®. Nowoczesne tech-
niki nadzoru stanowig drastyczng ingerencje w sfere prywatnosci pracownika i rodzg za-
grozenia, z ktorych istnienia nie tylko pracownik, lecz takze wspdlczesne spoleczenstwo
nie zdaje sobie sprawy. Techniki te otwierajg przedsigbiorcom mozliwosci analizy danych
na kazdym etapie i w kazdej sterze Zycia. Ostatnie lata to réwniez wzrost wielu zagrozen
dla prawidlowego przetwarzania i ochrony danych osobowych. Maja miejsce coraz czest-
sze wlamania do systeméw informatycznych czy wyciek danych.

Ustawa o ochronie danych osobowych, ktéra wprowadza do kodeksu pracy
przepisy dotyczace stosowania nowoczesnych technologii (monitoringu wizyjne-
go, monitoringu elektronicznej poczty stuzbowej, biometrii) zostala przyjeta przez
Senat 16 maja 2018 r. Projekt ustawy o zmianie niektérych ustaw w zwiazku z za-
pewnieniem stosowania rozporzadzenia 2016/679 czeka na przyjecie przez rzad.
Jak wskazuje minister cyfryzacji, projekt ten bedzie dalej procedowany w zakresie

¢ 1. Baranowska, Ochrona danych osobowych...
% M. Gersdorf, Nowe techniki...
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nieobjetym zmiang wprowadzang ustawa o ochronie danych osobowych. Jedno-
cze$nie kazdy pracodawca przed zastosowaniem nowoczesnych technologii bedzie
musial pamiegtac o stosowaniu art. 35 rozporzadzenia, ktéry obliguje administratora
do dokonania oceny skutkéw planowanych operacji przetwarzania dla ochrony da-
nych osobowych przed rozpoczgciem przetwarzania w przypadku, w ktérym dany
rodzaj przetwarzania (w szczegdlnosci z uzyciem nowych technologii) ze wzgledu
na swoj charakter, zakres, kontekst i cele z duzym prawdopodobienstwem moze
powodowaé wysokie ryzyko naruszenia praw lub wolnosci 0sob fizycznych. Smiato
mozna powiedzie¢, ze RODO to nie jest rewolucja, to ewolucja.
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Streszczenie: Ochrona prawa do prywatnosci zaliczana jest do podstawowych praw czto-
wieka i jako prawo fundamentalne jest czescig wigkszoéci wspolczesnych ustawodawstw.
Systemy prawne rozbudowuja w znaczacym zakresie instrumenty prawa ochrony prywat-
noéci, ale jednoczesnie znajduja powody, aby w te sfere mocno ingerowaé. Z pewnoscia
dynamiczny rozwdj nowoczesnych technologii nie ulatwia prawodawcy znalezienie kom-
pleksowego rozwigzania. Artykul podejmuje tematyke ochrony prywatnosci w stosunku
pracy na przestrzeni innowacyjnosci, rozwoju technologii. W niniejszym opracowaniu au-
tor dokonal poréwnania wpltywu uzywania nowoczesnych technologii w miejscu pracy dzis
- w $wietle obowigzujacych przepiséw i jutro — wobec uchwalonego rozporzadzenia (UE)
2016/679 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony
0s6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych
danych oraz zniesienia dyrektywy 95/46 / WE (ogélne rozporzadzenie o ochronie danych).

Slowa kluczowe: przetwarzanie danych osobowych, prawo do prywatnosci, ochrona da-
nych osobowych, ogélne rozporzadzenie o ochronie danych, zatrudnienie pracownicze

PROTECTION OF THE RIGHT TO PRIVACY AT WORK IN THE PERIOD
OF DYNAMICALLY DEVELOPING TECHNOLOGIES
- TODAY AND TOMORROW

Summary: The protection of the right to privacy is one of the basic human rights and as
a fundamental subject in most modern laws. Legal systems extend the privacy protection
instruments to a significant extent, but at the same time they find reasons to strongly inter-
fere in this area. Certainly, the dynamic development of modern technologies does not help
the legislator to find a comprehensive solution. The article deals with the subject of privacy
protection in the employment relationship on the area of innovation, technology develop-
ment. In this study, the author also compares the impact of the use of modern technologies
in the workplace today - in the light of the applicable regulations and tomorrow - taking
into account enactment of Regulation (EU) 2016/679 of European Parlliament and of the
Council of 27 April 2016 on the protection of natural persons with regard to the processing
of personal data and on the free movement of such data, and repealinf Directive 95/46/EC
(General Data Protection Regulation).

Keywords: processing of personal data, the right to privacy, protection of personal data,
General Data Protection Regulation, employement relationship
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WSTEP

Outsourcing to pojecie, ktére w ostatnich latach zyskuje na popularnosci. In-
stytucja ta jest chetnie wykorzystywana przez pracodawcow, zwlaszcza duze mie-
dzynarodowe firmy, jako sposob na wprowadzenie oszczednosci przy jednoczesnej
poprawie kwalifikacji personelu.

Wraz z upowszechnieniem sie instytucji outsourcingu mnoza si¢ problemy praw-
ne zwigzane z jej stosowaniem. Szczegélnie liczne watpliwosci dotyczace tego zagad-
nienia powstajg na gruncie prawa pracy ze wzgledu na ogromny wptyw, jaki stosowa-

" mgr; Katedra Prawa Pracy i Polityki Spolecznej Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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nie outsourcingu wywiera na istniejace w jego obrebie stosunki zatrudnienia. Kwestie
te trudno rozwiazac, gdyz dotychczas nie wypracowano jednoznacznej definicji out-
sourcingu, ktéra niewatpliwie stanowitaby punkt wyjscia dla dalszych rozwazan.

Niniejsze opracowanie ma na celu dokonanie przegladu najwazniejszych istnie-
jacych definicji pojgcia outsourcingu, préobe ich usystematyzowania oraz zapropo-
nowanie definicji najbardziej przydatnej z punktu widzenia prawa pracy.

Nalezy pamieta¢, ze cho¢ niniejszy tekst skupia si¢ na aspekcie prawnym outso-
urcingu, to jest to instytucja bardzo chetnie wykorzystywana w procesach zarzadza-
nia przedsigbiorstwami oraz zarzadzania zasobami ludzkimi i w tych dziedzinach
rozumiana jest zazwyczaj jako strategia biznesowa, w ktorej przenosi si¢ czes$¢ pracy
danej organizacji na partie zewnetrzne'. Z tego tez wzgledu wyjatkowo liczne s
publikacje z zakresu zarzadzania dotyczace outsourcingu. Watku tego nie mogtam
poming¢, a wiele z prezentowanych przeze mnie ponizej definicji zostalo wypraco-
wanych wiasnie na gruncie nauk zwigzanych z zarzadzaniem.

ETYMOLOGIA

Dla polskich badaczy problematyczne moze si¢ okaza¢ juz samo stowo ,outso-
urcing”. Pochodzi ono bowiem z jezyka angielskiego i w praktyce oraz w wigkszosci
opracowan naukowych nie doczekalo si¢ polskiego odpowiednika, cho¢ czes¢ auto-
réw proponuje uzywanie w jego miejsce okreslenia ,wydzielenie” lub ,wyodrebnie-
nie”* Przed upowszechnieniem si¢ pojecia ,,outsourcing” popularne bylo stosowanie
w to miejsce okreslenia ,,podwykonawstwo’, jednak wielu badaczy twierdzi, ze zna-
czenia tych dwodch pojec nie nalezy utozsamiac’®.

W rzeczywisto$ci nawet na gruncie jezyka angielskiego etymologia omawianego
pojecia nie jest jasna. Wedlug pierwszego z pogladéw stowo ,,outsourcing” wywodzi
sie wprost ze stow out, czyli ,,na zewnatrz” oraz source lub sourcing, czyli ,,zrédlo” lub
»znajdowanie zroédel™. Jeszcze inni uwazajg, ze ,,outsourcing” to potaczenie wyrazéow
outside, co znaczy ,,zewnetrzny” oraz resource, czyli ,zasoby” lub ,,srodki” Zgodnie
z ostatnim pogladem termin ,,outsourcing” to zlepek stoéw outsider resources using, co
da si¢ przettumaczy¢ jako ,uzywanie zewnetrznych Zrédel™ lub ,wykorzystywanie
zasobow (dostaw/ $rodkéw) zewnetrznych™. Spér ten dotyczacy etymologii mozna

' N. Sliwa, Bilans outsourcingu — najwazniejsze korzysci i straty z wydzielenia dziatalnosci, [w:]

S. Wawak, M. Sottysik (red.), Wspélczesne trendy w outsourcingu, Krakéw 2015, s. 39.

2 E. Marcinkowska, Outsourcing w zarzgdzaniu szpitalem publicznym, Warszawa 2010, s. 11.

> P. Leighton, M. Syrett, R. Hecker, P. Holland, Nowoczesne formy zatrudnienia, Warszawa 2014, s. 46.
* J. Marciniak, Optymalizacja zatrudnienia, wynagrodzen i struktur organizacyjnych, Warszawa 2016, s. 173.

* T. Naruniec, Outsourcing, [w:] J. Mioduszewski (red.), Metody organizacji i zarzgdzania, Olsztyn
2013, s. 251.

¢ J. Foltys, Wieloaspektowy model outsourcingu na przyktadzie sektora hutnictwa zelaza i stali, Kato-
wice 2007, s. 17.

7 E. Marcinkowska, Outsourcing w zarzgdzaniu..., s. 9.
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zreszty potraktowac jako zupelnie poboczny, poniewaz wszystkie wytlumaczenia po-
chodzenia stowa ,,outsourcing” dostatecznie oddaja sens tej instytucji, ktéra polega
na przeniesieniu czeéci pracy z danej organizacji na wybrany podmiot zewnetrzny?,
czy tez wykorzystanie zasobow i umiejetnosci podmiotu trzeciego na rzecz zlecenio-
dawcy’.

DEFINICJA OUTSOURCINGU

Outsourcing nie doczekal sie jednoznacznej definicji. Z tym zadaniem od wielu
lat mierzg sie liczni badacze. Zdecydowanie przodujg w tym naukowcy z krajéow an-
glosaskich, w ktorych to instytucja outsourcingu cieszy si¢ szczeg6lng popularnoscia
juz od kilkudziesigciu lat, cho¢ réwniez na gruncie polskiej nauki powstalo kilka in-
teresujacych definicji. Sytuacji z pewnoscig nie utatwia fakt partykularnego i czesto
niekonsekwentnego zdefiniowania pojgcia outsourcingu na gruncie przepiséw prawa.

W POSZUKIWANIU DEFINICJI LEGALNE]
- USTAWODAWSTWO UNIJNE I POLSKIE

W prawodawstwie unijnym napotka¢ mozna definicje legalne pojecia ,,outsour-
cing”. Jednakze Dyrektywa Komisji 2006/73/WE wprowadzajaca srodki wykonawcze
do dyrektywy 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do wy-
mogow organizacyjnych i warunkéw prowadzenia dziatalnosci przez przedsigbior-
stwa inwestycyjne oraz pojec zdefiniowanych na potrzeby tejze dyrektywy' oraz Dy-
rektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/138/WE w sprawie podejmowania
i prowadzenia dzialalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Wyplacalnos¢ II)",
ktére podejmuja to zagadnienie, ograniczaja zakres przedmiotowy zawartych w nich
definicji outsourcingu wylacznie do kontraktéw, w ktérych jedna ze stron jest od-
powiednio: przedsiebiorstwo inwestycyjne, albo tez zaklad ubezpieczen lub zaktad
reasekuracji. Z uwagi na wyraznie ograniczony zakres podmiotowy definicji outso-
urcingu zawartych w wyzej wymienionych aktach prawnych i ich wyraznie partyku-
larny charakter, definiujgcy termin ,,outsourcing” jedynie na potrzeby danej regulacji,
definicje te, naswietlajac wylacznie kwestie outsourcingu w waskich gateziach rynku,
okazujg sie nieprzydatne do celu skonstruowania ogélnej definicji tego pojecia.

8 N. Sliwa, Bilans outsourcingu..., s. 39.

° A. Korzeniowska, Klasyfikacje outsourcingu, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska” 2009,
sectio H, vol. XLIIIL, 17, s. 277, http://annales.umcs.lublin.pl/annales_ekonomia.php [dostep: 1.12.2017].
1 Z dnia 10 sierpnia 2006 roku, Dz.U.UE.L.2006.241.26, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0073&qid=1510496796255&from=PL [dostep: 1.12.2017].

" Z dnia 29 listopada 2009 roku, Dz.U.UE.L.2009.335.1, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0138&qid=1510497157672&from=PL [dostep: 1.12.2017].



358 ROCZNIKI ADMINISTRAC]I I PRAWA. ROK XVIII

Podobnie na gruncie polskiego systemu prawa brak jest ogélnej definicji pojecia
»outsourcing”, cho¢ sam termin pojawia si¢ kilkakrotnie. W ustawie o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej znalez¢ mozna przepis, zgodne z ktérym outso-
urcing oznacza ,,umowe miedzy zakladem ubezpieczen albo zakladem reasekuracji
a dostawca ustug, na podstawie ktorej dostawca ustug wykonuje proces, ustuge lub
dzialanie, ktére w innym przypadku zostalyby wykonane przez zaktad ubezpieczen
lub zaktad reasekuracji, a takze umowe, na podstawie ktorej dostawca ustug powie-
rza wykonanie takiego procesu, ustugi lub dziatania innym podmiotom, za po$red-
nictwem ktérych wykonuje on dany proces, ustuge lub dzialanie”'*. Jak nietrudno
zauwazyc¢, definicja ta zostata skonstruowana w sposéb podobny do wyzej omawia-
nych przykladéw z prawa unijnego i ma zastosowanie tylko do waskiego zakresu
objetego regulacja ustawy, w ktdrej si¢ znajduje. Nie mozna wiec traktowac jej jako
definicji outsourcingu w polskim systemie prawa in genere.

Termin ,outsourcing” pojawia si¢ takze w rozporzadzeniu Rady Ministrow
w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dzialalnosci (PKD). Wedtug niego outsourcing, czyli
zlecenie wykonania ustug na zewnatrz to , kontrakt, zgodnie z ktérym zleceniodaw-
ca wymaga od zleceniobiorcy wykonania okreslonego zadania, np. czesci lub catego
procesu produkcyjnego, ustug zwigzanych z zatrudnieniem lub ustug pomocniczy-
ch”?. Niemalze tozsama definicja outsourcingu znajduje si¢ w rozporzadzeniu Rady
Ministréw w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (PKWiU)*. Taki sposéb
okreslenia pojecia ,,outsourcing’, cho¢ bez watpienia majacy zastosowanie do szer-
szej grupy sytuacji niz przytoczona uprzednio definicja z ustawy o dziatalnosci ubez-
pieczeniowej i reasekuracyjnej, ma jednak niewielki walor poznawczy. Bez szerszego
kontekstu zaczerpnigtego z opracowan naukowych dotyczacych tematyki outsour-
cingu trudno jest okresli¢, czy i w jaki sposob kontrakt outsourcingu rézni sie od
standardowej umowy zlecenia. Istotng kwestig pozostaje rdwniez umiejscowienie tej
definicji w rozporzadzeniach Rady Ministréw bedacych aktami wykonawczymi do
ustawy. Rozporzadzenie jako akt prawa doprecyzowuje jedynie przepisy ustawy i nie
moze kreowaé nowego rodzaju stosunkéw zobowigzaniowych. Definicja ta wykazuje
wigc niewielkg przydatno$¢ w probie ogélnego zdefiniowania pojecia outsourcingu.

DEFINICJE ZACZERPNIETE Z LITERATURY

W celu odnalezienia uniwersalnej definicji outsourcingu lepiej jest positkowaé
sie koncepcjami wypracowanymi na gruncie literatury przedmiotu. Jednak réwniez
tutaj napotka¢ mozna ogromng rozbiezno$¢ pogladéw. W celu zachowania jasno-
$ci wywodu i usystematyzowania réznorodnych zapatrywan na instytucje outso-

12 Z dnia 11 wrze$nia 2015 roku, Dz.U. 2017 roku, poz. 1170, z pézn. zm.
13 Z dnia 24 grudnia 2007 roku, Dz.U. z 2007 roku, nr 251, poz. 1885, z pdzn. zm.
4 Z dnia 4 wrzesnia 2015 roku, Dz.U. z 2015 roku, poz. 1676, z pozn. zm.
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urcingu, postanowilam podzieli¢ najwazniejsze wystepujace w literaturze definicje
w grupy zbieznych ze sobg koncepgji.

Pierwsza i najliczniejsza wyrézniona przeze mnie grupa definiuje outsourcing
z perspektywy ustugobiorcy. W grupie tej znajdujg si¢ definicje stworzone przez
D. Lei i M.A. Hitta'; J. Penca'é; M. Powera, K.C. Desouzg¢ i C. Bonifaziego'” oraz
L. Dominguez'®. Wszystkie one, w pewnym zakresie, definiuja outsourcing jako
korzystanie przez firme - uslugobiorce z ustug ustugodawcy znajdujacego si¢ na
zewnatrz, poza strukturg organizacyjng firmy zlecajacej. Ustugi te polega¢ maja na
wykonywaniu przez ustugodawce na rzecz firmy zlecajacej jej zadan.

Kolejna grupa definicji, reprezentowana przez M. Trockiego'® oraz K.M. Gillea
i A. Rasheeda® réwniez ujmuje kwestie outsourcingu z punktu widzenia firmy zle-
cajacej, ale w przeciwienstwie do pierwszej grupy kladzie nacisk na fakt, ze zadania
zlecane firmie outsourcingowej stanowig organizacyjng czes¢ firmy zlecajacej i pier-
wotnie znajdowaly sie w jej strukturze. Zgodnie z tymi pogladami outsourcing jest
wiec zleceniem wykonywania przez firme zewnetrzng wydzielonych zadan, pier-

> Definicja proponowana przez autorow: ,,Outsourcing refers to the reliance on external sources for ma-
nufacturing components and other value-adding activities”,czyli ,Outsourcing odnosi si¢ do korzystania
przez firme z zewngtrznych zasobow w zakresie produkeji oraz innych czynno$ci podwyzszajacych war-
to$¢” [thum. whasne]; [w:] D. Lei, M.A. Hitt, Strategic Restructuring and Outsourcing: The Effect of Mergers
and Acquisitions and LBOs on Building Firm Skills and Capabilities, “Journal of Management”1995, vol.
21, no. 5, s. 836, http://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/014920639502100502 [dostep: 1.12.2017].
!¢ Definicja proponowana przez autora: ,,Korzystanie z kompleksowych ustug bedacych kombina-
¢ja roznorodnych ustug czastkowych sprzedawanych i rozliczanych jako jednostka, jakie oferuja ze-
wnetrzni wykonawcy (oferenci)”; [w:] J. Penc, Leksykon biznesu, Warszawa 1997, s. 302.

7 Definicja proponowana przez autoréw: ,,Zlecanie pracy na zewnatrz, czyli komus, kto znajduje sie
poza organizacjg’; [w:] M. Power, K.C. Desouza, C. Bonifazi, Outsourcing. Podrecznik sprawdzonych
praktyk, Warszawa 2008, s. 20.

'8 Definicja proponowana przez autorke: ,Praktyka wynajmowania kompetencji organizacji ze-
wnetrznych w celu zajmowania sie przez nig zadaniami i zarzadzania zespotami firmy zlecajacej, ktére
nie mieszczg si¢ w jej gtownym obszarze dziatalnosci. Jest to takze jedna z metod powiekszenia liczeb-
nosci personelu bez dodawania kogokolwiek do stanu osobowego organizacji’; [w:] L. Dominguez,
Outsourcing krok po kroku dla menedzeréw, Warszawa 2013, s. 27.

¥ Definicja proponowana przez autora: ,,Przedsiewzigcie polegajace na wydzieleniu ze struktury or-
ganizacyjnej przedsiebiorstwa macierzystego realizowanych przez nie funkgji i przekazanie ich do
realizacji innym podmiotom gospodarczym”; [w:] M. Trocki, Outsourcing: Metoda restrukturyzacji
dzialalnosci gospodarczej, Warszawa 2001, s. 13.

? Definicja proponowana przez autoréw: ,Outsourcing need not be limited to those [internal] acti-
vities that are shifted to external suppliers. On the contrary, outsourcing may also arise when a firm
purchases goods or services from outside organizations even when those goods or services have not
been completed in-house in the past (...) outsourcing also reflects a decision to reject internaliza-
tion’, czyli ,,Outsourcingu nie mozna ogranicza¢ do sytuacji, kiedy te [wewnetrzne] zadania orga-
nizacji zostaly przeniesione na zewnetrznego dostawce. Wrecz przeciwnie, z outsourcingiem mamy
do czynienia réwniez, kiedy firma nabywa towary lub ustugi od zewnetrznej organizacji w sytuacji,
gdy te dobra lub ustugi nigdy nie byly dostarczane wewnatrz jej struktury w przesztosci (...) out-
sourcing jest rowniez decyzja o uniknieciu internalizacji zadan” [thum. wlasne]; [w:] K.M. Gilley,
A. Rasheed, Making More by Doing Less: An Analysis of Outsourcing and its Effects on Firm Perfor-
mance, ,Journal of Management”2000, vol. 26, no. 4, s. 764-765, http://journals.sagepub.com/doi/
pdf/10.1177/014920630002600408 [dostep: 1.12.2017].
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wotnie realizowanych przez firme zlecajaca lub, wedtug autoréw drugiej definicji,
réwniez takich, ktére mogly by¢, ale nigdy nie byly realizowane przez firme zlecaja-
ca w ramach wewnetrznej struktury.

Przeciwny punkt widzenia przyjmuja definicje skonstruowane przez M. Pankow-
ska?' oraz M.E. Greavera Jr.*> Autorzy ci nakreslaja pojecie outsourcingu z perspektywy
firmy outsourcingowej. Dla nich termin ten oznacza wydelegowanie na podstawie umo-
wy zasobow materialnych, ludzkich lub technologicznych na rzecz innego podmiotu
z przekazaniem mu kompetencji decyzyjnych dotyczacych wydelegowanych $rodkéw.

Bardzo interesujace spojrzenie na kwesti¢ znaczenia pojecia outsourcingu przed-
stawili K. Lysons i M. Gillinham, twierdzac, ze outsourcing to ,,przeniesienie na stro-
ne trzecig stalej odpowiedzialnosci menedzerskiej za wykonanie ustugi okreslonej
w umowie >, Taka sama definicj¢ outsourcingu przywotujg C.L. Gay i J. Essinger*.
Po czgsci podobne ujecie mozna znalez¢é w przedstawionej wyzej definicji autorstwa
M.E Greavera Jr. Zdaniem tego autora w zakres pojecia outsourcingu wchodzi miedzy
innymi przeniesienie kompetencji decyzyjnych, ktére rozumiane sg tu jako odpowie-
dzialnos¢ za dokonywanie decyzji dotyczacych przeniesionych zasobow?.

Cze$¢ autoréw akcentuje role zatrudnienia w instytucji outsourcingu. Zgodnie
z tym podejsciem z outsourcingiem mamy do czynienia w sytuacji, gdy pracodawca ,, A’
zawiera umowe z innym pracodawca lub pracodawcami, w celu wykonywania przez
pracownikéw tego pracodawcy lub pracodawcéw zadan uprzednio wykonywanych
przez pracownikéw pracodawcy ,,A™. Takie zapatrywanie, ktadace nacisk na transfero-

2 Definicja proponowana przez autorke: ,,Oddelegowanie na podstawie umowy kontraktowej calosci

lub czeéci zasobow materialnych (maszyn, urzadzen), zasobéw ludzkich i odpowiedzialnosci zarzad-
czej do dyspozycji zewnetrznego dostawcy”; [w:] M. Pankowska, Wspéldziatanie podmiotow rynku
produktow i ustug informatycznych, Katowice 1998, s. 14.

2 Definicja proponowana przez autora: ,Outsourcing is the act of transferring some of an organization’s
recurring internal activities and decisions rights to outside providers, as set forth in a contract. (...) As
a matter of practice, not only are the activities transferred, but the factors of production and decision
rights often are, too. Factors of production are the resources that make the activities occur and include
people, facilities, equipment, technology, and other assets. Decision rights are the responsibilities for ma
king decinions over certain elements of the activities transferred”, czyli ,Outsourcing jest czynnoscia
polegajaca na przeniesieniu czesci powtarzajacych sie, wewnetrznych zadan organizacji oraz kompeten-
¢ji decyzyjnych na zewnetrznych w stosunku do niej dostawcow ustug, na podstawie kontraktu. (...)
W praktyce dochodzi do przekazania nie tylko zadan, ale réwniez czynnikéw produkgji i kompetencji
decyzyjnych. Przekazywane czynniki produkcji sg srodkami, ktére pozwalaja na wykonywanie zadan
inaleza do nich: zasoby ludzkie, urzadzenia, sprzet, technologia i inne zasoby. Kompetencje decyzyjne sa
odpowiedzialno$cig za dokonywanie decyzji w zakresie konkretnych przeniesionych elementéw i czyn-
nosci” [thum. wlasne]; [w:] M.E. Greaver Jr., Strategic Outsourcing. A Structured Approach to Outsourcing
Decisions and Initiatives, New York 1999, s. 3.

# K. Lysons, M. Gillinham, Purchasing and Supply Chain Management, 2003, s. 351, za: E. Mar-
cinkowska, Outsourcing w zarzgdzaniu..., s. 10.

# C.L. Gay, J. Essinger, Outsourcing strategiczny: koncepcja, modele i wdrazanie, Krakéw 2002, s. 12.
% M.E Greaver Jr., Strategic Outsourcing..., s. 3.

% Definicja proponowana przez autora: “Outsourcing occurs when employer A contracts with anoth-
er employer or employers (including independent contractors) to have the employee of that (or those)
other employer(s) do work formerly done by employees of employer A”; [w:] C. Perry, Outsourcing
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wanie na podstawie umowy outsourcingu zasoboéw ludzkich pomiedzy stronami umo-
wy; a wiec na role i pozycje pracownikéw w tego rodzaju relacji prawnej miedzy praco-
dawcami, jest w mojej ocenie szczegdlnie przydatne z punktu widzenia prawa pracy ze
wzgledu na to, Ze zwraca ono uwage wlasnie na potozenie prawne pracownikéw oraz na
nietypowe dla stosunku pracy uksztattowanie zakresu ich obowigzkéw pracowniczych.

Definicja ta modyfikuje tez nieco zakres przedmiotowy pojecia outsourcingu w po-
réwnaniu z uprzednio przywotywanymi znaczeniami tego terminu. Zgodnie z tym ro-
zumieniem przedmiotem umowy outsourcingu nie s juz zadania, procesy czy zaso-
by, ale praca wykonywana przez pracownikéw jednego pracodawcy na rzecz drugiego
pracodawcy, ktdre to rozumienie wykazuje nieporéwnywalnie wieksza funkcjonalnosé¢
z punktu widzenia prawa pracy i problemdéw powstajacych na tym gruncie.

Réwniez zakres podmiotowy omawianej definicji jest $cisle funkcjonalnie po-
wigzany z dziedzing prawa pracy. Zgodnie z tym rozumieniem stronami umowy
outsourcingu sg pracodawcy, ktdrzy umawiaja si¢ co do zadan wykonywanych
przez pracownikow jednego z nich. Definicja ta postuguje sie wiec kluczowymi po-
jeciami uzywanymi w ramach prawa pracy, co niewatpliwie pozytywnie wpltywa na
mozliwos¢ jej stosowania w ramach omawianej galezi.

KRYTERIA POZWALAJACE WYROZNIC UMOWE
OUTSOURCINGU

Outsourcing, zgodnie z zaproponowanym wyzej rozumieniem, jest umowg pra-
wa cywilnego zawierang miedzy pracodawcami. Jej strony oznacza si¢ zazwyczaj
jako ,zleceniodawce” i ,zleceniobiorce” lub ,ustugobiorce” i ,,ustugodawce” Stad
tez nasuwa sie pytanie, czy i jak nalezy odr6zni¢ umowe outsourcingu od umowy
zlecenia i innych kontraktéw cywilnoprawnych. Do tego celu przydatne moga sie
okaza¢ kryteria wyrdznione przez J. Foltysa®:

1) Powtarzalno$¢. Outsourcing, jako zadanie wydzielone na zewnatrz, musi
cechowac¢ si¢ dlugofalowym i powtarzalnym charakterem. To wlasnie diugotermino-
wos¢ decyduje o outsourcingowym charakterze umowy, w przeciwienstwie do jedno-
razowych zlecen. Z tego tez powodu outsourcingiem nie bedzie na przyklad powie-
rzenie zewnetrznej firmie zadania przeprowadzenia rekrutacji na kilka stanowisk, ale
juz podpisanie z zewnetrznym podmiotem kontraktu na prowadzenie stalej rekrutacji
na wiekszo$¢ stanowisk w firmie zlecajacej bedzie klasyfikowane jako outsourcing®.

2) Podmiot ustug. O outsourcingu mozna méwi¢, gdy ustugobiorca jest pew-
na organizacja czy podmiot gospodarczy. Trudno méwic o outsourcingu, gdy od-

and Union Power, “Journal of Labour Research” 1997, vol. XVIII, no. 4, s. 521, https://link.springer.
com/article/10.1007/s12122-997-1020-9 [dostep: 1.12.2017].

7 ]. Foltys, Wieloaspektowy model..., s. 17-18.

% J. Marciniak, Optymalizacja zatrudnienia..., s. 173-174.



362 ROCZNIKI ADMINISTRAC]I I PRAWA. ROK XVIII

biorcg ustug jest osoba prywatna. Na przykfad outsourcingiem nie bedzie sytuacja,
gdy jedna osoba prywatna stoluje si¢ codziennie w tej samej restauracji, ale juz wy-
najecie firmy cateringowej dla obstugi przedsigbiorstwa i codziennego przygotowy-
wania positkow dla jego pracownikéw outsourcingiem bedzie.

3) Pracownicy. Pracownicy $wiadczacy prace w ramach ustugi outsourcingu
sg zatrudnieni przez podmiot bedacy dostawcg ustug, ale wykonuja prace na rzecz
odbiorcy ustug. Pracodawca - firma outsourcingowa czerpie wigc posrednig ko-
rzy$¢ z pracy wykonywanej przez osoby przez nig zatrudnione. Nie korzysta bezpo-
$rednio z wynikow ich pracy, ale uzyskuje korzys$¢ majatkowa w zwigzku z zawartg
z ustugobiorcg umowg outsourcingu.

4) Cel. Wydzielenie czgsci zadan organizacji i powierzenie ich do wykonania
podmiotowi zewnetrznemu wigze sie dla przedsiebiorstwa wydzielajacego z ocze-
kiwanymi diugofalowymi korzysciami. Zazwyczaj celem warunkujacym podjecie
decyzji o zastosowaniu outsourcingu sg oczekiwane oszczedno$ci majatkowe w po-
faczeniu z podwyzszeniem poziomu profesjonalizmu 0séb wykonujacych dane
wydzielone zadanie oraz mozliwos¢ skorzystania z zaawansowanej, czesto drogiej
technologii®. Wskazuje si¢ réwniez, ze podstawowym celem zastosowania outso-
urcingu jest zwigkszenie efektywnosci proceséw wydzielonych na zewnatrz wraz
z jednoczesnym doskonaleniem proceséw wewnatrz przedsigbiorstwa®.

5) Niezalezno$¢ podmiotéw. Podmioty bedace stronami umowy outsourcin-
gu ze wzgledu na przedmiot umowy, jakim jest zlecenie do wykonywania zadan
przez podmiot zewnetrzny, muszg by¢ od siebie niezalezne na ptaszczyznie prawno-
-organizacyjnej. Oczywiscie nie przeszkadza to powigzaniom kapitalowym miedzy
podmiotami. W rzeczywistosci czgsta jest sytuacja tzw. outsourcingu kapitalowego.
Oznacza to, ze ze spotki macierzystej wydzielana jest zorganizowana czes$¢ przed-
siebiorstwa wykonujaca pewna kategori¢ zadan i nastepnie tworzy sie spotke-cor-
ke, ktéra w pdzniejszym okresie wykonuje te zadania na rzecz spo6iki macierzystej,
na podstawie umowy outsourcingu. Przeciwienstwem outsourcingu kapitalowego
jest outsourcing kontraktowy, ktéry polega na wydzieleniu proceséw realizowanych
przez podmiot i powierzeniu ich do wykonywania innemu, zupelnie niezaleznemu
i niepowigzanemu z przedsigbiorstwem wydzielajagcym pomiotowi*..

PROPOZYCJA NOWE] DEFINICJI OUTSOURCINGU
NA GRUNCIE PRAWA PRACY

Na gruncie powyzszych rozwazan za celowa nalezy uznac probe sformutowa-
nia definicji pojecia outsourcingu, ktéra okazalaby sie wyczerpujaca i przydatna

#» M.E Cook, Outsourcing funkcji personalnej, Krakoéw 2003, s. 22.
30 J. Marciniak, Optymalizacja zatrudnienia..., s. 175.
' E. Marcinkowska, Outsourcing w zarzgdzaniu..., s. 15.
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z punktu widzenia prawa pracy. W tym celu postuze si¢ opisanymi juz wyzej kon-
cepcjami zaczerpnietymi z literatury przedmiotu.

W mojej opinii na gruncie dziedziny prawa pracy za outsourcing nalezy uznaé
taka relacje prawna, w ktérej podmiot gospodarczy ,,A” zawiera umowe z niepowigza-
nym z nim na plaszczyznie prawnoorganizacyjnej podmiotem gospodarczym ,,B”, be-
dacym jednoczesnie pracodawca, w celu optymalizacji dziatalnosci i czerpania dlugo-
falowych korzysci gospodarczych przez podmiot ,,A’, a przedmiotem tej umowy jest
state i powtarzalne wykonywanie przez pracownikéw podmiotu ,,B” zadan wewnetrz-
nych podmiotu ,,A”; ktére byly lub mogty by¢ przez niego wykonywane samodzielnie.

Ze wzgledu na podkreslane juz na wczesniejszym etapie niniejszego opracowa-
nia funkcjonalne i pojeciowe zwigzanie z dziedzing praw pracy, za punkt wyjscia do
sformulowania powyzszej definicji postuzyta mi koncepcja zaproponowane przez C.
Perryego. Jednoczesnie za konieczne uznatam doprecyzowanie tej definicji. W tym
celu positkowatam si¢ kryteriami wyréznionymi przez J. Foltysa. Uwazam, ze zapro-
ponowana przeze mnie definicja nie tylko wykazuje praktyczne powiazanie z dziedzi-
ng prawa pracy, zachowujac na tym polu wszystkie zalety definicji C. Perryego, ale tez,
w poréwnaniu z tg definicja, pozwala na precyzyjniejsze odréznienie relacji outsour-
cingu od innych relacji prawnych wystepujacych migedzy podmiotami na rynku go-
spodarczym. Wobec powyzszego uwazam, ze sformutowana wyzej definicja w sposob
najpelniejszy odpowiada obecnym potrzebom dziedziny prawa pracy.

PODSUMOWANIE

Reasumujgc powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze okreslenie zakresu pojecio-
wego terminu ,,outsourcing” nie jest kwestig oczywista. De lege lata brak jest definicji,
ktérej mozna by nada¢ przymiot uniwersalnosci czy kompleksowosci zaréwno na grun-
cie prawodawstwa polskiego, jak i unijnego. Rdwniez rozwazania autoréw opracowan
z tego zakresu pozostaja rozbiezne w wielu kwestiach i prezentuja czesto przeciwstawne
podejscia do tematu, co moze utrudnia¢ zrozumienie znaczenia omawianego pojecia.

Wybierajac definicje outsourcingu, ktérag mozna postugiwac sie na gruncie pra-
wa pracy, nalezy mie¢ na wzgledzie przede wszystkim jej funkcjonalnos¢ i mozli-
wo$¢ zastosowania w ramach tej dziedziny. Z tego punktu widzenia jako przydatna
nalezy wskaza¢ definicj¢ zaproponowana przez C. Perryego ze wzgledu na jej zakres
przedmiotowy i podmiotowy. Ponadto w celu unikniecia watpliwosci, czy w danym
przypadku nalezy méwi¢ o outsourcingu, mozna wyszczeg6lni¢ szereg kryteriow
pozwalajacych odrézni¢ umowe outsourcingu od standardowych umoéw zlecenia
i innych kontraktéw cywilnoprawnych. Majac na uwadze wyzej wskazang funkcjo-
nalnos¢ oraz kryteria charakteryzujace outsourcing, w ostatniej czesci niniejszego
wywodu zaproponowalam nowa definicje omawianej relacji prawnej, ktéra moze
mie¢ zastosowanie na gruncie polskiego prawa pracy.



