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Abstract

Profiling help for the unemployed — past experiences and new challenges
from a human rights perspective

The dynamic development of modern information and communication technologies, enabling
data collection on a much larger scale than before, has contributed to a change in the way services
are provided also in the public sector. It is noticeable, among others, in the area of labor market
policy, where tools based on profiling are used, understood as developing profiles of people on
the basis of specific data and inferring on their basis the occurrence of certain characteristics or
behaviors in people assigned to a given profile. Experiences in this area on the ground of Polish
legal regulations show what consequences the use of profiling may have in the context of provid-
ing help to the unemployed. The aim of this article is to analyze the issue of profiling on the basis
of regulations on personal data protection and labor market regulations as well as to identify
threats related to the use of profiling in the area of providing help to the unemployed from the
perspective of human rights.
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Uwagi wstepne

Dynamiczny rozwdj nowoczesnych technologii informacyjnych i komunikacyjnych,
umozliwiajacych zbieranie danych na znacznie wieksza niz dotychczas skale, przyczynit
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sie do zmiany sposobu $wiadczenia ustug takze w sektorze publicznym. Jest to zauwazalne
m.in. w obszarze polityki rynku pracy, gdzie zastosowanie znajdujg narzedzia bazujace
na profilowaniu, rozumianym jako opracowywanie profili 0osob ze wzgledu na okreslone
dane i wnioskowaniu na ich podstawie o wystepowaniu u 0s6b przypisanych do danego
profilu okreslonych cech lub zachowan (Chomiczewski 2016, s. 127). Do$wiadczenia
w tym zakresie na gruncie polskich regulacji prawnych pokazujg jednak, jakie konse-
kwencje moze mie¢ wykorzystywanie profilowania w kontekscie udzielania pomocy
bezrobotnym. Wiaza sie one z zagrozeniami, jakie wspoélczesnie identyfikuje si¢ juz
w przepisach o ochronie danych osobowych. Szczegdlnie problematyczne jest w tym
aspekcie profilowanie oparte wylgcznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu danych
osobowych, w przypadku ktérego to technologia, a nie czlowiek, decyduje o rozstrzygnieciu
sytuacji jednostki, np. bezrobotnego. Wykorzystanie zwlaszcza rozwigzan opartych na
sztucznej inteligencji jest wysoce ryzykowne w kontekscie podstawowych praw i wolnosci
0s6b bezrobotnych.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest analiza problematyki profilowania na
gruncie przepiséw o ochronie danych osobowych oraz regulacji dotyczacych rynku
pracy, jak rowniez identyfikacja zagrozen, jakie wiazg si¢ z zastosowaniem profilowania
w obszarze udzielania pomocy osobom bezrobotnym.

Pojecie profilowania na gruncie przepiséw o ochronie danych
osobowych

Zagadnienie profilowania, cho¢ zdefiniowane explicite dopiero w przepisach rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w sprawie
ochrony o0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne
rozporzadzenie o ochronie danych), Dz.Urz. UE L 2016, nr 119/1 (dalej: ,,rozporzadzenie
2016/6797), byto przedmiotem zainteresowania prawodawcy juz wczesniej. Zakres
6wczesnych unormowan nie wydawat si¢ jednak wystarczajacy. Wsréd nich wskaza¢
w szczegOlnosci wypada art. 15 dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
24 pazdziernika 1995 roku w sprawie ochrony osob fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych (Dz.Urz. UE L 1995, nr 281/31,
dalej: ,,dyrektywa 95/46/WE”). Tres¢ tej regulacji odnosita si¢ do zautomatyzowanych
decyzji indywidualnych, przewidujac, ze panstwa czlonkowskie przyznajg kazdej osobie
prawo do nieobjecia jej decyzjg oparta wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu
danych osobowych, ktéra wywolywataby dla niej skutki prawne lub miataby istotny wpltyw
na jej sytuacje. W rezultacie art. 26a obowiazujacej do dnia 24 maja 2018 polskiej ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 roku o ochronie danych osobowych (Dz.U. 2016, poz. 922 tekst
jedn. ze zm.) wskazywal, Ze niedopuszczalne jest ostateczne rozstrzygniecie indywidualnej
sprawy osoby, ktorej dane dotycza, wytacznie na podstawie operacji na danych osobowych,
wykonywanych w systemach informatycznych (chyba ze miatoby to miejsce podczas
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zawierania lub realizacji umowy i uwzglednito wniosek tej osoby, albo zezwalalyby na
to przepisy prawa przewidujace $rodki ochrony uzasadnionych intereséw tej osoby).
Jak wynikato z art. 15 ust. 1 dyrektywy 95/46/WE, celem owego przetwarzania danych
osobowych byla ocena czynnikéw o charakterze osobistym, np. osigganych w pracy
wynikow, wiarygodnosci czy zdolnosci kredytowej osoby, ktérej dane s w ten sposob
przetwarzane. Taki tez cel przypisuje sie profilowaniu, o ktorym expressis verbis stanowia
przepisy rozporzadzenia 2016/679 obowigzujacego aktualnie we wszystkich krajach
czlonkowskich Unii Europejskiej.

W preambule do powyzszego aktu prawnego wskazuje si¢ na ryzyka zwigzane
z tworzeniem profili na podstawie udostepnianych przez osoby fizyczne danych
osobowych (motyw 30 i 38). Istotne zwlaszcza wydaje si¢ tutaj zagrozenie utrata
przez podmiot danych kontroli nad swoimi danymi osobowymi i w konsekwencji
takze ograniczone mozliwosci korzystania z przystugujacych temu podmiotowi
praw i wolnosci. Z tych zapewne wzgledow zwraca sie szczegdlna uwage na wymog
przejrzystosci w kontekscie proceséw profilowania, przewidujac, ze osobe, ktorej
dane dotycza, nalezy poinformowac o fakcie profilowania oraz o konsekwencjach
profilowania (motyw 60 rozporzadzenia 2016/679).

Przyjeta w art. 4 pkt 4 rozporzadzenia 2016/679 definicja legalna profilowania odpo-
wiada w pewnym zakresie przyjmowanemu dotychczas w doktrynie ujeciu profilowania.
Zgodnie z powyzsza regulacja profilowanie oznacza dowolng forme zautomatyzowanego
przetwarzania danych osobowych', ktére polega na wykorzystaniu tych danych do
oceny niektérych czynnikéw osobowych cztowieka, takich jak w szczegdlnosci:
analiza lub prognoza efektéw jego pracy, analiza jego sytuacji ekonomicznej, zdrowia,
osobistych preferencji czy zainteresowan, wiarygodnosci, zachowania, lokalizacji lub
przemieszczania si¢. Mozna zatem wyrézni¢ dwie przestanki, ktorych faczne wystapienie
decyduje o tym, ze mamy do czynienia z profilowaniem. Po pierwsze, dane osobowe
maja by¢ przetwarzane w sposdb zautomatyzowany?. Po drugie zas, na podstawie tak

! Pojecia: danych osobowych i przetwarzania wyjasnia prawodawca w art. 4 pkt. 1 i 2 rozporzadzenia
2016/679, kwalifikujac jako dane osobowe wszelkie informacje o zidentyfikowanej lub mozliwej do
zidentyfikowania osobie fizycznej, za$ jako przetwarzanie — operacje wykonywane na danych osobowych
W sposob zautomatyzowany lub niezautomatyzowany.

2 W tym kontekscie odnotowa¢ wypada, ze kwesti¢ automatycznego przetwarzania danych osobo-
wych regulowano juz w Konwencji nr 108 Rady Europy o ochronie 0séb w zwigzku z automatycznym
przetwarzaniem danych osobowych, sporzadzonej w Strasburgu dnia 28 stycznia 1981 roku (Dz.U. 2003,
nr 3, poz. 25 ze zm.). W mysl art. 2 lit. c Konwencji automatyczne przetwarzanie to ,nastepujace operacje
wykonywane w calo$ci lub czgsci przy pomocy metod zautomatyzowanych: rejestrowanie danych,
z zastosowaniem do nich operacji logicznych i/albo arytmetycznych, ich modyfikowanie, usuwanie,
odzyskiwanie lub rozpowszechnianie”. Nie uwzgledniono tutaj jednak aspektu przetwarzania zwigza-
nego z oceng czynnikow o charakterze osobowym. Zagadnieniu profilowania poswigecono natomiast
tres¢ przyjetej dnia 23 listopada 2010 roku rekomendacji CM/Rec (2010) 13 w sprawie ochrony oséb
w zwiazku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych podczas tworzenia profili. Podkresli¢
ponadto trzeba, ze protokolem zmieniajagcym konwencje nr 108 RE, sporzadzonym w Strasburgu dnia
10 pazdziernika 2018 roku (tzw. Konwencja 108 +), ustanowiono prawo osoby fizycznej do niepodlegania
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przetwarzanych danych dokonywana jest ocena czynnikéw osobowych okreslonej osoby.
Brak drugiego z wymienionych elementéw bedzie zatem oznacza¢, ze zautomatyzowane
przetwarzanie danych osobowych nie bedzie stanowi¢ profilowania w rozumieniu
przepisow rozporzadzenia 2016/679 (Czerniawski 2018, s. 202; Litwinski, Barta, Kawecki
2018, s. 206). Nalezy ponadto podzieli¢ poglad Michata Czerniawskiego, ze pojecie
profilowania ma zastosowanie takze do sytuacji, kiedy zautomatyzowane przetwarzanie
danych jest faczone z przetwarzaniem dokonywanym przez cztowieka (Czerniawski
2018, s. 203). Z cala pewnoscia tez tego typu profilowanie, a wigc uwzgledniajace
interwencje ludzka, generuje mniejsze ryzyka dla praw i wolnosci oséb, ktérych dane
sa przetwarzane. Podobnie jak w poprzednio obowiazujacych przepisach o ochronie
danych osobowych, art. 22 ust. 1 rozporzadzenia 2016/679 przewiduje gwarancje
w zakresie niepodlegania decyzji opartej wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu
danych, wywolujacej dla danej osoby skutki prawne lub w podobny sposéb istotnie
na nig wplywajacej. Ma to niebagatelne znaczenie z uwagi na zagrozenia wiazace si¢
z profilowaniem obejmujacym wylacznie zautomatyzowane przetwarzanie danych
osobowych, o czym bedzie dalej mowa.

Rozwdj regulacji prawnych dotyczacych profilowania stanowi bez watpienia odpowiedz
na wzrost zainteresowania zastosowaniem profilowania w réznych dziedzinach zycia,
takich jak m.in. $wiadczenie ustug droga elektroniczna, weryfikacja wiarygodnosci
klientéw czy tez rekrutacja kandydatéw do pracy oraz ocena pracownikéw. Co wiecej,
instytucja profilowania jest wykorzystywana rowniez w sektorze publicznym w wielu
obszarach (Niklas 2015, s. 4), w celu poprawy efektywnosci kosztowej §wiadczonych
ustug (Desiere, Struyven 2021, s. 367). Dotyczy to takze polityki rynku pracy.

Profilowanie pomocy dla bezrobotnych

Profilowanie w krajach Unii Europejskiej stato si¢ nieodtacznym narzedziem Pub-
licznych Stuzb Zatrudnienia (PSZ) przy realizacji polityki rynku pracy zwigzanej
z aktywizacja zawodowg os6b bezrobotnych (Desiere, Langenbucher, Struyven 2019).
Ograniczone $rodki finansowe oraz zasoby kadrowe, jakimi dysponujg urzedy pracy,
implikuja koniecznos¢ planowania pomocy kierowanej do oséb bezrobotnych w taki
sposob, aby optymalnie wykorzystywac i wlasciwie adresowa¢ dostepne formy pomocy.
Dzigki technikom profilowania mozliwe jest okreslenie potencjatu zatrudnieniowego
0s6b pozostajacych bez pracy, co pozwala na dobranie takiej formy aktywizacji, ktéra
z najwigkszym prawdopodobienistwem moze przyczynic si¢ do wejscia lub powrotu
bezrobotnych na rynek pracy (Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej 2014, s. 4).
Profilowanie stosowane przez PSZ wigze si¢ z ustanowieniem procedur identyfikacji
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i przydzielania 0s6b bezrobotnych do réznych kategorii, co determinuje zakres form
wsparcia, ktore bedg dla nich przewidziane.

Najczesciej w literaturze wyroznia sie trzy rodzaje profilowania 0séb bezrobotnych
(Loxha, Morgandi 2014, s. 91 n.; Desiere, Langenbucher, Struyven 2019, s. 8 i n.). Pierwszy
rodzaj profilowania oparty na regutach (rule-based profilling) polega na selekcji grupowej,
w ramach ktérej wyodrebnia si¢ wéréd bezrobotnych grupy na podstawie okreslone;j
cechy, np. wieku, poziomu kwalifikacji, czasu pozostawania bez pracy (segmentacja
czasowa i demograficzna). Drugi rodzaj profilowania (caseworker-based profilling) opiera
sie na ocenie perspektyw zatrudnienia (potencjatu zawodowego) 0séb bezrobotnych
dokonywanej przez pracownika PSZ. Profilowanie odbywa si¢ w tym modelu gtéwnie
przez kwestionariusz oceniajacy czynniki ryzyka, takie jak: cechy osobiste bezrobotnego,
wyksztalcenie, umiejetnosci, historia zatrudnienia etc. Trzeci rodzaj to profilowanie
statystyczne (statistcal profilling), ktére opiera si¢ na statystycznej analizie danych
demograficznych i spoleczno-ekonomicznych oséb bezrobotnych w celu ustalenia
prawdopodobienstwa znalezienia przez nich pracy (Scopetta, Buckenleib 2018, s. 5-7).
Za kolejny krok w rozwoju profilowania statystycznego uznaje si¢ modele profilowania
oparte na sztucznej inteligencji, wykorzystujace techniki uczenia maszynowego (Desiere,
Struyven 2021, s. 368).

Polska nalezy do krajow, ktére w pewnym okresie takze zdecydowaly si¢ na wykorzystanie
mechanizmu profilowania w obszarze polityki rynku pracy. W 2014 roku® do ustawy
z dnia 20 kwietnia 2004 o promogji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Dz.U. 2021,
poz. 1100 tekst jedn. ze zm., dalej: ,,u.p.z””) wprowadzono koncepcje profilowania pomocy
dla bezrobotnych stanowiaca kompilacje profilowania statystycznego (wykorzystano
modelowanie ekonometryczne, okreslajace profil, do ktérego przypisany jest bezrobotny
na podstawie specjalnych algorytméw matematycznych, uwzgledniajacych okreslone
dane) z oceng potrzeb i potencjatu zawodowego osoby bezrobotnej dokonywana przez
pracownika PSZ.

W $wietle art. 33 ust. 2b u.p.z. powiatowy urzad pracy, udzielajac bezrobotnemu
pomocy, ustalal dla niego profil pomocy, oznaczajacy wlasciwy ze wzgledu na potrzeby
bezrobotnego zakres form pomocy okreslonych w ustawie. Sposob ustalania profilu pomocy
dla bezrobotnego oraz postepowanie w ramach profili okreslato rozporzadzenie Ministra
Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 14 maja 2014 roku w sprawie profilowania pomocy
dla bezrobotnego (Dz.U. 2014, poz. 631, dalej: ,,r.p.p.b”). Z paragrafu 2 przywolanego
rozporzadzenia wynikalo, ze przy ustalaniu profilu pomocy urzad pracy dokonywat
analizy sytuacji bezrobotnego i jego szans na rynku pracy, biorgc pod uwage oddalenie
bezrobotnego od rynku pracy i jego gotowo$¢ do wejscia lub powrotu na rynek pracy.
Okreslajac oddalenie bezrobotnego od rynku pracy, brano pod uwage czynniki utrudniajace
wejscie lub powr6t na rynek pracy: wiek, ple¢, poziom wyksztalcenia, umiejetnosci,
uprawnienia i do$wiadczenie zawodowe, stopien niepelnosprawnosci, czas pozostawania

* Dokonano tego na mocy ustawy z dnia 14 marca 2014 roku o zmianie ustawy o promocji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. 2014 r., poz. 598).
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bez pracy, miejsce zamieszkania pod wzgledem oddalenia od potencjalnych miejsc pracy
i dostepnos¢ do nowoczesnych form komunikowania sie z urzedem pracy i pracodawcami.
Z kolei okreslajac gotowos¢ do wejscia lub powrotu na rynek pracy, brano pod uwage
czynniki wskazujace na potrzebe i che¢ bezrobotnego do podjecia pracy, tj. zaangazo-
wanie w samodzielne poszukiwanie pracy, gotowo$¢ do dostosowania si¢ do wymagan
rynku pracy, dyspozycyjno$¢, powody sklaniajace do podjecia pracy, powody rejestracji
w urzedzie pracy, dotychczasowa oraz aktualng gotowo$¢ wspolpracy z urzedem pracy,
innymi instytucjami rynku pracy lub pracodawcami.

Informacje niezbedne do okreslenia oddalenia bezrobotnego od rynku pracy i jego
gotowosci do wejscia lub powrotu na rynek pracy uzyskiwano z danych dostepnych w karcie
rejestracyjnej bezrobotnego oraz w trakcie wywiadu przeprowadzanego z bezrobotnym
przez pracownika urzedu pracy za pomoca kwestionariusza, ktory skfadat sie z dwéch
czesci. Cze$¢ pierwsza to osiem pytan, ktére dotyczyty danych osoby bezrobotne;j
dostepnych w karcie rejestracyjnej. Odpowiedzi na te pytania generowaly sie automa-
tycznie po zainicjowaniu przez pracownika urzedu pracy procesu profilowania. Cze$¢
druga zawierala szesnacie pytan, ktore pozwalaly pozyska¢ szereg informacji o osobie
bezrobotnej, ktdrych urzad pracy nie gromadzil w trakcie rejestracji. Nastepnie algorytm
zliczal punkty przypisane kazdej z zestandaryzowanych odpowiedzi oraz dokonywat
klasyfikacji do odpowiedniego profilu pomocy (wnikliwa analiza naukowa algorytmu
profilowania bezrobotnych stosowanego w Polsce: Sztandar-Sztanderska, Kotnarowski,
Zieleniska 2021, s. 89-110). W zalozeniu algorytm mial mierzy¢ potencjat kazdej osoby
bezrobotnej, by dopasowaé pomoc do jej indywidualnych potrzeb i doprowadzi¢ do
wyjscia z bezrobocia.

W art. 33 ust. 2c u.p.z. przewidziano trzy profile pomocy dla bezrobotnych, w ramach
ktérych silnie zréznicowano zakres dopuszczalnych form aktywizacji zawodowej.
Osoby bezrobotne zakwalifikowane do pierwszego profilu mogly by¢ objete ustuga
posrednictwa pracy, a jedynie w uzasadnionych przypadkach innymi formami pomocy
wymienionymi w art. 33 ust. 2¢ pkt 1 u.p.z. W ramach drugiego profilu pomocy, do
0s6b bezrobotnych mégt by¢ zastosowany caly wachlarz ustug i instrumentéw rynku
pracy przewidzianych w ustawie o promogji zatrudnienia (art. 33 ust. 2¢ pkt 2 u.p.z.).
Trzeci profil pomocy (art. 33 ust. 2c pkt 3 u.p.z.), podobnie jak pierwszy, zawieral silnie
okrojony zakres form wsparcia (szerzej: Drabek 2014, s. 21 i n.; Reda-Ciszewska 2018,
s. 311n.). Po ustaleniu profilu pomocy urzad pracy zobowiazany byt do poinformo-
wania osoby bezrobotnej o zakresie form wsparcia przystugujacych w ramach danego
profilu, ktére byly nastepnie realizowane na podstawie przygotowanego z bezrobotnym
indywidualnego planu dzialania (IPD). Na podstawie § 9 r.p.p.b. ponowne ustalenie
profilu pomocy byto mozliwe, jesli w trakcie realizacji dzialan przewidzianych w IPD
nastgpila zmiana sytuacji bezrobotnego uznana przez urzad pracy lub bezrobotnego za
uzasadnionag przyczyne do ustalenia nowego profilu pomocy*. Poddanie si¢ profilowaniu

* W literaturze krytycznie odnoszono si¢ do uznaniowosci zmiany profilu pomocy (Goéral 2016,
s. 319).
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przez osoby bezrobotne byto warunkiem utrzymania statusu osoby bezrobotnej, poniewaz
brak zgody na ustalenie profilu pomocy skutkowal, zgodnie z art. 33 ust. 4 pkt la u.p.z.,
pozbawieniem tego statusu na czas przewidziany w art. 33 ust. 4 pkt 3 u.p.z.

Profilowanie pomocy dla bezrobotnych w takim ksztalcie wywotato liczne watpliwosci
i uwagi krytyczne (Drabek 2014, s. 28 i n.; Niklas, Sztandar-Sztanderska, Szymielewicz
2015, s. 8in.; Goral 2016, s. 317-319; Godlewska-Bujok 2020, s. 21 i n.). Rzecznik Praw
Obywatelskich skierowal do Trybunatu Konstytucyjnego wniosek o zbadanie zgodnosci
z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz.U. 1997, nr 78,
poz. 483 ze zm., dalej: ,,Konstytucja RP”) art. 33 ust. 2b u.p.z., art. 34a ust. 3c u.p.z. oraz § 2
ust. 2 i 3 rozporzadzenia w sprawie profilowania pomocy dla bezrobotnych. We wniosku
podniesiono, po pierwsze, brak odrebnego srodka zaskarzenia od ustalonego przez urzad
pracy dla bezrobotnego profilu. Po drugie za$, zwrécono uwage, ze przekazanie w art. 34a
ust. 3¢ u.p.z. do unormowania w rozporzadzeniu sposobu ustalania profilu pomocy
oraz postepowania w ramach profili pomocy stanowi pogwalcenie wymogu, ze zasady
i tryb gromadzenia informacji o jednostkach powinny by¢ okreslone w ustawie (Stec
2018, s. 8 in.). W konsekwencji, w dniu 6 czerwca 2018 roku zapad! wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego (K 53/16, Dz.U. 2018, poz. 1149), w ktérym Trybunal w odniesieniu
do pierwszego zarzutu przyjal, ze z Konstytucji RP nie wynika bezwzgledny obowigzek
wprowadzenia przez ustawodawce odrebnego $rodka zaskarzenia od ustalonego dla
bezrobotnego profilu pomocy, za$ w odniesieniu do drugiego zarzutu Trybunal podzielit
zastrzezenia wnioskodawcy. Finalnie na mocy ustawy z dnia 26 kwietnia 2019 roku
o0 zmianie ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Dz.U. 2019, poz. 986)
unormowania dotyczace profilowania pomocy dla 0séb bezrobotnych zostaty uchylone.
Obecnie pomoc dla oséb bezrobotnych jest realizowana na podstawie IPD, ktory jest
dostosowany do indywidualnych potrzeb i mozliwosci bezrobotnego z uwzglednieniem
jego wyksztalcenia, do§wiadczenia zawodowego oraz mozliwosci podjecia pracy lub
dziatalno$ci gospodarczej (art. 34a pkt 2 u.p.z.)°.

Instytucja profilowania pomocy dla 0séb bezrobotnych nie jest juz wykorzystywana
przez polskie PSZ, nie zmienia to jednak faktu, ze na $§wiecie® stale ro$nie zaintereso-
wanie mozliwo$cig wykorzystywania bardziej zaawansowanych technik profilowania
statystycznego 0sob bezrobotnych — w tym technik opartych na sztucznej inteligencji.
Zwazywszy na te okolicznos¢, jak réwniez na to, iz polskie regulacje prawne dotyczace
profilowania pomocy dla bezrobotnych zostaly uchylone z przyczyn formalnych, nie
jest wykluczone, ze w przysztosci polski ustawodawca powréci do idei stosowania pro-
filowania w przedmiotowym obszarze. Warto w zwigzku z tym odnies¢ si¢ do zagrozen,
jakie z perspektywy praw czlowieka (w szczegdlnoséci praw osob bezrobotnych) niesie
ze sobg wykorzystywanie w polityce rynku pracy tego typu rozwiazan.

* Szerzej na temat obecnego identyfikowania osob bezrobotnych: Flaszyniska 2020, s. 118 i n.

¢ We Flandrii Publiczne Stuzby Zatrudnienia (VDAB) juz opracowaly model profilowania oparty na
sztucznej inteligencji, ktoéry szacuje prawdopodobienstwo zostania diugotrwale bezrobotnym (Bouckaert
iin. 2017, s. 64-69; Desiere, Struyven 2021).
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Zagrozenia zwigzane z profilowaniem pomocy dla bezrobotnych
w kontekscie praw cztowieka

Jak wynika z przedstawionych rozwazan, stosowane w ramach polityki rynku pracy
profilowanie, ktérego odbiorca sa bezrobotni, moze mie¢ r6zng postaé, w tym takze
taka, ktdra bedzie spetnia¢ przestanki okreslone w art. 4 pkt 4 rozporzadzenia 2016/679.
O ile udzielanie pomocy bezrobotnym wigzac¢ sie bedzie z przetwarzaniem ich danych
osobowych, o tyle nie zawsze przetwarzanie musi odbywac¢ si¢ przy uzyciu metod
zautomatyzowanych. Jak wskazujg przepisy o ochronie danych osobowych (zaré6wno
poprzednio obowigzujace, jak i te w obecnym brzmieniu), to jednak zautomatyzowane
przetwarzanie danych osobowych niesie ze sobg wieksze zagrozenia w kontekscie praw
i wolnosci 0sdb, ktorych dane dotycza (w tym przypadku bezrobotnych), zwlaszcza wtedy,
gdy wylacznie na podstawie takiego przetwarzania s3 podejmowane decyzje wywolujace
dla tych os6b skutki prawne lub majace na nie istotny wptyw. Ten ostatni rodzaj profilo-
wania bywa w doktrynie okreslany jako profilowanie szczegdlne (Zieba 2017, s. 132 in.).

Nie ulega watpliwosci, ze profilowanie moze generowac zagrozenia dla prawa do
ochrony danych osobowych i prawa do prywatnosci’. Wiazg sie one przede wszystkim
z ryzykiem utraty przez osobg, ktdrej dane dotycza, kontroli nad swoimi danymi
osobowymi, a zatem naruszenia jej autonomii informacyjnej rozumianej jako prawo do
samodzielnego decydowania o ujawnianiu innym informacji dotyczacych swojej osoby
oraz prawo do sprawowania kontroli nad tymi danymi, jesli znajduja sie one w posiadaniu
innych podmiotéw®. Wynika¢ to moze przede wszystkim z braku przejrzystosci proceséw
profilowania — osoba, ktdrej dane osobowe podlegaja takiemu przetwarzaniu, moze nie
wiedzie¢ o fakcie profilowania lub tez nie orientowac si¢, na czym ono polega i jakie
konsekwencje moze dla niej ono wywota¢. Co wigcej, bywa, ze w ramach tworzonych
i przypisywanych poszczegélnym osobom profili generowane sa nowe dane osobowe
(zgodne badz nie ze stanem faktycznym w zaleznosci od dokladnosci zastosowanych
narzedzi)®, na co osoby te nie majg faktycznego wplywu, a ponadto nie zawsze maja
zapewniony dostep do tych danych. Okolicznosci te istotnie utrudniaja badz nawet
uniemozliwiajg realizacje praw przystugujacych tym osobom na gruncie rozporzadzenia
2016/679 (m.in. prawa do usuniecia danych czy prawa do sprostowania danych), a w efekcie
naruszajg standardy ochrony tych oséb zaréwno w aspekcie ich prawa do ochrony danych

7 Zwracal na to uwage takze Komitet Ministréw RE m.in. w preambule do rekomendacji CM/Rec (2010)
13 z dnia 23 listopada 2010 roku w sprawie ochrony osob w zwiazku z automatycznym przetwarzaniem
danych osobowych podczas tworzenia profili.

8 Zakres autonomii informacyjnej czlowieka byt niejednokrotnie przedmiotem rozwazan Trybunatu
Konstytucyjnego (m.in. wyroki Trybunatu Konstytucyjnego: z dnia 19 lutego 2002 roku, U 3/01, OTK-A
2002, nr 1, poz. 3; z dnia 20 listopada 2002 roku, K 41/02, OTK-A 2002, nr 6, poz. 83; z dnia 17 czerwca
2008 roku, K 8/04, Dz.U. 2008, nr 110, poz. 707).

 Arwid Mednis okre§la etap przypisania osoby fizycznej do profilu i tym samym nadania jej cech
wynikajacych z tego profilu jako profilowanie posrednie, za$ etap opracowywania profilu na podstawie
danych pochodzacych od danej osoby jako profilowanie bezposrednie (Mednis 2016, s. 62).
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osobowych, jak i prawa do prywatnos$ci. Trzeba bowiem zaznaczy¢, ze przedmiotem
procesow profilowania mogg by¢ tak zwane dane wrazliwe — dane szczegélnie chronione
w rozumieniu art. 9 ust. 1 rozporzadzenia 2016/679', ktérych przetwarzanie moze narusza¢
sfere prywatnosci cztowieka. W kontekscie osob bezrobotnych sg to m.in. dane dotyczace
zdrowia, w tym informacje na temat niepetnosprawnosci, co wynika chocby z faktu
zaliczenia bezrobotnych niepetnosprawnych do kategorii bezrobotnych szczegolnego
ryzyka (art. 49 pkt 6 u.p.z.). Na problem ten zwrécil uwage Trybunal Konstytucyjny
w postanowieniu z dnia 6 czerwca 2018 roku (S 3/18, OTK-A 2018, poz. 36)", jedno-
cze$nie podnoszac kwestie braku dla bezrobotnych pelnej i rzetelnej informacji na temat
stosowanych przez urzedy pracy narzedzi profilowania, co w ocenie Trybunalu prowadzi
do przedmiotowego traktowania jednostki. Jak z kolei zauwaza Komitet Ministréow RE
w preambule do rekomendacji CM/Rec (2010) 13 z dnia 23 listopada 2010 roku w sprawie
ochrony os6b w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych podczas
tworzenia profili:

ochrona godnosci ludzkiej i innych podstawowych praw i wolnosci w odniesieniu do profilowania
moze by¢ skuteczna tylko i wylacznie, jesli wszystkie zainteresowane strony wspotpracuja podczas
tworzenia profili 0s6b w sposdb rzetelny i zgodny z prawem.

Zagrozenia w kontekscie praw i wolnosci bezrobotnego, ktérego dane osobowe s poddawanie
procesowi profilowania, stanowig zatem zaréwno brak przejrzysto$ci owego procesu, jak
i jego realizacja w sposdb nierzetelny'?. Wymog rzetelnosci jako regula przetwarzania
danych osobowych jest rozumiany w ten sposéb, ze dane osobowe majg by¢ przetwarzane
w sposob uczciwy wzgledem oséb, ktorych dane dotycza. Jak wskazuje si¢ w doktrynie,
oznacza to takze nakaz poszanowania intereséw tych oséb i niewykorzystywania ich
przymusowe;j sytuacji (Litwinski, Barta, Kawecki 2018, s. 259). Tymczasem w przypadku
tworzenia profili i przypisywania ich osobom bezrobotnym istnieje ryzyko popelniania
bleddéw, ktdrych konsekwencje ponosza te osoby (na co zreszta wskazuja doswiadczenia
w zakresie stosowania uchylonych obecnie polskich regulacji dotyczacych profilowania
pomocy dla bezrobotnych). Ma to zasadnicze znaczenie, poniewaz w ramach profilowania
statystycznego ustala si¢ prawdopodobienstwo znalezienia przez te osoby pracy na

10 Katalog tych danych ma charakter zamknigty i obejmuje: dane ujawniajace pochodzenie rasowe
lub etniczne, poglady polityczne, przekonania religijne lub §wiatopogladowe, przynalezno$¢ do zwigzkow
zawodowych, dane genetyczne, dane biometryczne stuzace jednoznacznej identyfikacji osoby fizycznej
oraz dane dotyczace zdrowia, seksualnosci lub orientacji seksualnej tej osoby. Artykul 9 rozporzadzenia
2016/679 ustanawia zakaz ich przetwarzania, przewidujac jednakze wyjatki (szerzej: Kuba 2018, s. 439
i n.; Litwinski, Barta, Kawecki 2018, s. 330 i n).

' W postanowieniu tym Trybunatl Konstytucyjny wyrazit istotne watpliwosci co do tego, czy
obowigzujace wowczas regulacje prawne w dostateczny sposob chronily dane osobowe bezrobotnych
poddanych procedurze profilowania.

12 Wsrdd zasad dotyczacych przetwarzania danych osobowych art. 5 ust. 1 rozporzadzenia 2016/679
wymienia m.in. zasad¢ zgodno$ci z prawem, rzetelnosci i przejrzystosci.
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podstawie danych demograficznych i spoteczno-ekonomicznych (Scopetta, Buckenleib
2018, s. 7). Oznacza to wigc, ze dokonuje sie prognozy'® perspektyw zatrudnienia tych
0s0b w przysztosci, co przy stosowaniu metod zautomatyzowanych oznaczaé bedzie, ze
decyzja w tym zakresie — w zaleznosci od doboru konkretnych narzedzi profilowania -
moze by¢ nawet podjeta bez udziatu czltowieka (a z calg pewnoscia bez udziatu osoby
zainteresowanej, tj. bezrobotnego).

Stosowane wobec bezrobotnych profilowanie w zalozeniu ma szacowac silne i stabe
strony bezrobotnego, dzigki czemu daje mozliwos¢ wstepnego wyznaczenia kierunku
podejmowanych dziatan aktywizujacych (Wojdylo-Preisner 2013, s. 11). W przypadku
profilowania statystycznego to algorytm ma mierzy¢ potencjal bezrobotnego, aby dopa-
sowa¢ pomoc do indywidulanych potrzeb i, w konsekwencji, jak najszybciej doprowadzi¢
do zatrudnienia. Niezaleznie od przyjetej koncepcji profilowania dochodzi do pewnej
segregacji 0sob bezrobotnych na grupy o zréznicowanym zakresie praw, co moze budzi¢
watpliwosci rowniez w kontekscie zasady rownego traktowania w zakresie dostepu do
oferowanych przez PSZ form wsparcia dla os6b bezrobotnych. Problematyka ta od lat
stanowi przedmiot regulacji prawnych z obszaru polityki rynku pracy o ponadnarodowym
zasiegu. Wypada przywola¢ konwencje nr 111 MOP z 1958 roku, dotyczaca dyskryminacji
w zakresie zatrudnienia i wykonywania zawodu (Dz.U. 1961, nr 42, poz. 218), w mysl ktorej
panstwa ja ratyfikujace zobowigzane sg do ustalenia i prowadzenia polityki zmierzajacej do
popierania réwnosci szans i traktowania w dziedzinie zatrudnienia i wykonywania zawodu
w celu wyeliminowania wszelkiej dyskryminacji w tym zakresie. Polityka ta winna by¢
stosowana m.in. w dziatalno$ci urzedéw poradnictwa zawodowego, szkolenia zawodowego
i posrednictwa pracy podlegajacych kontroli wiadzy panstwowej (art. 3 lit. e). Konwencja
nr 168 MOP z dnia 1 czerwca 1988 roku, dotyczaca popierania zatrudnienia i ochrony
przed bezrobociem, zobowigzuje z kolei do zapewnienia réwnego traktowania wszystkim
osobom chronionym, z zastrzezeniem jednak, iz zasada réwnego traktowania nie wyklucza
stosowania specjalnych srodkéw wobec niektorych kategorii bezrobotnych z uwagi na ich
szczeg6lng sytuacje na rynku pracy, co zostato wyrazone juz wczesniej w konwencjinr 111
(Serafin 2013, s. 124). W dokumentach unijnych' takze zwrécono uwage na koniecznosé
realizacji zasady rownego traktowania w obszarze polityki rynku pracy. Zakres przewidzianej
w nich ochrony przewiduje m.in. warunki dostgpu do zatrudnienia lub pracy na wlasny
rachunek oraz dostepu do wszystkich rodzajéw i szczebli poradnictwa zawodowego.

3 Zaznaczy¢ trzeba, ze przewidziana w art. 4 pkt 4 rozporzadzenia 2016/679 definicja profilowania
nie koncentruje si¢ wylacznie na ocenie czynnikéw o charakterze osobowym, ale wskazuje takze na
mozliwo$ci dokonywania prognozy, a wiec wnioskowania na przysztoé¢. Do takiego aspektu nie odnosit
sie art. 15 dyrektywy 95/46/WE, w ktorym byta mowa wylacznie o dokonywaniu oceny ww. czynnikéw.

'* Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 roku wprowadzajaca w zycie zasade réwnego
traktowania 0sob bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (Dz.Urz. UE L 2000, nr 180/22); dyrektywa
Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 roku, ustanawiajaca ogdélne warunki ramowe rownego trakto-
wania w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz.Urz. UE L 2000, nr 303/16); dyrektywa 2006/54/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 roku w sprawie wprowadzenia w Zycie zasady rownosci szans oraz
réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (Dz.Urz. UE L 2006, nr 204/23).
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W wymienionych regulacjach dostep do zatrudnienia rozumiany jest szeroko, obejmujac
rowniez dostep do ustug i instrumentéw rynku pracy oferowanych przez PSZ (Serafin 2013,
s.126in.). W polskim porzadku prawnym nalezy zwréci¢ uwage na dwa podstawowe akty
prawne odnoszace sie do tej materii — ustawe o promocji zatrudnienia oraz ustawe z dnia
3 grudnia 2010 roku o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie
réwnego traktowania (Dz.U. 2020, poz. 2156 tekst jedn., dalej: ,,ustawa réwnosciowa”).
Z art. 2a u.p.z. wynika, ze celem tej ustawy jest ochrona przestrzegania zasady réwnego
traktowania w dostepie do wszelkich ustug oraz instrumentéw rynku pracy i korzystaniu
znich (Goral 2016, s. 101). Podobnie w art. 8 ustawy réwnosciowej zakazuje sie nieréwnego
traktowania 0sob fizycznych w zakresie dostepu i warunkow korzystania z instrumentéw
i ustug rynku pracy, okreslonych w ustawie o promocji zatrudnienia.

Wprowadzony w Polsce system profilowania pomocy dla 0séb bezrobotnych godzit
w zasade rownego traktowania w zakresie dostepu do ustug i instrumentéw rynku pracy,
albowiem w zaleznosci od tego, do ktérego profilu pomocy algorytm zakwalifikowat
osobe bezrobotna, mogta mie¢ ona ograniczony dostep do konkretnych form pomocy.
Najbardziej bylo to widoczne w przypadku pierwszego i trzeciego profilu pomocy.
W regulacjach dotyczacych réwnego traktowania dopuszcza si¢ co prawda réznicowanie
sytuacji przez stosowanie specjalnych srodkéw wobec niektdrych grup bezrobotnych - nie
miesci sie jednak w tych kategoriach brak mozliwosci skorzystania z wiekszosci ustug
i instrumentéw rynku pracy (ewentualnie uzaleznianie skorzystania z nich od wystapienia
»uzasadnionych powodéw’, co pozostawia duzy stopien uznaniowosci). Nalezy wyraznie
odrézni¢ stosowanie pewnych dodatkowych rozwiazan kierowanych do grup ryzyka
na rynku pracy od ograniczenia dostepu do wigkszosci form wsparcia przewidzianych
w ramach aktywnej polityki rynku pracy. W konsekwencji, brak wsparcia ze strony PSZ
moze przyczyniac sie do utrwalenia bezrobocia - co z kolei stawia pod znakiem zapytania
wlasciwg realizacje prawa do pracy, posiadajacego wymiar prawa fundamentalnego,
uniwersalnego (O’Cinneide 2017, s. 99), niezbednego do urzeczywistnienia innych praw
czlowieka. Prawo do pracy znajduje swoje odzwierciedlenie na plaszczyznie prawa po-
nadnarodowego, jak i krajowego (Goéral 2011, s. 67 i n.). Nalezy zwrdci¢ uwage zwlaszcza
na art. 6 Migedzynarodowego paktu praw gospodarczych i spotecznych i kulturalnych
z dnia 19 grudnia 1966 roku (Dz.U. 1977, nr 38, poz. 169) oraz art. 1 Europejskiej Karty
Spotecznej z dnia 18 pazdziernika 1961 roku (Dz.U. 1999, nr 8, poz. 65), ktore naktadaja
na panstwa obowigzek podjecia krokéw niezbednych do osiggniecia pelnego zatrudnienia.
W Konstytucji RP w art. 65 ust. 5 réwniez wskazuje si¢ na obowiazek wladz publicznych
prowadzenia polityki zmierzajacej do pelnego produktywnego zatrudnienia przez
realizowanie programow zwalczania bezrobocia. Jednym z elementéw prawa do pracy jest
zatem prawo do pomocy w podjeciu zatrudnienia rozumiane jako mozliwo$¢ skorzystania
z mechanizméw prawnych, urzadzen i instytucji ulatwiajacych wyjscie z bezrobocia
(Goral 1994, s. 169). Zgadzajac si¢ z koncepcja kwalifikowanej pomocy dla pewnych grup
bezrobotnych znajdujacych si¢ w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji na rynku pracy (Supiot
1987, s. 185; Goral 1994, s. 184), nalezy jednak pamieta¢ o prawidlowym wdrazaniu tego
typu rozwigzan, tak aby nie dochodzilo do pogwalcenia podstawowych praw czlowieka.
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Majac na uwadze, jakie zagrozenia niesie ze sobg profilowanie w kontekscie podstawowych
praw 0sob bezrobotnych, zwlaszcza takich jak prawo do pracy i prawo do réwnego trakto-
wania w zakresu dostepu do ustug i instrumentdw rynku pracy czy tez prawo do ochrony
danych osobowych i prawo do prywatnosci, odnotowac warto, iz rozporzadzenie 2016/679
wprowadza pewne mechanizmy, majace stuzy¢ ochronie podmiotu danych osobowych.
Zaliczy¢ do nich w szczegolnosci wypada ustanowiony w art. 22 ust. 1 rozporzadzenia
2016/679 generalny zakaz zautomatyzowanego podejmowania decyzji w indywidualnych
przypadkach, a w sytuacjach okreslonych w ust. 2, stanowigcych wyjatki od tego zakazu,
obowigzek wdrozenia przez podmiot stosujacy profilowanie albo zagwarantowania przez
prawodawce (w zaleznosci od wyjatku) odpowiednich $rodkéw ochrony praw, wolnosci
i prawnie uzasadnionych intereséw podmiotu danych osobowych. Jak wynika z motywu 71
rozporzadzenia 2016/679, chodzi tutaj o srodki techniczne i organizacyjne zapewniajace
w szczegdlnosci korekte nieprawidlowosci w danych i zmniejszajace maksymalnie ryzyko
bledéw oraz zapobiegajace skutkom, takim jak m.in. dyskryminacja. Z cala pewnoscia
generalny zakaz zautomatyzowanego podejmowania decyzji zwigzanych z danymi
wrazliwymi (art. 22 ust. 4 rozporzadzenia 2016/679) ma z zalozenia ograniczy¢ ryzyko
dyskryminacji. Takze sformulowany explicite obowiazek powiadomienia podmiotu danych
m.in. o okolicznosci zautomatyzowanego podejmowania decyzji oraz o konsekwencjach
tego rodzaju profilowania (art. 13 ust. 2 lit. f oraz art. 14 ust. 2 lit. g rozporzadzenia
2016/679), jak réwniez obowigzek przeprowadzenia oceny skutkow takiego profilowania
dla ochrony danych osobowych (art. 35 rozporzadzenia 2016/679), powinny wplynaé
na wigkszg rzetelnos¢ i przejrzystos¢ procedur profilowania - takze tych, ktérym moga
by¢ w przysztosci poddawane osoby bezrobotne.

Podsumowanie

Zainteresowanie wykorzystywaniem profilowania w obszarze polityki rynku pracy bedzie
stale rosng¢ w zwigzku z koniecznoscig poprawy efektywnosci kosztowej $wiadczonych
ustug. Nie bez znaczenia bedzie takze zwigkszone zapotrzebowanie na ustugi PSZ zwigzane
z okresowym wzrostem bezrobocia. Oznacza to poleganie w coraz wigkszym stopniu na
modelach predykcyjnych opartych na danych w celu podejmowania zautomatyzowanych
decyzji (Zliobaité 2017, s. 1060-1089). Poza funkcjonujacymi od lat metodami profilo-
wania statystycznego rozwijaja si¢ modele profilowania oparte na sztucznej inteligencji
i wykorzystujace techniki uczenia maszynowego. Zostaly juz przeprowadzone badania
(Desiere, Struyven 2021), w ktérych podnosi sie, ze modele profilowania oparte na sztucznej
inteligencji wprowadzaja ,statystyczng” dyskryminacje'®, polegajaca na tym, zZe osoby
bezrobotne, ktére nalezg do grupy defaworyzowanej (np. migranci, niepelnosprawni, osoby
starsze), s3 bardziej narazone na bledne zakwalifikowanie jako bezrobotni wysokiego ryzyka.

5 Dyskryminacja w badaniu jest definiowana jako odsetek 0s6b poszukujacych pracy, ktore naleza do
okreslonej grupy i znajduja prace ex post, ale sa btednie sklasyfikowane jako osoby bezrobotne wysokiego
ryzyka, w stosunku do tego odsetka w grupie dominujacej.



PROFILOWANIE POMOCY DLA BEZROBOTNYCH — DOTYCHCZASOWE DOSWIADCZENIA | NOWE WYZWANIA...

Zwraca sie réwniez uwage, ze systemy profilowania statystycznego maja ograniczenia
zwigzane z opoznieniem w aktualizacji danych, brakiem dokladnosci i przejrzystosci.
Automatyczne decyzje sg tak dobre, jak uzyte dane - a te s reprezentatywne dla
przesztosci, ale niekoniecznie dla terazniejszoéci lub przysziosci. Modele profilowa-
nia muszg by¢ zatem regularnie aktualizowane. Ponadto podnosi sie, ze trudnosci
w skontrolowaniu lub zrozumieniu algorytmu czy zastosowanej metody statystycznej
moga powodowac brak przejrzystosci, zwlaszcza gdy sg stosowane techniki uczenia
maszynowego (Desiere, Langenbucher, Struyven 2019, s. 27). Wreszcie niezwykle istotna
jest jako$¢ wykorzystywanych algorytmoéw, na co zwrdcili uwage polscy naukowcy,
dokonujac badania krajowego profilowania pomocy dla bezrobotnych i wykazujac, iz
zostaly popelnione podstawowe bledy przy konstrukcji algorytméw i zbieraniu danych
(Sztandar-Sztanderska, Kotnarowski, Zielenska 2021, s. 89-110).

W tym kontekscie szczegdlnie wazne wydaje sie uwzglednianie odpowiednich gwa-
rancji w zakresie poszanowania praw i wolnosci 0s6b bezrobotnych w projektowanych
w przyszloéci regulacjach, jesli miatyby one dopuszczaé w przedmiotowym obszarze
profilowanie, by¢ moze oparte rdwniez na sztucznej inteligencji. Wprawdzie przepisy
o ochronie danych osobowych przewiduja aktualnie pewne instrumenty ochrony,
jednakze istotna jest rowniez jako$¢ nowych rozwigzan prawnych, tak aby jednostka —
w tym przypadku osoba bezrobotna — poddawana profilowaniu nie byta pozbawiona
mozliwosci korzystania z adekwatnych srodkéw ochrony.
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