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Réznicowanie pracownikow
ze wzgledu na dziedzictwo genetyczne
w prawie polskim

1. Wprowadzenie

Obserwowany wspoélczesnie dynamiczny rozwoj genetyki poza niewatpliwy-
mi korzy$ciami powoduje rowniez wiele negatywnych konsekwencji. Przejawy
zagrozen zwigzanych z wykorzystaniem nowoczesnych technologii medycznych
dostrzec mozna rowniez w sferze zatrudnienia. Celem artykutu jest proba analizy
przestanki dziedzictwa genetycznego w kontekscie kryteriow réznicowania pra-
cownikéw w prawie polskim z uwzglednieniem standardéw mi¢dzynarodowych
w tym zakresie. Cho¢ wspotczes$nie dyskryminacja genetyczna nie stanowi real-
nego zagrozenia, nie mozna wykluczy¢ wystapienia jej w bliskiej przysztosci'.
Celowos¢ przedmiotowych rozwazan potwierdza réwniez wymiar praktyczny
poruszanej problematyki oraz powinnos¢ ustawodawcy dostosowywania regula-
cji prawnych do rzeczywistosci, w ktorej funkcjonuja, czyli z uwzglednieniem
miedzy innymi osiagnig¢ wspotczesnej nauki.

Na wstepie przeanalizowana zostanie problematyka zadania przez pracodaw-
c¢ danych genetycznych od pracownika lub kandydata do pracy oraz zagadnienie
dopuszczalnos$ci przeprowadzania w sferze zatrudnienia testow genetycznych, za
pomoca ktoérych mozliwe jest poznanie ludzkiego genotypu. Nastgpnie na tle za-
sady rownego traktowania pracownikow oraz zakazu dyskryminacji oméwione

I Reakcja ustawodawcow panstw europejskich na zagrozenie dyskryminacja genetyczng jest
réznorodna. W niektorych krajach wprowadzono ustawowy zakaz stosowania dyskryminacji gene-
tycznej wobec pracownikow (Francja, Dania), w innych natomiast postanowienie takie nie zostato
przez ustawodawce wprost przewidziane (Polska).
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beda przejawy dyskryminacji ze wzgledu na dziedzictwo genetyczne, wystepu-
jace w kazdej fazie stosunku pracy. Dla pelnej realizacji tematu niniejszg anali-
z¢ uzupetnia standardy miedzynarodowe w tym zakresie. Podsumowanie przed-
miotowych rozwazan stanowig sformutowane w ostatniej czgsci wnioski ptynace
z obowigzujacych obecnie przepisow oraz postulaty de lege ferenda w zakresie
problematyki poruszanej w pracy.

2. Podstawy zadania przez pracodawce
danych genetycznych pracownika

Przedmiotowe rozwazania na tle prawa polskiego nalezy rozpocza¢ od przy-
wotania art. 51 ust. 1 Konstytucji RP?, ktéry stanowi, ze ,,nikt nie moze by¢ obo-
wigzany inaczej niz na podstawie ustawy do ujawniania informacji dotyczacych
jego osoby”. W zwigzku z powyzszym nalezy zastanowi¢ si¢ nad istnieniem
podstawy prawnej rangi ustawowej do uzyskiwania przez pracodawce informa-
cji o dziedzictwie genetycznym pracownika. W tym zakresie rozwazany bedzie
art. 22! Kodeksu pracy — ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.> (k.p.) oraz art. 27
ustawy o ochronie danych osobowych z dnia 29 sierpnia 1997 r.* (u.0.d.0.).

2.1. Dane genetyczne pracownika
na tle regulacji art. 22! k.p.

Celem wprowadzenia art. 22! k.p. byto dostosowanie tresci kodeksowej do
wskazanego powyzej art. 51 Konstytucji RP>. Nowelizacja w tym zakresie sta-
nowila normatywna probe ograniczenia zakresu danych, ktoérych przetwarzanie
przez pracodawce bylo dopuszczalne wobec pracownikow oraz kandydatow do
pracy. Wymieniony w art. 22! § 1 k.p. zamkniety katalog danych osobowych
jednoznacznie wskazuje, ze nie moze by¢ on dowolnie rozszerzany przez praco-
dawce. Powyzsze ograniczenie wynika z konieczno$ci ochrony sfery zycia pry-
watnego pracownika oraz osoby ubiegajacej si¢ o prace. Ma ono ponadto na celu
uniemozliwienie lub utrudnienie pracodawcy dyskryminowania kandydatow do
pracy i pracownikow ze wzgledu na jakiekolwiek kryteria zabronione przepisami

2 Dz.U. 1997 . Nr 78, poz. 483 ze sprost.

3 Tekst jednolity Dz.U. 1998 r. Nr 21, poz. 94 z p6zn. zm.

4 Tekst jednolity Dz.U. 2002 r. Nr 101, poz. 926 z pdzn. zm.

5 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz
o zmianie niektorych innych ustaw (druk sejmowy nr 1162), http://orka.sejm.gov.pl/Drukidka.
nsf/%28$vAllIByUnid%29/2C5F 50BOFEEEA 959C1256C850057A9AA /$file/1162.PDF (dostep:
12 lutego 2013 r.).
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prawa pracy®. Z drugiej jednak strony w regulacji tej uwzgledniono prawo pra-
codawcy do pozyskania informacji, ktére sa niezbedne do oceny przydatnosci
pracownika. W zwigzku z tym, Ze ustanowiona granica dotyczaca zakresu po-
zyskiwanych danych reguluje wylacznie relacje migdzy pracodawca a pracowni-
kiem (kandydatem do pracy), tre$¢ tego przepisu nie obejmuje sytuacji, gdy dane
zostang uzyskane przez pracodawce z innych zrodet’.

Wymienione w art. 22! k.p. dane podzielone zostaly w literaturze na cztery
sfery®: identyfikacji personalnej, pracy, tajemnicy prywatnej oraz tajemnicy oso-
bistej niedostepnej dla pracodawcy, do ktdrej nalezy zaliczy¢ dane genetyczne.
W zwiazku z tym, Ze nie zostaly one wskazane w ustawowym katalogu danych,
ich zadanie jest dopuszczalne wylacznie, gdy obowiazek taki wynika z odreb-
nych przepiséw (art. 22! § 4 k.p.). Podstawy takiej nie sposob jednak odnalez¢
w polskim ustawodawstwie. Jak wskazuje W. Zimny, domaganie si¢ w trakcie
rekrutacji innych informacji niz przewiduja przepisy prawa czy uzaleznienie za-
trudnienia od ich podania stanowi jawnie dyskryminujaca praktyke. Tak samo
nalezy traktowac sytuacje, gdy wymog przekazania danych spoza tych ram kie-
rowany jest wobec osoby juz zatrudnionej’. W zwiazku z powyzszym zadanie
przez pracodawce od osoby ubiegajacej si¢ o zatrudnienie danych genetycznych
niewymienionych w art. 22! k.p. stanowi przejaw dyskryminacji genetycznej juz
na etapie nawigzania stosunku pracy.

2.2. Dane genetyczne pracownika
na tle regulacji art. 27 u.o.d.o.

Rozwazenia wymaga rowniez relacja art. 22! k.p. do art. 27 u.0.d.o., dotycza-
cego przestanek dopuszczalno$ci przetwarzania danych wrazliwych. Na wstepie
wyjasni¢ nalezy, ze zgodnie z art. 7 pkt 2 uv.o.d.o. ,,przez przetwarzanie danych
rozumie si¢ jakiekolwiek operacje wykonywane na danych osobowych, takie jak
zbieranie, utrwalanie, przechowywanie, opracowywanie, zmienianie, udostgpnia-
nie i usuwanie, a zwlaszcza te, ktére wykonuje si¢ w systemach informatycznych”.
Definicja ta jest bardzo szeroka i obejmuje swoim zakresem wiasciwie wszystkie
etapy — od pozyskiwania danych po ich usunigcie. Ponadto ustawodawca wsrod
danych osobowych wyrdznit dane wrazliwe (sensytywne, delikatne), do ktorych
zaliczyt miedzy innymi dane o kodzie genetycznym (art. 27 ust. 1 u.0.d.0.). Ich

¢ A. Swiatkowski, Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2012, Komentarz do art. 22!
k.p., Legalis.

7 J. Iwulski, W. Santera, Komentarz do Kodeksu pracy, wyd. 2, Warszawa 2011, s. 218.

8 M. Gersdorf, K. Raczka, M. Raczkowski, Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 2, Warszawa
2011, s. 152—153.

9 'W. Zimny, Przestanki legalizujgce przetwarzanie, ,,Biuletyn Ochrona Danych Osobowych”
2000, nr 4, s. 5.
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szczegolny charakter wigze si¢ z wigkszym poczuciem zagrozenia oraz mozli-
woscia wywolania na roznych polach decyzji o charakterze dyskryminacyjnym!©.
W zwigzku z powyzszym zasadniczo zakazane jest przetwarzanie danych wraz-
liwych, czyli rowniez danych o kodzie genetycznym. Pewna niekonsekwencja
w zakresie ochrony tego rodzaju informacji jest dopuszczenie zbyt wielu wy-
jatkéw od powyzszej reguly i zezwolenie na przetwarzanie danych wrazliwych
w nadmiernym zakresie!!. Kazda z przestanek przetwarzania danych sensytyw-
nych ma charakter autonomiczny oraz niezalezny'?. Stanowig one zamkniety ka-
talog wyjatkow, ktore nie powinny by¢ interpretowane rozszerzajaco. Zaistnienie
jednej z tych podstaw powoduje, ze pracodawca musi dziata¢ zgodnie z zasadami
przetwarzania danych osobowych, czyli legalnosci, zwigzania celem (celowosci),
poprawnosci, adekwatnosci i ograniczenia czasowego!>.

Ze wzgledu na ograniczone ramy przedmiotowe pracy, omdwione zostang
wylacznie dwie przestanki uprawniajace do przetwarzania danych wrazliwych,
najistotniejsze moim zdaniem dla analizowanej problematyki. Pierwsza z nich
stanowi pisemna zgoda osoby, ktorej dane dotycza (art. 27 ust. 2 pkt 1 u.o.d.o.).
W doktrynie istnieja spory dotyczace mozliwosci uzyskania przez pracodawce
innych informacji niz wymienione w art. 22! k.p. na podstawie uprzedniej zgody
wyrazonej przez pracownika na mocy u.o.d.o. Dominuje poglad uznajacy taka
zgode za nieskuteczng ze wzgledu na brak swobody wynikajacy ze stosunku pod-
porzadkowania'4. Dodatkowe watpliwoséci w tym zakresie powoduje niekorzyst-
na dla pracownikéw sytuacja na rynku pracy. W przypadku kandydatow do pracy
brak zgody zasadniczo ogranicza szanse tego podmiotu na uzyskanie zatrudnienia
w poréwnaniu z innymi kandydatami'>. Uzna¢ zatem nalezy, ze art. 22! k.p. wy-
tacza mozliwosc¢ przetwarzania innych danych osobowych na podstawie pisemnej
zgody pracownika czy kandydata do pracy, gdyz regulacja k.p. stanowi lex spe-
cialis wobec postanowien u.0.d.o.

Poza przestanka zgody szerszego rozwazenia w kontekscie analizowanego
zagadnienia wymaga art. 27 ust. 2 pkt. 6 u.o.d.o. Umozliwia on przetwarzanie
danych wrazliwych jesli ,,przetwarzanie jest niezbedne do wykonania zadan ad-
ministratora danych odnoszacych si¢ do zatrudnienia pracownikéw i innych osob,
a zakres przetwarzanych danych jest okre§lony w ustawie”. Wzgledy celowoscio-

10 7. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, wyd. 5,
Warszawa 2011, s. 548-549.

W 1bidem, s. 138.

12 Ibidem, s. 554.

13 A. Drozd, Zasady przetwarzania danych w aktach osobowych pracownikéw, ,Praca i Za-
bezpieczenie Spoteczne” 2005, nr 3, s. 11.

14 M. Gersdorf, K. Raczka, J. Skoczynski, Kodeks pracy. Komentarz, red. Z. Salwa, wyd. 6,
Warszawa 2005, s. 119-120; E. Kulesza, Dopuszczalnosé kontroli pracownikow w swietle przepi-
sow o ochronie danych osobowych, [w:] Kontrola pracownika. Mozliwosci techniczne i dylematy
prawne, red. Z. Goral, Warszawa 2010, s. 87; odmienny poglad wyrazit A. Swiqtkowski, op. cit.

15 J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op. cit., s. 458.
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we regulacji oraz uzyte przez ustawodawce sformutowanie powoduja, ze przepis
ten mozna odnie$¢ zaréwno do pracownikow, jak i kandydatow do pracy'®. Na
jego podstawie pracodawca moze przetwarzac tylko takie dane sensytywne, ktore
sa niezbedne do wykonywania zadan odnoszacych si¢ do zatrudnienia, wykony-
wania przez pracodawce obowiazkow wynikajacych z zatrudnienia, a majacych
swoje zrodto w przepisach prawa!’. Niezwykle wazne jest zatem spetnienie kryte-
rium niezbednosci, dlatego wytacznie w nielicznych przypadkach, np. w odniesie-
niu do zatrudnienia na okreslonym stanowisku, mozliwe bedzie zbieranie danych
dotyczacych stanu zdrowia'®. Dlatego tez analizowana przestanka nie moze byg¢,
moim zdaniem, podstawg zadania danych o kodzie genetycznym, gdyz zasadni-
czo stanowi to nieproporcjonalne wkroczenie w sfer¢ prywatnosci pracownika.

3. Dopuszczalnos¢ przeprowadzania
testow genetycznych w zatrudnieniu

Dane genetyczne pracownika mogg by¢ poznane réwniez za pomoca testu
genetycznego, jednakze wykorzystywanie tego badania w zatrudnieniu budzi
uzasadnione obawy. Dalsze rozwazania zostang zawezone wylacznie to testow
prognostycznych czyli umozliwiajacych wykrycie genu zwiazanego z konkretng
chorobg lub predyspozycji do okreslonego rodzaju schorzen!,

Pracodawca moze domagac si¢ informacji o zdrowiu pracownika tylko w sy-
tuacji, gdy uprawnia go do tego przepis prawa’. Natomiast w polskim prawo-
dawstwie nie ma bezposredniej regulacji w przedmiocie dopuszczalnosci prze-
prowadzania testow genetycznych. W zwigzku z tym nalezy rozwazy¢ powyzsze
zagadnienie w kontekscie podstawowego obowigzku pracodawcy ochrony zycia
i zdrowia pracownikow oraz obowigzku pracownika poddania si¢ badaniom le-
karskim. Art. 229 k.p. przewiduje przeprowadzenie trzech rodzajow obowigzko-
wych profilaktycznych badan pracownikoéw: wstepnych, okresowych oraz kon-
trolnych, ktoére koncza si¢ wydaniem orzeczenia lekarskiego stwierdzajacego
przeciwwskazania zdrowotne do pracy na okreslonym stanowisku pracy lub ich
brak?!. Pracodawca nie ma dostepu do dokumentacji medycznej wskazujacej na

16 Ibidem, s. 560.

7" Ibidem.

18 Ibidem, s. 561.

19 M. Grzymkowska, Standardy bioetyczne w prawie europejskim, Warszawa 2009, s. 130.

20 M. Wujczyk, Prawo pracownika do ochrony prywatnosci, Warszawa 2012, s. 294.

21 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 30 maja 1996 r. w sprawie
przeprowadzania badan lekarskich pracownikéw, zakresu profilaktycznej opieki zdrowotnej nad
pracownikami oraz orzeczen lekarskich wydawanych do celow przewidzianych w Kodeksie pracy
(Dz.U. Nr 69, poz. 332 z pdzn. zm.).
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przyczyng wydania zaswiadczenia o okreslonej tresci, co bez watpienia realizuje
prawo do prywatno$ci pracownika. Zasadniczo w swietle obowigzujacej regulacji
przeprowadzenie testow prognostycznych w ramach badan lekarskich kandyda-
tow do pracy jest zatem zakazane, jesli nie ma ono na celu ochrony zdrowia osoby
zainteresowanej. Wyjatki dotyczace okreslonych zawodow, uregulowane w usta-
wie, musialyby realizowa¢ postulat adekwatnosci do celow oraz niezbednosci,
gdyz badania te zbyt intensywnie ingeruja w prawo pracownika do prywatnos$ci.
Podkresli¢ nalezy, ze wykonanie powyzszych testéw nigdy nie moze nastepowac
w celu realizacji interesu ekonomicznego pracodawcy czy zwickszenia wydajno-
$ci pracownika. Istotnym zagadnieniem jest rowniez problematyka dyskryminacji
genetycznej ze wzgledu na dziedzictwo genetyczne osoby spokrewnionej. Prob-
lem ten dostrzezony zostat w ustawodawstwie niemieckim. Zakazano tam wyraz-
nie dyskryminacji nie tylko na podstawie swoich cech genetycznych, ale rowniez
z powodu genotypu osoby spokrewnionej?%. Wobec powyzszego przeprowadze-
nie tych badan nie moze by¢ traktowane jako realizacja obowigzku pracownicze-
go, odmowa poddania si¢ im nie stanowi naruszenia obowiazkoéw pracowniczych
i niewykonania polecenia stuzbowego. Zachowanie to nie moze by¢ zatem przy-
czyng uzasadniajacg wypowiedzenie umowy o pracg.

4. Dyskryminacja pracownikow
a kryterium dziedzictwa genetycznego

Zgodnie z art. 32 ust. 2 Konstytucji RP: ,,nikt nie moze by¢ dyskryminowany
w zyciu politycznym, spotecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny”.
W zwigzku z bardzo szerokim zakresem tej normy, obejmujagcym wiasciwie ogot
sfer funkcjonowania cztowieka, jej rozwinigcie i uszczegétowienie na plaszezyz-
nie prawa pracy odnalez¢é mozna w rozdziale IT k.p.?3.

4.1. Zasada réwnego traktowania pracownikow

Punktem wyjscia do analizy prowadzonej w niniejszym podpunkcie jest
zasada rownego traktowania w zatrudnieniu wyrazona w art. 183 § 1 k.p. Ma
ona powszechny charakter i dotyczy wszystkich pracownikéw — bez wzgledu
na podstawe nawigzania stosunku pracy oraz osoby ubiegajace si¢ o zatrudnie-

22 Gesetz iiber genetische Untersuchungen bei Menschen (Gendiagnostikgesetz — GenDG)
z dnia 24 kwietnia 2009 r., http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/gendg/gesamt.pdf (do-
step: 10 lutego 2013 r.).

23 J. Iwulski, W. Santera, op. cit., s. 159.
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nie’*. Pojecie rownego traktowania zdefiniowane zostalo przez ustawodawce
w art. 1832 § 2 k.p. jako ,,niedyskryminowanie w jakikolwiek sposob, bezposred-
nio lub posrednio, z przyczyn okreslonych w § 1. Natomiast zgodnie z art. 1832
§ 1 k.p. ,,pracownicy powinni by¢ rowno traktowani w zakresie nawigzania i roz-
wigzania stosunku pracy, warunkoéw zatrudnienia, awansowania oraz dostgpu do
szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych, w szczegolnos§ci
bez wzgledu na pte¢, wiek, niepelnosprawnosc, rasg, religie, narodowos¢, prze-
konania polityczne, przynalezno$¢ zwigzkowa, pochodzenie etniczne, wyznanie,
orientacje seksualng, a takze bez wzgledu na zatrudnienie na czas okreslony lub
nieokre$lony albo w pelnym Ilub w niepelnym wymiarze czasu pracy” [podkr.
— K.Z]. Wprowadzony katalog zabronionych kryteriow réznicowania pracowni-
koéw, okreslajacy zakres podmiotowy zasady rownego traktowania, ma charakter
przyktadowy. Ustawodawca dopuszcza zatem istnienie rowniez innych niedozwo-
lonych przestanek. Na tle powyzszego oceni¢ nalezy, ze przestanka dziedzictwa
genetycznego objeta zostata zwrotem ,,w szczegdlnosci”. Natomiast z szeroko
okreslonego zakresu przedmiotowego analizowanej zasady wynika koniecznos¢
stosowania tej regulacji w kazdej fazie stosunku pracy.

W dalszych rozwazaniach zaakcentowania wymaga wprowadzenie przez
ustawodawce rozroznienia na dyskryminacj¢ bezposrednig oraz posrednig. Zgod-
nie z art. 1832 § 3 k.p. ,,dyskryminowanie bezpo$rednie istnieje wtedy, gdy pra-
cownik z jednej lub z kilku przyczyn okreslonych w § 1 byt, jest lub moglby by¢
traktowany w porownywalnej sytuacji mniej korzystnie niz inni pracownicy”’. Ma
ona zatem miejsce, jesli decyzja wobec konkretnych pracownikow podjeta zosta-
ta przez pracodawce na podstawie prawnie zabronionych kryteriow?>. Natomiast
o posredniej dyskryminacji w zatrudnieniu mozna mowi¢ wowczas, gdy stoso-
wane przez pracodawcow kryteria r6znicowania pracownikow stawiaja w nieko-
rzystnej sytuacji istotnie wiekszy odsetek przedstawicieli jednej kategorii wyrdz-
nionej z uwagi na zabronione kryteria?®. Nalezy zastrzec, ze nie s3 uwazane za
posrednia dyskryminacje w zatrudnieniu przypadki, kiedy kryteria r6znicowania
pracownikow sa wlasciwe i konieczne oraz uzasadnione obiektywnymi wzgle-
dami, niemajacymi zwigzku z prawnie zakazanymi przestankami dyferencjacji.
W zwigzku z tym, ze niektére choroby genetyczne czgsciej wystepuja u jednej
z plci czy u okreslonej rasy, ocena przydatnosci do pracy na podstawie kryterium
genetycznego moglaby powodowac¢ dyskryminacje¢ posrednia ze wzgledu na za-
kazane kryteria wymienione w 1832 § 1 k.p. Dziedzictwo genetyczne jako zabro-
niona przestanka réznicujgca powinno zatem by¢ uwzglgdniane w obu aspektach
dyskryminacji, zarowno bezposredniej, jak i posredniej. Uznanie, ze kryterium
dziedzictwa genetycznego stanowi podstawe dyskryminacji, nie jest rownoznacz-

24 A. Swiatkowski, op. cit.
25 Ibidem.
26 1hidem.

Prawo 315/1, 2013
© for this edition by CNS



336 KATARZYNA MARIA ZON

ne z niedopuszczalno$cig podjecia pozytywnych srodkow majacych na celu za-
chowanie réwnowagi wobec 0sob uposledzonych ze wzgledu na posiadane dzie-
dzictwo genetyczne, co potwierdza wyraznie tre$¢ regulacji art. 183° § 3 k.p.

W tym konteks$cie nalezy zwroci¢ uwage na obowigzek pracodawcy, zgodnie
z ktéorym ma on ,,przeciwdziata¢ dyskryminacji w zatrudnieniu, w szczegdlnosci
ze wzgledu na pte¢, wiek, niepetnosprawnosé, rasg, religig, narodowos¢, prze-
konania polityczne, przynalezno$¢ zwiazkowa, pochodzenie etniczne, wyznanie,
orientacje seksualng, a takze ze wzgledu na zatrudnienie na czas okreslony lub
nieokreslony albo w pelnym lub w niepelnym wymiarze czasu pracy”. Laczna
interpretacja art. 1832 k.p. oraz przytoczonego powyzej art. 94 pkt. 2b k.p. wska-
zuje, ze pracodawca nie tylko nie moze stosowac dyskryminacji, ale dodatkowo
powinien jej jeszcze przeciwdziataé.

4.2. Przejawy dyskryminacji ze wzgledu na dziedzictwo
genetyczne

Uznanie, ze kryterium dziedzictwa genetycznego stanowi zakazang podsta-
we dyskryminacji pracownikow, powoduje, ze nastepstwa powyzszego rozpa-
trywane sg w kontekscie art. 1832 § 1 k.p. Naruszeniem art. 1832 k.p. jest roz-
nicowanie przez pracodawce sytuacji pracownika z jednej lub kilku przyczyn
wymienionych w tym przepisie powodujace wskazane w katalogu otwartym
skutki, chyba ze pracodawca udowodni, ze kierowat si¢ obiektywnymi powo-
dami. Okolicznosci okreslone w tym paragrafie odnosza si¢ do poszczegdlnych
faz istnienia stosunku pracy, od momentu jego nawigzania, przez etap ksztatto-
wania wynagrodzenia za prace oraz innych warunkoéw zatrudnienia, przyzna-
wania §wiadczen zwigzanych z pracg, typowania do udzialu w szkoleniach pod-
noszacych kwalifikacje zawodowe, az po rozwigzanie stosunku pracy?’. Skutki
naruszenia zasady réwnego traktowania dzieli si¢ na trzy grupy?®. Pierwsza
z nich obejmuje stosunek pracy, czyli odmowe jego nawigzania lub rozwigza-
nia. W tym zakresie jawnie dyskryminujagcym dziataniem bedzie podejmowanie
decyzji o zatrudnieniu nie na podstawie obecnej zdolnosci do pracy kandyda-
ta, ale prawdopodobienstwa zachorowania w przysztosci na okreslona chorobe.
Druga grupa dotyczy sytuacji w trakcie trwania stosunku pracy i polega ona na
niekorzystnym uksztattowaniu wynagrodzenia za prace lub innych warunkow
zatrudnienia (np. miejsca, czasu pracy) albo nieuwzglednianiu przy awansowa-
niu lub przyznawaniu innych $wiadczen zwigzanych z praca (np. premii). Po-
siadane przez pracodawce informacje genetyczne nie moga by¢ zatem wykorzy-
stane tak, by w efekcie z pracownikami zawierane byty umowy np. wylacznie

27 K. Walczak, Kodeks pracy. Komentarz (komentarz do art. 18% k.p.), wyd. 9, Warszawa
2013, Legalis.
28 MLT. Romer, Prawo pracy. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2012, s. 165.

Prawo 315/1, 2013
© for this edition by CNS



Roznicowanie pracownikoéw ze wzgledu na dziedzictwo genetyczne 337

na czas okre§lony. Trzecia grupa skutkow, zwigzana z rozwojem zawodowym
pracownika, obejmuje w szczego6lnosci pominigcie przy typowaniu do udziatu
w szkoleniach podnoszacych kwalifikacje zawodowe. Przejawem zakazanego
dziatania w tym zakresie byloby na przyktad dokonywanie oceny optacalnosci
szkolenia danego pracownika, przy uwzglednieniu jego dziedzictwa genetycz-
nego. Za jawnie dyskryminujacy uznaé nalezy wybor pracownikéw majacych
mniejsze obcigzenia genetyczne. Analizowany przepis wymienia wylacznie
przyktadowe przejawy naruszenia zasady rdwnego traktowania w zatrudnieniu,
nie wyczerpujac wszystkich mozliwych sytuacji. W zwiazku z tym kazdy przy-
padek powinien by¢ oceniany in concreto. W razie postawienia zarzutu naru-
szenia nakazu réwnego traktowania zgodnie z art. 183® § 1 k.p. ciezar dowodu
przerzucony zostaje na pracodawce. Podmiot ten powinien udowodni¢ dziatanie
w ramach prawa i kierowanie si¢ wzgledami obiektywnymiZ®.

5. Regulacja prawa miedzynarodowego
wobec roznicowania pracownikow
ze wzgledu na dziedzictwo genetyczne

5.1. Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu

Z tresci licznych aktow prawa migdzynarodowego wynika generalny zakaz
dyskryminacji genetycznej. Mimo ze w niektorych z nich przestanka dziedzictwa
genetycznego czy cech genetycznych nie zostala wprost wymieniona w otwar-
tym katalogu zabronionych kryteriow dyskryminacji’?, to fakt ten nie $wiadczy
bynajmniej o dopuszczalnosci jego stosowania®!. Natomiast w art. 6 Powszech-
nej Deklaracji UNESCO w sprawie Genomu Ludzkiego i Praw Cztowieka z dnia
11 listopada 1997 .32 wprost zakazano dyskryminacji opartej na cechach gene-
tycznych. Rowniez w art. 21 ust. 1 Karty Praw Podstawowych z dnia 30 marca
2010 r.33 kryterium to zostato bezposrednio wymienione jako niedozwolona pod-
stawa réznicowania.

29 Kodeks pracy. Komentarz, red. W. Muszalski, wyd. 6, Warszawa 2007, s. 51.

30 Por. art. 2 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, art. 2 Migdzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych, art. 2 Migdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych, art. 14 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.

31 J. Kapelanska-Pregowska, Prawne i bioetyczne aspekty testow genetycznych, Warszawa
2011, s. 146.

32 Europejskie standardy bioetyczne. Wybdr materialéw, tham. i red. T. Jasudowicz, Torun
1998, s. 161-168.

33 Dz.Urz. UE. C nr 83, s. 389.
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Wskazany powyzej ogdlny zakaz dyskryminacji genetycznej zostal skon-
kretyzowany w zakresie zatrudnienia. Generalny zakaz selekcji pracownikow
ze wzgledu na dziedzictwo genetyczne przewidziano w rezolucji Parlamen-
tu Europejskiego w sprawie etycznych i prawnych probleméw inzynierii ge-
netycznej z 16 marca 1989 r.3* W akcie tym zakazano wykonywania testow gene-
tycznych kandydatom do pracy. Natomiast ich przeprowadzenie, po spehieniu
licznych przestanek, zostato dopuszczone wobec pracownikow, z tym ze wylacz-
nie oni byliby podmiotami uprawnionymi do otrzymania wynikow. Ponadto uzna-
no, ze analizy genetycznej nie powinno si¢ wykorzystywac na skale powszechna,
a pozbywanie si¢ pracownikow z predyspozycjami do chorob nie moze stanowié
alternatywy dla doskonalenia $srodowiska pracy.

W tym kontekscie warto przywota¢ rowniez postanowienia Kodeksu prakty-
ki w sprawie ochrony danych osobowych pracownikow z 1997 r., wypracowane-
go w ramach Miedzynarodowej Organizacji Pracy (MOP). W pkt 3.20 wskazano,
7e badania genetyczne w sferze zatrudnienia stanowig nieproporcjonalne naru-
szenie praw jednostki, w zwiazku z czym wszelkie decyzje pracodawcy pode;j-
mowane na podstawie prawdopodobienstwa zachorowania na okreslong chorobe
stanowig przejaw dyskryminacji. Ze wzglgedu na wage przedmiotowych regulacji
przy ich tworzeniu skuteczniejszym rozwigzaniem byloby postuzenie si¢ formag
konwencji czy chociazby skierowanych do panstw zalecen.

5.2. Testy genetyczne w zatrudnieniu

Akty prawa miedzynarodowego wyznaczaja rowniez standardy dotyczace
wykorzystania testow genetycznych w zatrudnieniu. Pierwszym dokumentem po-
Swigconym w calosci tej problematyce byta rekomendacja Komitetu Ministrow
Rady Europy R(92)3 w sprawie testow genetycznych i genetycznych testow prze-
siewowych wykonywanych do celéw opieki zdrowotnej z dnia 10 lutego 1992 r.33
Wsréd zawartych tam postanowien w zakresie omawianego zagadnienia szcze-
godlnie istotna jest zasada 6. Zgodnie z nig dostep do okreslonych rodzajow ak-
tywnosci lub ich dalszego wykonywania, w szczegdlnosci pracy zawodowej, nie
powinien by¢ uzalezniony od poddania si¢ genetycznym badaniom diagnostycz-
nym lub przesiewowym. Jak wskazano dalej, poza koniecznoscig bezposredniej
ochrony osoby zainteresowanej badz osoby trzeciej, wyjatki od reguty muszg by¢
uzasadnione zwigzkiem ze specyficznymi warunkami okre$lonego rodzaju aktyw-
nosci. W tym kontekscie przywota¢ nalezy rowniez Konwencje o ochronie praw
cztowieka 1 godnosci istoty ludzkiej w konteks$cie zastosowan biologii i medycy-

34 Europejskie standardy ..., s. 149-150.
35 Ibidem, s. 129-135.
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ny: Konwencje o prawach cztowieka i biomedycynie z 4 kwietnia 1997 r. (EKB)?¢
oraz konkretyzujacy jej postanowienia czwarty protokét dodatkowy dotyczacy
testow genetycznych dla celéw medycznych z 27 listopada 2008 .37 Cho¢ Polska
nie jest strong EKB, to ze wzgledu na podpisanie tego aktu w 1999 r. zobowigzana
jest do powstrzymywania si¢ od dziatan, ktore udaremnityby przedmiot i cel trak-
tatu. Powyzsze oznacza, ze polskie regulacje nie moga sta¢ w sprzeczno$ci z eu-
ropejskimi standardami. Testy genetyczne stanowig narzedzie poznania ludzkiego
genotypu oraz wynikajacych z niego informacji majacych szczegdlne znaczenie
nie tylko dla osoby poddajacej si¢ badaniu, ale réwniez dla oséb trzecich. Jak
wskazano w Sprawozdaniu Wyjasniajacym do EKB za ich pomoca mozliwe jest
ujawnienie charakterystyki genetycznej, predyspozycji do choroby genetycznej
czy podatnosci zachorowania na nig, co w konsekwencji moze stanowic narzgdzie
dyskryminacji*®. Fundamentalng zasade zakazujaca wszelkiej formy dyskrymi-
nacji osoby ze wzgledu na dziedzictwo genetyczne statuuje art. 11 EKB. Celem
tej regulacji bylo dodanie do listy zakazanych przestanek z art. 14 EKPCz dzie-
dzictwa genetycznego’®. Dodatkowo art. 12 EKB $cisle ograniczyt mozliwoéé
przeprowadzania prognostycznych testow genetycznych wylacznie do celow
medycznych oraz eksperymentow naukowych zwigzanych z celem zdrowotnym.
Oznacza to, ze ich przeprowadzenie zawsze powinno wynika¢ z ochrony zdrowia
danej jednostki. Z przywotanych regulacji wyraznie wynika, ze postanowienia
EKB zasadniczo wykluczaja wykonanie takiego badania nawet za zgoda osoby
zainteresowanej, jesli nie uzasadniajg tego wzgledy leczenia czy badan medycz-
nych?. Ponadto brak réwnorzednosci stron stosunku pracy powoduje, ze zgoda
wyrazona przez pracownika nie jest swobodna. W tej relacji trudno jest wyelimi-
nowac element bezposredniej lub posredniej presji, pod ktorg dziata pracownik.
Biorac to pod uwagg, wykluczono zastosowanie testow prognostycznych w ra-
mach badan lekarskich kandydatow do pracy, chyba Zze maja na celu ochrone
zdrowia osoby zainteresowanej, czyli na przyktad w sytuacji, gdy warunki pracy
moglyby powodowac szkodliwe konsekwencje dla zdrowia osoby zainteresowa-
nej z racji jej predyspozycji genetycznych*!. Powyzsze nie moze jednak stanowié
alternatywy dla obowigzku pracodawcy doskonalenia srodowiska pracy, zaofe-
rowania pracownikowi innego stanowiska oraz poprawy warunkow bezpieczen-

36 Ibidem, s. 3—150.

37 Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, concerning
Genetic Testing for Health Purposes, http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Htm1/203.htm
(dostep: 15 lutego 2013 1.).

38 Europejskie standardy bioetyczne..., s. 49.

39 Ibidem, s. 32.

40 Ibidem, s. 34.

41 Ibidem.
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stwa*2. Co wiecej, to pracodawca powinien wykaza¢, ze przekazywane mu dane
majg bezposredni i konieczny zwigzek z pracg. W odniesieniu do danych wraz-
liwych, czyli réwniez danych genetycznych, kryteria te beda okreslone bardziej
restrykcyjnie®?. Zatem w tym zakresie tak istotne jest rozroznienie miedzy troska
o zdrowie na korzys¢ okreslonej jednostki a interesami osob trzecich, najczes-
ciej o charakterze komercyjnym**. Odmienne dziatanie pracodawcy nalezatoby
oceni¢ jako nadmierng ingerencje w prawo prywatnosci jednostki. Warto wska-
zaé, ze zakaz wynikajacy z art. 12 EKB nie jest absolutny i panstwa-strony moga
na podstawie art. 26 ust. 1 EKB ograniczy¢ jego zastosowania. Ustawodawca
krajowy moze zezwoli¢ na wykonanie prognostycznego testu genetycznego takze
w innym celu, niezwigzanym z ochrong zdrowia. W tym kontek$cie uzasadnio-
ne sg rozwazania dotyczace wprowadzenia przymusowych testow genetycznych
dla kandydatow do konkretnych zawodow, wynikajace z konieczno$ci ochrony
zdrowia i zycia innych 0s6b®. Jednakze ze wzgledu na wage praw pozostajacych
w kolizji w takim przypadku, kazdorazowo konieczne bedzie staranne rozwaze-
nie konkretnej sytuacji. Uwzglednienie wyjatku dopuszczajacego zastosowanie
testow genetycznych przez pracodawce w celu ograniczenia niebezpieczenstwa
zwigzanego z wykonywaniem zawodu moze by¢ dla pracownika ryzykowne.
Wskazuje si¢, ze znajac predyspozycje genetyczne pracownika do wystgpienia
okreslonych schorzen, pracodawca nie powierzalby mu zadan, ktérych wykona-
nie wiazatoby si¢ ze zwigkszeniem prawdopodobienstwa wystapienia choroby*°.
Jednakze watpliwe byloby zatrudnienie przez pracodawce osoby niewykonujacej
wszystkich czynno$ci wtasciwych dla danego stanowiska. Nalezy przy tym wzigé¢
pod uwage fakt, ze nawet mozliwos¢ przeprowadzenia testow genetycznych poza
celami medycznymi nigdy nie moze prowadzi¢ do dyskryminacji ze wzgledu na
dziedzictwo genetyczne*’. Wynika to z bezwzglednego charakteru zakazu dys-
kryminacji z art. 11 EKB.

6. Wnioski 1 postulaty de lege ferenda

Celem prowadzonych rozwazan byla analiza dziedzictwa genetycznego
w kontek$cie dozwolonych przez prawo kryteriow roéznicowania pracownikow.
Na ich tle nalezy oceni¢, ze zasadniczo stanowi ono zakazang przestanke dyfe-
rencjacji pracownikow. Generalny zakaz w tym zakresie wynika z koniecznosci

J. Kapelanska-Pr¢gowska, op. cit., s. 327.
43 Ibidem, s. 320.

Europejskie standardy bioetyczne..., s. 34.
J. Kapelanska-Pr¢gowska, op. cit., s. 329.
M. Grzymkowska, op. cit., s. 132.

47 Ibidem, s. 133.
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zastosowania obiektywnych kryteriow, zapewniajagcych optymalng ochrong jed-
nostki przed dyskryminacja. Kluczowa kwestig jest zatem ustalenie istnienia wy-
jatkéw od wskazanej reguly, ktore spetniajag warunki legalno$ci, celowosci oraz
proporcjonalnosci i w zadnym wypadku nie mogg by¢ interpretowane rozszerza-
jaco. Podstawg ich wyrdznienia w akcie rangi ustawowej moga by¢ najwyzsze
wartos$ci, czyli ochrona zycia, zdrowia i bezpieczenstwa samego pracownika oraz
innych osob.

Obecnie dyskryminacja genetyczna nie stanowi jeszcze zjawiska powszech-
nie wystepujacego w zatrudnieniu. Zasadne wydaje si¢ jednak prewencyjne wpro-
wadzenie regulacji w tym zakresie, poprzez dodanie wprost dziedzictwa gene-
tycznego do katalogu zakazanych w art. 183 § 1 k.p. kryteriow dyskryminacji.
W zwiazku z tym uzasadnione jest prowadzenie regularnego monitoringu prakty-
ki pracodawcow, aby regulacja zostata wprowadzona w odpowiednim momencie.
Cho¢ niewatpliwie kryterium dziedzictwa genetycznego miesci si¢ w otwartym
katalogu zakazanych przestanek roznicowania pracownikow, to wyrazne jego
wskazanie stanowi¢ bedzie przejaw uwzgledniania w regulacji prawnej osiggniec¢
wspotczesnej nauki.

W doktrynie postuluje sie rowniez zmiane art. 22! k.p., gdyz wynikajaca
z tego przepisu ochrona pracownika (kandydata) nie jest wystarczajaca. W tym
zakresie M. Wujczyk proponuje, by wprost wskaza¢ dane, ktérych pracodawca
nie moglby zadaé od pracownika*®. Uwazam, ze takie rozwigzanie nie zabezpie-
cza w petni interesu pracownika, gdyz nie ogranicza mozliwosci ingerencji pra-
codawcy. W efekcie mogltby on si¢ domagaé wszelkich danych niewymienionych
w przepisie, co bytoby niezwykle ryzykowne dla pracownika czy kandydata do
pracy i zdecydowanie pogarszaloby jego sytuacje na rynku pracy. Rozwigzaniem
bardziej korzystnym dla pracownika jest wprowadzenie katalogu danych, ktore
miatby on obowigzek udostepni¢*’. W tym kontekscie zasadny wydaje sie poglad
o konieczno$ci zawarcia w k.p. przepisu wyraznie zakazujacego podejmowania
negatywnych dziatan w stosunku do pracownika, ktory odmowit odpowiedzi na
pytanie dotyczace danych spoza katalogu®’. W doktrynie wskazuje si¢ rowniez
na koniecznos¢ wprowadzenia zakazu przetwarzania przez pracodawce niekto-
rych danych pracownika’!. Jedynie wyjatkowo moglyby one zosta¢ uwzgled-
nione jako elementy oceny przydatnosci, zdolnosci kandydata do wykonywania
szczegolnych zawodow np. pilotow, kierowcow cigzarowek czy ze wzgledu na
koniecznos¢ kontroli stanu zdrowia wynikajaca z wykonywanej przez nich pracy
mogacej powodowaé zmiany w organizmie>?.

48 M. Wujezyk, op. cit., s. 403.

E. Kulesza, Dopuszczalnosé kontroli pracownikow..., s. 91.
J. Kapelanska-Pr¢gowska, op. cit., s. 176.

E. Kulesza, Dopuszczalnosé kontroli pracownikow..., s. 81.
52 Ibidem,s. 92.
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Przeprowadzanie prognostycznych testow genetycznych w zatrudnieniu po-
winno by¢ moim zdaniem wprost zakazane. Jedynie wyjatkowo ich wykonanie
mogtaby uzasadnia¢ ochrona zdrowia i bezpieczenstwa pracownikow oraz innych
0s0b3. Ponadto do osiggnigcia zamierzonego rezultatu nie mogtby doprowadzié
inny $rodek>*, co wskazuje na wyraznie subsydiarny charakter przeprowadza-
nych badan. Konieczne bytoby wprowadzenie dodatkowego zastrzezenia, zgod-
nie z ktorym pracodawca wiedziatby wytacznie o istnieniu badZz braku przeciw-

wskazan do wykonywania danej pracy, bez dostgpu do dokumentacji medyczne;j

zawierajacej wskazanie przyczyny wydania zaswiadczenia o takiej tresci™.

Podsumowujac, obowigzujace w polskim porzadku prawnym przepisy nie
sg adekwatne do wkraczajacych rowniez w sfer¢ prawa pracy nowych techno-
logii medycznych. W zwigzku z tym wymagana jest interwencja ustawodawcy
w przedmiotowym zakresie.

Differentiation between employees
based on genetic heritage
in Polish law

Summary

This study focuses on the problem of the possibility of discrimination against employees or
future employees based on their genetic heritage. This issue is related to the dynamic development
of modern genetics the effects of which are perceptible in labor relations.

At the beginning of above considerations is the relationship between the scope of personal data
which employer may demand to provide (Article 221 of the Labor Code) and employee’s genetic
data. In this context admissibility of carrying out genetic tests in employment should be taken into
consideration. The most significant in this respect is the principle of equal treatment of employees
(Article 183a of the Labor Code). According to the above-mentioned provision, employees should
be treated equally in relation to each aspect of the employment relationship. Catalogue of prohibited
discrimination criteria contains a phrase “in particular.” Therefore, it may include other prohibited
grounds for discrimination, such as genetic heritage. This thesis finds support in rules of internation-
al law which set standards in this area. To sum up, genetic heritage is not an acceptable criterion of
differentiation between employees. Current regulations of Polish labor law may be insufficient when
confronted with new medical technologies and may need an improvement in this respect.

Keywords: genetic heritage, equal treatment in employment, prohibition against discrimina-
tion in employment, genetic data, genetic tests in employment

33 E. Kulesza, Kilka uwag o przetwarzaniu danych osobowych pracownikéw przez pracodaw-
c¢ — regulacje obowigzujgce i uwagi de lege ferenda, [w:] Ochrona danych osobowych wczorayj,
dzis, jutro, Warszawa 2006, s. 10.

3 Ibidem.

35 Ibidem.
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