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1. Wprowadzenie

Sprawy o dyskryminacje sg wyjgtkowo trudne do udowodnienia. Zachowania noszgce znamie nieuprawnio-
nego nieréwnego traktowania niejednokrotnie majg bowiem miejsce za zamknietymi drzwiami zakfadu
pracy, w relacjach pomiedzy dwiema osobami, np. urzednikiem-petentem, pracodawca- pracownikiem,
lekarzem-pacjentem. Zazwyczaj brak jest swiadkdéw tego zdarzenia i ofiara dyskryminacji moze jedynie zdac
relacje z tego, czego doswiadczyta, postugujac sie ,,stowem przeciwko stowu”. W takich sytuacjach tradycyj-
ne metody dowodzenia mogg sie okazaé niewystarczajgce. Jezeli nawet sg swiadkowie, czesto nie chcg oni
zeznawac w sadzie. Pokrzywdzony nie dysponuje takze najczesciej dokumentami potwierdzajgcymi fakt
zaistnienia dyskryminacji czy nagraniami rejestrujgcymi dyskryminujgce praktyki.

Dyskryminacja jest zjawiskiem niedookreslonym, biorgcym sie z subiektywnego odczucia osoby
dyskryminowanej, nieraz trudnym do zamkniecia w ramy prawne i jeszcze trudniejszym do udowodnienia
przed sgdem. Motyw, ktory byt przyczyng odmiennego traktowania, zazwyczaj istnieje jedynie w umysle
sprawcy dyskryminacji. Stad wykazanie, ze podstawg innego traktowania byta konkretna cecha prawnie
chroniona, moze okaza¢ sie realnym problemem®. Trudnoéci dowodowe pojawiajg sie szczegdlnie, gdy ma-
my do czynienia z dyskryminacjg posrednig — czesciej wystepujaca, ukrytg, bardziej zawoalowang forma
nieuzasadnionego nierownego traktowania. Dyskryminacja bezposrednia ze wzgledu na rase, pochodzenie
narodowosciowe czy etniczne wystepuje stosunkowo rzadko, cho¢ jej przypadki wcigz sie zdarzajg. Jako
przyktad mozna wskazaé chociazby wydarzenia z przetomu 2010 i 2011 roku w Poznaniu, kiedy nie wpusz-
czono Roméw do kilku lokali gastronomicznych otwarcie wskazujgc na ich pochodzenie etniczne jako przy-
czyne odmowy’. Podobnie w sprawie Feryn® Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uznat, ze mamy do
czynienia z dyskryminacjg bezposrednig. W takich sprawach udowodnienie nieuzasadnionego nieréwnego
traktowania jest o tyle prostsze, ze ma miejsce wyrazne wskazanie cechy prawnie chronionej, ze wzgledu
na ktérg podmiot dopuszczajacy sie dyskryminacji odmiennie traktuje dang grupe czy jednostke. Inaczej
jednak przedstawia sie sytuacja, kiedy zachodzi przypadek dyskryminacji posredniej. Tutaj szczegdlne zna-
czenie ma przesuniecie ciezaru dowodu na strone pozwang oraz wykorzystanie innych, nietradycyjnych
srodkéw dowodowych, dzieki ktérym strona powodowa moze uprawdopodobni¢ fakt dyskryminacji. Dzieje
sie tak, gdyz w przypadku dyskryminacji posredniej ofiara dyskryminacji zazwyczaj nie dysponuje danymi,
ktdre potwierdzatyby, iz pozornie neutralne kryterium czy praktyka powoduje w jej przypadku szczegdlnie

niekorzystng sytuacje. Bez przesuniecia ciezaru dowodu w wielu sprawach nie udatoby sie w ogdle dowiesc

! Podrecznik europejskiego prawa o niedyskryminacji, Agencja Praw Podstawowych i Rada Europy 2010, str. 134.

‘W sprawie jednej z ofiar sad | instancji dnia 24 pazdziernika 2011 r. oddalit powddztwo, uznajac, ze witascicielce klubu
nie mozna przypisa¢ odpowiedzialnosci za dziatania zatrudnianych przez nig ochroniarzy. W dniu 29 lutego 2012 r. Sad
Apelacyjny uchylit wyrok sgdu | instancji uznajac, ze wtascicielka klubu nie wpuszczajgc do niego Romow dopuscita sie
dyskryminacji, za co musi przeprosi¢ oraz zaptaci¢ 10 tys. zt zados¢uczynienia na rzecz Wielkopolskiego Stowarzyszenia
Kulturalno-Oswiatowego Polskich Romdéw. Sprawe monitoruje Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, wiecej na stronie
http://www.hfhrpol.waw.pl/dyskryminacja/home/strona-6.

3 Wyrok z 10.7.2008 r. w sprawie C- 54/07 Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding przeciwko
Firma Feryn NV.
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nieréwnego traktowania, bowiem to strona powodowa jest w posiadaniu informacji wskazujgcych na okre-
$lone rdznicowanie. Przyktadem tego moze by¢ dyskryminacja pracownikdw w kwestii wynagrodzenia
przez pracodawce przyznajgcego nagrody i premie pieniezne, z pozoru wszystkim zatrudnionym, ale fak-
tycznie tylko tym, ktdrzy sg w petni dyspozycyjni. Takie uksztattowanie elementéw wynagrodzenia prowadzi
do sytuacji, ze pracownicy — matki lub ojcowie matych dzieci, mniej dyspozycyjni od swoich bezdzietnych
kolegdéw czy kolezanek z pracy, rzadziej lub wcale otrzymujg bonusy, co wptywa na wymiar ich pensji. W
tym przypadku pracownik dochodzacy swoich roszczen nie bedzie mégt wykazac przed sadem, ze faktycz-
nie jego sytuacja w poréwnaniu z innymi jest gorsza, gdyz nie bedzie miat dostepu do dokumentacji pra-
cowniczej (umowy, paski ptac, charakterystyka osdb zatrudnionych) bedacej w posiadaniu pracodawcy.
Dzieki zasadzie przeniesionego ciezaru dowodu to pozwany pracodawca bedzie musiat udowodnic, ze nie
dyskryminowat udostepniajgc konkretne dane.

Inng przeszkodg w skutecznym dochodzeniu swoich praw przed sgdami i organami jest niska swia-
domos¢ kwestii zwigzanych z réwnym traktowaniem, nawet wsrdd prawnikéw, sedziéw, adwokatéow czy
radcéw prawnych profesjonalnie zajmujacych sie swiadczeniem pomocy prawnej. Tymczasem mozemy sie
spodziewaéd, ze spraw o nierdwne traktowanie bedzie przybywaé¢ w polskich sgdach (nie tylko w sadach
pracy), szczegblnie z uwagi na wejscie w zycie w dniu 1 stycznia 2011 roku nowego prawa antydyskrymina-
cyjnego — ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw UE w zakresie réwnego trak-

towania”.

2. Rozktad ciezaru dowodu

Zgodnie z ogdlng zasadg roztozenia ciezaru dowodu, w toku postepowania strony zobowigzane sg dowiesé
przytaczane przez nie fakty i okolicznosci sprawy, z ktdrych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne.
Koncepcja ciezaru dowodu (onus probandi) dotyczy mozliwosci uznania przez sad za stwierdzone jedynie
tych faktow, ktére zostaty dowiedzione oraz nieuwzglednienia tych faktdw, ktére dowiedzione nie zostaty’.
W sprawach o dyskryminacje punkt ciezkosci rozktada sie inaczej, gdyz nastepuje tzw. przerzucenie ciezaru
dowodu. Oznacza to, ze powdd ma obowigzek jedynie uprawdopodobni¢, a nie udowodnic, fakt zaistnienia
dyskryminacji, natomiast to pozwany musi udowodnic¢, ze nie dyskryminowat, albo tez ze nieréwne trakto-
wanie byto obiektywnie uzasadnione. Zgodnie z tg zasadg sad powinien uznac, ze doszto do dyskryminacji

nawet, jesli powdd jedynie przedstawi fakty, z ktérych sgd wywnioskuje, ze dyskryminacja mogta mieé miej-

* Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowa-
nia, Dz. U. z 2010 r., Nr 254, poz. 1700. W 2011 r. do sgdéw okregowych i rejonowych wptyneto tacznie 30 spraw o
przyznanie odszkodowania na podstawie art. 13 ustawy. Sady zatatwity 17 spraw, w tym 9 spraw oddalono, 3 sprawy
zwrécono, 1 sprawe odrzucono i 2 umorzono. 13 spraw pozostato do zatatwienia w roku 2012, informacje uzyskane na
podstawie interpelacji poselskiej, http://orka2.sejm.gov.pl/1Z7.nsf/main/6009A444.

> M. Zima-Parjaszewska, Postepowania sqdowe o dyskryminacje oséb LGBT w zatrudnieniu — wybrane problemy, w: K.
Smiszek (red.), Dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamosc ptciowqg w zatrudnieniu, Kampania Prze-
ciwko Homofobii, Warszawa 2011, str. 57.
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sce, a pozwany nie podwazy stusznosci tego wnioskowania®. Sad w toku analizy sprawy korzysta ze zwy-
ktych domnieman faktycznych, czyli opartych na doswiadczeniu zyciowym przekonaniu, ze w typowym
przebiegu wydarzen okreslone postepowanie mogto miec¢ zwigzek z dziataniem dyskryminacyjnym. Jezeli
pozwany nie zdota obali¢ tego domniemania, sad powinien stwierdzi¢ zaistnienie przypadku dyskryminacji’.
Przerzucenie ciezaru dowodu na pozwanego ma na celu utatwienie uzyskania przez powoda prawne;j
ochrony przed dyskryminacjg oraz umozliwienie skutecznego dochodzenia swoich praw. Zobowigzanie
pozwanego do ponoszenia czesci ciezaru dowodowego natozonego na powoda jest zatem warunkiem efek-
tywnego i rzeczywistego funkcjonowania materialnych gwarancji niedyskryminacji.

Po zaprezentowaniu przez powoda faktéw, ktére wskazywatyby na jego nierowne potraktowanie,
czyli w momencie, kiedy zostanie ustanowione domniemanie dyskryminacji, strona przeciwna powinna
udowodnic, ze dyskryminacja w rzeczywistosci nie miata miejsca. Tak wyrazony obowigzek jest jednak co
najmniej niejasny. Bowiem moze by¢ trudno udowodnié, ze nie zrobito sie czego$ lub co$ nie miato miejsca®.
Udowodnienie tego powinno sie odbywac poprzez ztozenie wyjasnien, co sie wydarzyto (lub co sie nie zda-
rzyto) oraz przedstawienie dowoddw na poparcie tych twierdzen. Moze to sie odby¢ np. poprzez przekaza-
nie dodatkowych wyjasnien do tego, co przedstawita strona powodowa lub uzupetnienie obrazu przez nig
zarysowanego, badz tez zaprezentowanie faktow w innym swietle, z innej perspektywy. Na przyktad w jed-
nej ze spraw kandydatka starajgca sie o prace zarzucita, ze z uwagi na wyznawang przez nig religie (islam) i
fakt noszenia chusty podczas rozmowy kwalifikacyjnej byta szczegétowo wypytywana o te kwestie: dlaczego
ja nosi, co robi w sytuacji, gdy ludzie sg temu przeciwni. Kiedy nie otrzymata pracy, wystgpita do dunskiego
organu rownos$ciowego ze skargg na dyskryminacje z powodu wyznania/religii. W toku postepowania wyja-
$niajgcego pracodawca potwierdzit, ze rzeczywiscie zadawat kandydatce te pytania, jednak powodem tego
byta potrzeba sprawdzenia jej reakcji. Gdyby bowiem otrzymata prace, musiataby zmierzy¢ sie z klientami,
ktdrzy mogliby o to pytac i nie byliby zbyt delikatni w swoich uwagach. Pracodawca uwazat, ze umiejetnos¢
radzenia sobie z krytykg czy napastliwymi pytaniami ze strony klientdw byta istotnym czynnikiem, ktéry brat
pod uwage w toku rekrutacji przy podejmowaniu decyzji o zatrudnieniu. To wyjasnienie pracodawcy w po-
wigzaniu z faktem, ze inne kandydatki rowniez byty pytane o chusty, a jedna z nich zostata w konsekwencji
zatrudniona, wystarczyto do obalenia zarzutu dyskryminacji’.

Przeniesienie ciezaru dowodu ma szczegélne znaczenie w sprawach o dyskryminacje posrednig. W

przypadku tej formy dyskryminacji nalezy wykazaé, ze okreslone kryteria, wymogi czy praktyki majg niepro-

e Opinia prawna Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka w sprawie z powddztwa Mirostawa Harasyma przeciwko Przed-
siebiorstwu Panstwowej Komunikacji Samochodowej w Bytowie w zwigzku z apelacjg powoda od wyroku Sadu Rejo-
nowego w Cztuchowie z dnia 10 listopada 2006 r. (sygn. akt P 284/06) o uznanie za bezskuteczne wypowiedzenia
umowy o prace, rozdziat ,Przesuniecie ciezaru dowodu”, pkt 31.

7 Ibidem.

® M. van den Brink, Accusations of discrimination and the shifting burden of proof, Working Paper for the ERA Meeting
5-6 November 2007, Trier, str. 6.

? Ibidem, str. 7.
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porcjonalnie niekorzystny wptyw na okreslong grupe. Dlatego w takich sprawach pomocne mogg sie okazac
dane statystyczne, o ktérych mowa bedzie dalej. Bowiem aby wystgpi¢ z domniemaniem, ze miata miejsce
dyskryminacja posrednia, powdd moze przedstawi¢ dowody statystyczne potwierdzajgce ogdlne schematy

odmiennego traktowania™.

2.1. Ciezar dowodu w swietle antydyskryminacyjnego prawa Unii Europejskiej
Zasada rozktadu ciezaru dowodu w sprawach o nieréwne traktowanie jest ugruntowana w systemie praw-
nym Unii Europejskiej. Tematyka ta jest réwniez przedmiotem zainteresowania Rady Europy — mowa prze-
de wszystkim o zakazie dyskryminacji zawartym w art. 14 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Co praw-
da przepisy Konwencji ani jej protokotéw dodatkowych nie regulujg kwestii proceduralnych, w tym przy-
padku zwigzanych z dowodzeniem i rozktadem ciezaru dowodu, jednakze Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka wypowiedziat sie na ten temat przy okazji kilku spraw, co stanowi przedmiot dalszych rozwazan.
Prawo Unii Europejskiej przewiduje expressis verbis obowigzek odwrdcenia ciezaru dowodu. Dyrek-
tywy antydyskryminacyjne Unii Europejskiej, w tym Dyrektywa 2000/43", Dyrektywa 2000/78"* oraz Dyrek-
tywa 2002/73" przewiduja zasade przerzucenia ciezaru dowodu z powoda na pozwanego w sprawach dys-
kryminacyjnych. Jeszcze zanim przyjete zostaty te instrumenty prawne, kwestie dowodowe uregulowane
zostaty w dyrektywie Rady 97/80/WE z dnia 15 grudnia 1997 r. dotyczacej ciezaru dowodu w przypadku
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢*. Jej preambuta w pkt 4-7 zawiera informacje na temat konsultacji spo-
tecznych w sprawie tresci dyrektywy, wskazujgc nastepnie cel wprowadzenia uregulowania w sprawie roz-
ktadu ciezaru dowodu. Punkt 7 stanowi, ze Zgodnie z postanowieniami art. 1 Porozumienia Wspdlnota i
Panstwa Cztonkowskie postawity sobie za cel, miedzy innymi, poprawe warunkdéw Zycia i pracy; skuteczne
wprowadzenie w zycie zasady rownosci traktowania mezczyzn i kobiet przyczynitoby sie do osiggniecia tego
celu. Wynika z tego, ze celem wprowadzenia reguty odwrdconego ciezaru dowodu jest zapewnienie realiza-
cji zasady rownosci w praktyce, co w przypadku odmiennego uregulowania, mogtoby sie okaza¢ iluzoryczne.
Potwierdza to punkt 17 (Strony skarigce mogtyby byc¢ pozbawione skutecznych srodkow realizacji zasady
rownosci traktowania przed sqdami krajowymi, jezeli skutkiem przedstawienia dowodu jawnej dyskrymina-
cji nie bytoby przesuniecie na strone pozwangq ciezaru dowodu, Ze jej praktyka nie jest w rzeczywistosci dys-

kryminujgca) oraz punkt 18 preambuty dyrektywy (Trybunat Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich przyjgt

10 Podrecznik europejskiego prawa o niedyskryminacji, op. cit.

1 Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajgcg w zycie zasade réwnego traktowania osdb
bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne.

12 Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajgca ogdlne warunki ramowe réwnego traktowa-
nia w zakresie zatrudnienia i pracy.

B Dyrektywa 2002/73/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 wrzesnia 2002 zmieniajaca dyrektywe Rady
76/207/EWG w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do
zatrudnienia, ksztatcenia i awansu zawodowego oraz warunkdw pracy.

1 Dyrektywa Rady 97/80/WE z dnia 15 grudnia 1997 r. dotyczaca ciezaru dowodu w sprawach dyskryminacji ze wzgle-
du na pte¢, Dziennik Urzedowy L 014, 20/01/1998 P. 0006 — 0008.
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wiec, ze zasady dotyczqce ciezaru dowodu muszq by¢ dostosowane w odniesieniu do niewgtpliwych przy-
padkdw dyskryminacji oraz ze dla skutecznego stosowania zasady réwnosci traktowania ciezar dowodu
musi przejs¢ na strone pozwang, jezeli przedstawiony jest dowdd takiej dyskryminacji). W dyrektywie takze
stusznie wskazano, o czym byta mowa wczesniej, ze o wiele trudniej jest udowodnié dyskryminacje, jezeli
jest ona posrednia (pkt 19).

Artykut 1 dyrektywy 97/80 potwierdza zatozenie przyjete w preambule i wskazuje jej cel, ktérym
jest zapewnienie, ze dziatania podjete przez Panstwa Cztonkowskie dla realizowania zasady réwnosci trak-
towania majg sie stac skuteczniejsze, aby umozliwi¢ wszystkim osobom, ktére uznajg, ze w stosunku do nich
naruszona zostata zasada rownosci traktowania, potwierdzenie ich praw w procesie sqdowym po wyczerpa-
niu mozliwosci przed innymi wtasciwymi organami. W zwigzku z tym panstwa cztonkowskie sg zobowigzane
zapewni¢ ofiarom dyskryminacji gwarancje ochrony ich praw, precyzujac, ze w sytuacji, gdy przedstawiq
przed sqdem lub innym wtasciwym organem fakty, z ktérych mozna domniemywac istnienie bezposredniej
lub posredniej dyskryminacji, zadaniem strony pozwanej bedzie udowodnienie, ze zasada rownosci trakto-
wania nie zostata naruszona (art. 4 ust. 1). Dyrektywa wyjasnia takze, ze panstwa cztonkowskie moga
wprowadzaé zasady dowodowe korzystniejsze dla strony skarzgcej (art. 4 ust. 2). Termin wdrozenia dyrek-
tywy 97/80 zostat wyznaczony na dzien 1 stycznia 2001 roku. Polska, przystepujgc do Unii Europejskiej w
2004 roku i dokonujgc nowelizacji kodeksu pracy, wdrozyta postanowienia niniejszej dyrektywy w obszarze
zatrudnienia.

Jezeli chodzi o tzw. dyrektywe rasowsg, pkt 21 uzasadnienia preambuty okresla cel polityczny stojgcy
u podstaw przerzucenia ciezaru dowodu. Jest nim, podobnie jak w przypadku dyrektywy 97/80, skutecznosc¢
stosowania zasady réwnego traktowania. Zgodnie z art. 8 ust. 1 panstwa cztonkowskie zobowigzane s3 za-
tem podejmowac takie srodki, ktore sq niezbedne, zgodnie z ich krajowymi systemami prawnymi, w celu
zapewnienia, ze gdy osoba, ktora uwaza sie za pokrzywdzong nieprzestrzeganiem wobec niej zasady row-
nego traktowania i przedstawia przed sqdem lub wtasciwym organem fakty, z ktérych mozna domniemywac
istnienie bezposredniej lub posredniej dyskryminacji, to na stronie pozwanej ciqzy udowodnienie, ze zasada
réwnego traktowania nie zostata naruszona. Dyrektywa takze wskazuje, ze przepis ten nie stanowi prze-
szkody dla panstwa cztonkowskiego, aby ustanowito ono zasady dowodowe bardziej korzystne dla powoda.
(art. 8 ust. 2). Zasady odwrdconego ciezaru dowodu nie stosuje sie natomiast do postepowan karnych (art.
8 ust. 3). Panistwa Cztonkowskie mogg nie stosowaé zasady odwréconego ciezaru dowodu do postepowan,
w ktdrych ustalenie faktéw nalezy do sadu lub wtasciwego organu (art. 8 ust. 5). Dla przyktadu, we Francji
(ale tez i w Polsce) zasady odwrdconego ciezaru dowodu nie stosuje sie w postepowaniu administracyjnym,
ktdre ma charakter inkwizycyjny i wida¢ wyraznie sformutowany obowigzek organu do rzetelnego przepro-
wadzenia postepowania dowodowego, co oznacza inicjowanie i przeprowadzanie niezbednych dowoddw z

urzedu. W tym przypadku nie mozna méwic¢ nawet o rozktadzie ciezaru dowodu, gdyz brak w tej procedurze
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jakichkolwiek elementéw zasady kontradyktoryjnosci — w postepowaniu administracyjnym to organ dziata-
jac jak inkwizytor, ma obowigzek zgromadzi¢ wszelkie dowody.

Artykut 10 dyrektywy nr 2000/78 wprowadza zasade odwrdconego ciezaru dowodu stanowigc, ze
do udowodnienia, iz nie wystgpito pogwatcenie zasady rownego traktowania, zobowigzana jest strona po-
zwana w przypadku, gdy ofiary dyskryminacji ustalg przed sqgdem Ilub innym wtasciwym organem fakty,
ktdre nasuwajq przypuszczenie o zaistnieniu bezposredniej i posredniej dyskryminacji. Zatem gdy powdd
wykaze takie fakty (domniemanie dyskryminacji), na pozwanego przerzucany jest ciezar dowiedzenia, ze
zasada rownego traktowania nie zostata naruszona, lub tez réznica w traktowaniu nie stanowita w tym
przypadku dyskryminacji. Oznacza to, ze pozwany musi wykazaé, ze nie doszto do naruszenia zakazu dys-
kryminacji, a gorsze traktowanie (lub uprzywilejowanie) oparte byto na obiektywnych przestankach niema-
jacych zwigzku z dang cechg prawnie chroniona.

Warto zwrdci¢ uwage, ze rozwigzanie przyjete w dyrektywach dotyczacych réwnego traktowania
odpowiada podejsciu przyjetemu we wczesniejszej dyrektywie w sprawie ciezaru dowodu, jak rowniez w
linii orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu, ale
takze Komisji Praw Cztowieka Organizacji Narodéw Zjednoczonych czy Ogdlnoamerykanskiego Trybunatu

Praw Cztowieka™.

2.2. Rozktad ciezaru dowodu w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka
Problematyka dowodzenia dyskryminacji pojawia sie w orzeczeniach zaréwno Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka (ETPC), jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE). Oba Trybunaty stusznie
zauwazyly, ze w sprawach o nieréwne traktowanie pokrzywdzeni natrafiajg na szczegdlne trudnosci dowo-
dowe i w obu porzadkach prawnych, zaréwno Rady Europy, jak i Unii Europejskiej, kwestie dowodowe w
sprawach o nieréwne traktowanie wymagajg specjalnej uwagi. Orzeczenia w tej materii nie sg co prawda
liczne, ale po pierwsze, warto przeanalizowaé, w jaki sposdb wyinterpretowana zostata i nastepnie rozu-
miana przez TSUE zasada odwrdconego ciezaru dowodu, jeszcze zanim przyjete zostaty tzw. dyrektywy
rownosciowe. Po drugie, w orzeczeniach ETPC i TS UE zaobserwowa¢ mozna interesujacg ewolucje w do-
puszczaniu réznych srodkéw dowodowych w sprawach dyskryminacyjnych, np. danych statystycznych, o
czym mowa bedzie nizej.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej bardzo wczesnie zrozumiat, ze w sprawach, w ktérych
mamy do czynienia z nieuzasadnionym nierédwnym traktowaniem, ofiara dyskryminacji moze napotykaé na

szczegblne problemy w trakcie procesu, jezeli ciezar dowodu bedzie spoczywat wtasnie na niej. Zostato to

15 Opinia prawna Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka..., pkt 36.
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podkreslone w wyroku z 1989 r. w sprawie Danfoss'® dotyczacej réznicowania wynagradzania pracowni-
kéw ze wzgledu na staz pracy. W uzasadnieniu orzeczenia Trybunat wskazat, ze w sytuacji, kiedy system
wynagradzania nie jest przejrzysty i nie pozwala na zidentyfikowanie kryteridw, jakimi pracodawca sie po-
stuzyt réznicujgc wynagrodzenia pracownikdéw, to ciezar udowodnienia braku dyskryminacji spoczywa na
pracodawcy. Natomiast pracownik musi jedynie wykazaé, ze przecietne wynagrodzenie pracownikéw jednej
z ptci jest nizsze niz pracownikéw pfci przeciwnej, w poréwnaniu z odpowiednio duzg liczbg pracownikdw.
Zasada ta, po raz pierwszy tak wyraznie wyartykutowana, zostata w pdzniejszym czasie zapisana wprost w
przepisach dyrektyw antydyskryminacyjnych. Zanim jednak zostaty one przyjete, wypracowana linia orzecz-
nicza zostata uwzgledniona w dyrektywie dotyczgcej ciezaru dowodu w sprawach dyskryminacji ze wzgledu
na pte¢ (97/80/WE)".

W kontekscie tej dyrektywy warto jeszcze raz podkresli¢, ze bardzo czesto ofiara dyskryminacji nie
ma mozliwosci dowiedzenia dyskryminacji, poniewaz w wiekszosci przypadkow nie ma dostepu do informa-
cji niezbednych do jej udowodnienia. Przyktadowo, w sprawie o dyskryminacje w zatrudnieniu pracownik
nie ma dostepu do dokumentéw czy informacji dotyczacych warunkdw zatrudnienia czy wynagradzania
innych pracownikéw, co utrudnia, a czesto wrecz uniemozliwia mu dowiedzenie przed sadem, ze zostat
potraktowany w sposéb odmienny od innych pracownikéw wtasnie ze wzgledu na posiadang przez niego
dang ceche prawnie chroniong. Dlatego bardziej racjonalne jest, by to pracodawca byt zobowigzany wyka-
za¢ obiektywne powody, ktdre staty sie podstawag odmiennego traktowania, niz wymaganie, by powdd
udowodnit, ze czynniki takie nie wystepowaty.

Ciekawym orzeczeniem ilustrujgcym to zagadnienie, w ktorym Trybunat odpowiedziat na pytanie
prejudycjalne dotyczace dyrektywy 97/80, jest sprawa Kelly przeciwko National University of Ireland™.
Sprawa dotyczyta sporu miedzy Patrickiem Kellym a Panstwowym Uniwersytetem Irlandii z powodu odmo-
wy wydanej przez uniwersytet ujawnienia dokumentow dotyczgcych procesu selekcji kandydatéw ubiegaja-
cych sie o ksztatcenie zawodowe. Patrick Kelly, wykwalifikowany nauczyciel, ztozyt na ww. uniwersytecie
podanie o przyjecie go na studia magisterskie w zakresie nauk spotecznych dla pracownikéw socjalnych,
jednak zostato ono odrzucone. Kelly poczut sie zdyskryminowany i wystgpit na droge sagdowa. Jednoczesnie
ztozyt do sgdu wniosek, w ktérym zazadat od uniwersytetu odpiséw dokumentéw zgromadzonych w toku
rekrutacji (m.in. odpiséw zarchiwizowanych podan, kart punktacyjnych kandydatéw). Wniosek o ujawnienie
dokumentdéw zostat oddalony, od czego Kelly sie odwoftat i jednoczesnie ztozyt do sadu odwotawczego

whniosek o wystgpienie do Trybunatu Sprawiedliwosci UE z pytaniem prejudycjalnym. Sad krajowy, majac

16 Wyrok ETS z dnia 17.10.1989 r., Handels-og Kontorfunktionzerernes Forbund | Danmark przeciwko Dansk Ar-
bejdsgiverforening (,,Danfoss”), sygn. C-109/88, http://eur-
lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnumdoc&numdoc=61988J0109&Ig=en.

v Pdzniejsze orzeczenia w sprawach dotyczacych zagadnienia kryterium stazu pracy, nie pokrywajg sie jednak ze sta-
nowiskiem zajetym w wyroku w sprawie Danfoss, patrz m.in. sprawa Nimz, Gerster i Kording, Nikoloudi.

1 Wyrok TSUE z 21.07.2011 r. Patrick Kelly p. National University of Ireland (University College, Dublin), sprawa C-
104/10.
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watpliwosci, czy oddalenie wniosku o ujawnienie dokumentéw jest zgodne z prawem unijnym, zwrdcit sie
do TSUE z nastepujgcym pytaniem (jednym z pieciu): czy art. 4 ust. 1 dyrektywy 97/80 uprawnia kandydata
ubiegajgcego sie o ksztatcenie zawodowe, ktéry uwaza, ze odmdwiono mu dostepu do ksztatcenia zawo-
dowego, poniewaz nie zastosowano w stosunku do niego zasady rownego traktowania, do uzyskania infor-
macji o odpowiednich kwalifikacjach innych kandydatéw na przedmiotowe studia, tak aby kandydat ten
mogt ,,przedstawi¢ przed sadem lub innym wtasciwym organem stan faktyczny, z ktérego mozna domnie-
mywac istnienie bezposredniej lub posredniej dyskryminacji”? Innymi stowy TSUE miat rozstrzygnaé, czy
odmowa uzyskania dokumentéw, bedgcych w posiadaniu uniwersytetu, nie narusza gwarancji procesowych
Patricka Kelly’ego, czyli wyrazonej w dyrektywie zasady odwréconego ciezaru dowodu.

Trybunat po przeanalizowaniu sprawy zauwazyt, ze na osobie, ktéra uwaza sie za pokrzywdzong z
uwagi na naruszenie zasady réwnego traktowania, spoczywa obowigzek przedstawienia faktow, z ktorych
mozna domniemywac istnienie bezposrednie]j lub posredniej dyskryminacji. Jedynie w przypadku, gdy oso-
ba ta przedstawi takie fakty, do osoby pozwanej nalezy udowodnienie, ze nie miato miejsca naruszenie
zasady niedyskryminacji. Celem dyrektywy 97/80 jest zapewnienie, by dziatania podejmowane przez pan-
stwa cztonkowskie dla realizowania zasady réwnosci byty skuteczne, stagd wprowadzenie reguty odwrdco-
nego ciezaru dowodu. Zatem panstwa cztonkowskie nie mogg stosowaé regulacji, mogacych zagrozic reali-
zacji celdw wytyczonych przez dang dyrektywe i w konsekwencji pozbawié j3 jej skutecznosci. Jednakze w
rozpatrywanej sprawie Trybunat uznat, ze wyktadni ww. przepisu dyrektywy nalezy dokonywac w ten spo-
soéb, ze nie uprawnia on kandydata, ktéremu odmdwiono ksztatcenia zawodowego, do uzyskania specyficz-
nych informacji posiadanych przez uniwersytet, tak aby mogt on uprawdopodobni¢ fakt dyskryminacji. Co
wazne, Trybunat wskazat, ze nie mozna jednak wykluczyé, ze odmdwienie przez strone pozwang dostepu do
informacji w kontekscie przedstawiania takich faktow moze zagrozic¢ realizacji celu wytyczonego przez
omawiang dyrektywe, a tym samym pozbawic¢ zwtaszcza art. 4 ust. 1 tejze dyrektywy jego skutecznosci (ef-
fet utile). Do sqdu krajowego nalezy weryfikacja, czy tak jest w przypadku sprawy w postepowaniu gtow-
nym. Trybunat zatem z jednej strony uznat, ze w tej konkretnej sprawie uniwersytet nie byt zobowigzany do
ujawnienia informacji dotyczacych rekrutacji i nie naruszyt tym samym uprawnien strony powodowej w
kwestii przeniesienia ciezaru dowodu i uprawdopodobnienia dyskryminacji Z drugiej jednak strony, zostawit
otwartg furtke wskazujgc, ze w innym stanie faktycznym by¢ moze takie dziatanie stanowitoby naruszenie
postanowien dyrektywy. Wskazat przy tym, ze to sad krajowy wtadny bedzie ocenié, czy taka sytuacja ma
miejsce.

Inng sprawg zawistg przed Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w ktérej analizowana byta
kwestia rozktadu ciezaru dowodu, w tym przypadku miedzy pracodawcy a pracownikiem, byta sprawa Ca-
dman®®. Sprawa ta dotyczyta zasady réwnosci wynagrodzer kobiet i mezczyzn w kontekscie stazu pracy jako

czynnika wptywajgcego na wysokos$¢ wynagrodzen. Szczegdlnie interesujgca jest opinia rzecznika general-

9 Sprawa B.F. Cadman przeciwko Health & Safety Executive, C-17/05, wyrok TS UE z 3.10.2006 r.
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nego, w ktérej szczegétowo omawia on zagadnienie rozktadu ciezaru dowodu w sprawach o dyskryminacje
posrednig. Rzecznik wskazat, ze zgodnie z art. 2 ust. 2 dyrektywy 97/80 dyskryminacja posrednia moze by¢
uzasadniona, w przeciwienstwie do dyskryminacji bezposredniej. Jezeli chodzi o przypadki dyskryminacji
posredniej, to skarzgcy (w tym przypadku pani Cadman) zobowigzany jest udowodnié, ze sporny przepis
(dotyczacy kryterium stazu pracy) powoduje zasadniczo odmienne skutki w odniesieniu do pracownikéw
jednej ptci. Zatem na poczatkowym etapie ciezar dowodu spoczywa na pracowniku. Tylko w przypadku
zaprezentowania takiego dowodu, pracodawca ma obowigzek przedstawienia uzasadnienia praktyki pozor-
nie neutralnej. Jesli pracownik przedtozy odpowiedni Srodek dowodowy, wéwczas pracodawca musi wyka-
za¢, 7ze kwestionowana praktyka czy kryterium dazg do realizacji zgodnego z prawem celu, sg konieczne do
jego osiggniecia i proporcjonalne (pkt 25 opinii). Trybunat ostatecznie uznat, ze co prawda pracodawca nie
musi szczegdlnie wykazywad, ze odwotanie do kryterium stazu jest wtasciwe dla osiggniecia zatozonego celu
w zakresie danego stanowiska pracy (gdyz co do zasady staz pracy taczy sie z kwestig wynagradzania), ale
moga istnie¢ sytuacje, w ktérych odwotanie sie do kryterium stazu pracy powinno byé uzasadnione przez
pracodawce w sposob szczegdtowy.

Przechodzac do orzecznictwa ETPC dotyczacego zakazu dyskryminacji, z analizy spraw rozstrzyga-
nych w oparciu o art. 14 EKPC wynika, ze skarzacy kierujgc sprawe do sadu powinien zwréci¢ uwage na
cztery kwestie. Po pierwsze, powinien podac niedozwolone kryterium rdznicujace, inaczej méwigc, ceche
prawnie chroniong, ze wzgledu na ktéra jest odmiennie traktowany. Po drugie, wskaza¢ dyskryminujace w
jego ocenie traktowanie, ktéremu podlegat. Nastepnie, wykaza¢, ze jego sytuacja jest podobna (poréwny-
walna) do sytuacji oséb nalezgcych do grupy porownawczej lub od niej znaczgco rdzna, i w koncu — wskazaé
prawo lub wolno$¢ chroniona Konwencja, ktére w jego przypadku zostato naruszone®.

Sprawg, w ktérej jednoznacznie rozstrzygnieto kwestie roztozenia ciezaru dowodu w sprawach do-
tyczacych dyskryminacji opartych na art. 14 EKPC, jest sprawa Nachova przeciwko Butgarii™ W sprawie
funkcjonariusze panstwa zastrzelili dwdch wieznidw pochodzenia romskiego, ktorzy zbiegli z miejsca odby-
wania kary pozbawienia wolnosci . W skardze do sagdu podniesiono, ze decydujgcym powodem wydarzen,
ktére doprowadzity do smierci dwdch mezczyzn oraz braku przeprowadzenia skutecznego i adekwatnego
postepowania wyjasniajgcego przypadek spowodowania Smierci cztowieka w wyniku interwencyjnego uzy-
cia broni palnej przez funkcjonariuszy byly uprzedzenia i nieprzyjazny stosunek wobec Romoéw. Trybunat
rozpatrujagc materiat dowodowy uwzglednit dowody potwierdzajgce powszechne wystepowanie zjawiska
stosowania przemocy wobec Roméw przez wymiar sprawiedliwosci w Bufgarii. Orzekt na korzysé strony
skarzgcej, wyraznie wskazujac, ze poniewaz wtadze nie podjety dziatah, majacych na celu wykrycie u spraw-

cOw ewentualnego motywu rasistowskiego, i nie przeprowadzono oceny zgromadzonych dowodéw pod

%, Garlicki (red.), Konwencja o ochronie praw Cztowieka. Komentarz do art. 1-18, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa
2010..., str. 791.
! Wyrok ETPC z 26.02.2004 r., Nachova i inni przeciwko Butgarii, skargi nr 43577/98 i 43579/98.
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tym wtasnie katem, pafnstwo odpowiada za naruszenie art. 14 w zw. z art. 2 Konwencji. Co wazne, po raz
pierwszy ciezar dowodu zostat przeniesiony na pozwane panstwo. Trybunat potwierdzit, ze w sprawach o
dyskryminacje rozpatrywanych w oparciu o art. 14 nalezy go przerzuci¢ na pozwanego, jednoczesnie wska-
zujac, ze takie stanowisko jest zgodne z prawodawstwem i orzecznictwem Unii Europejskiej, powotujac sie
wprost na przepisy dotyczace regut dowodowych w sprawach o dyskryminacje wynikajgcych z dyrektyw
2000/43 i 2000/78. W pdzniejszym wyroku w sprawie Stoica przeciwko Rumunii®, czy kilku innych sprawach

romskich”?

, Trybunat potwierdzit swoje stanowisko, ugruntowujgc funkcjonowanie tej zasady.

Co wazne, przetomem w rozumieniu problemu nieréwnego traktowania w tych sprawach jest sama
zmiana sposobu badania zarzutu dyskryminacji rasowej. Rozktad ciezaru dowodu jest istotny, ale przede
wszystkim wazny jest sposdb dokonywanej oceny konkretnego przypadku: jest on badany gtéwnie na tle
ogdlnej sytuacji danej grupy mniejszoéciowej, bez kazuistycznej analizy stanu faktycznego sprawy®. W
sprawie Sampanis przeciwko Grecji*>. Trybunat wskazat, ze na panstwie ciazy obowiazek wykazania, ze od-
mienne traktowanie jest usprawiedliwione obiektywnymi czynnikami. Sprawa ta dotyczyta dyskryminacji
posredniej i wyrok jest o tyle istotny ze wzgledu na swoje dowodowe konkluzje, ze jasno stwierdza, iz art.
14 Konwencji obejmuje réwniez te forme dyskryminacji, czyniac ten przepis ,skutecznym narzedziem zwal-
czania dyskryminacji posredniej”*®. Podobnie Trybunat rozstrzygnat sprawe D.H. przeciwko Czechom®’, ktéra
dotyczyta dyskryminacji posredniej — umieszczania dzieci romskich w szkotach specjalnych. W orzeczeniu
Trybunat ustalit reguty dowodowe obowigzujgce odtad w takich sprawach stwierdzajac, ze zagwarantowa-
nie skutecznej ochrony osobie podnoszacej zarzut dyskryminacji posredniej wymaga, aby te reguty byty
tagodniejsze niz zwykle®. Sprawa ta jest interesujaca takze z innego powodu — po raz pierwszy Trybunat

otwarcie dopuscit mozliwo$¢ udowodnienia dyskryminacji innymi sSrodkami, w tym wypadku na podstawie

dowoddw statystycznych, o czym mowa bedzie w kolejnym rozdziale niniejszego opracowania.

2.3. Polskie przepisy prawne a ciezar dowodu w sprawach o dyskryminacje

Zgodnie z ogdlng zasadg dowodzenia w sprawach cywilnych rozktad ciezaru dowodu jest nastepujacy: ten,
ktdry co$ twierdzi, ma obowigzek to udowodnic. | tak zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego ciezar udowod-
nienia faktu spoczywa na osobie, ktdra z tego faktu wywodzi skutki prawne. Oznacza to, ze strona, chcac

dowies$¢ swoje twierdzenia, powinna przedstawi¢ dowody na ich poparcie, zas fakty nieudowodnione nie

2 Wyrok ETPC z 4.03.2008 r., Stoica przeciwko Rumunii, skarga nr 42722/02.

2 Np. sprawa D.H. i inni przeciwko Republice Czeskiej (skarga nr 57325/00), ale takze Timishev przeciwko Ros;ji (skargi
nr 55762/00 i 55974/00).

K. Sekowska-Koztowska, Sprawy o dyskryminacje oséb pochodzenia romskiego a rozktad ciezaru dowodu w poste-
powaniu przed ETPCz. Komentarz do wyroku w sprawie Stoica p. Rumunii, www.prawaczlowieka.edu.pl.

» Wyrok z 5.06.2008 r., Sampanis przeciwko Grecji, skarga nr 32526/05.

%% . Garlicki (red.), Konwencja...., str. 774.

2 Wyrok z 13.11.2007 r., D.H. przeciwko Czechom, skarga nr 57325/00.

%M. A. Nowicki, Wokdét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Wolters Klu-
wer, 5 wydanie, Warszawa 2010, str. 761.

Stowarzyszenie Interwencji Prawnej Analizy, Raporty, Ekspertyzy 7/2011



Dowodzenie w sprawach o dyskryminacje. Mozliwosci i ograniczenia udowodnienia nieréwnego traktowania 13

zostang uwzglednione przez sad i nie bedg wywotywac skutkéw prawnych z nimi zwigzanych, co w konse-
kwencji moze prowadzi¢ do przegrania sprawy®’. Dowodzenie twierdzer nie stanowi jednak obowigzku
strony, sad nie moze tez nakaza¢ przeprowadzenia okreslonego dowodu®. W sprawach o dyskryminacje
ciezar sie jednak przesuwa i mamy do czynienia z jego odwrdceniem, czy inaczej przerzuceniem.

Polskie prawo antydyskryminacyjne w duzej mierze jest wynikiem zobowigzan miedzynarodowych,
jakie podjefa Polska przystepujgc do Unii Europejskiej, Organizacji Narodéw Zjednoczonych czy Rady Euro-
py. Zarowno przepisy kodeksu pracy, jak i ,nowej” tzw. ustawy réwnosciowej zawierajg regute odwrdécone-
go ciezaru dowodu, jednak rozumiang nieco odmiennie niz czynig to dyrektywy rownosciowe. Zasada ta nie
oznacza, ze ofiara dyskryminacji zwolniona jest od podejmowania préb wykazania nieréwnego traktowa-
nia’’. Jest ona zobowiazana je uprawdopodobnié, czyli wskazaé po pierwsze ceche prawnie chroniona, ze
wzgledu na ktdérg naruszona zostata wobec niej zasada rownego traktowania. Nastepnie, wykazac zwigzek
przyczynowy miedzy zachowaniem stanowigcym w jej odczuciu dyskryminacje a faktem posiadania tej ce-
chy. Sprawca dyskryminacji moze natomiast obali¢ domniemanie w dwojaki sposéb. Moze udowodnié, ze
pokrzywdzony nie znajdowat sie w sytuacji podobnej lub poréwnywalnej do sytuacji osoby bedacej zZrédtem
poréwnania. Moze tez probowac wykazaé, ze podstawg odmiennego traktowania nie jest cecha chroniona,
ale jego zachowanie czy praktyka byta podyktowana innymi obiektywnymi réznicami. Na przykfad réznica w
wynagrodzeniu kobiety i mezczyzny zatrudnionych na podobnym stanowisku moze wynikaé¢ z wyzszych
kwalifikacji lub innego zakresu obowigzkéw kazdego z nich. Jezeli jednak sprawca dyskryminacji nie zdota
obali¢ domniemania, bedzie musiat wykazaé, ze odmienne traktowanie jest obiektywnie uzasadnionym i
proporcjonalnym srodkiem. Skutkami naruszenia ciezaru dowodu w procesie cywilnym, zaréwno art. 6 k.c.,
jak i przepiséw odnoszacych sie do zasady przerzucenia ciezaru dowodu, jest mozliwos$¢ podniesienia zwig-
zanego z tym faktem zarzutu apelacyjnego lub ztozenia skargi kasacyjnej. Oznacza to, ze gdyby sad niewta-
Sciwie zastosowat reguty dowodowe w toku rozpatrywania sprawy, strona odwotujaca sie od niekorzystne-
go dla niej wyroku mogtaby podnie$¢ zarzut niezastosowania badz btednego zastosowania, np. zasady
przeniesienia ciezaru dowodu w sprawie o dyskryminacje.

W kodeksie pracy zasada przesuniecia ciezaru dowodu uregulowana jest w art. 18’b § 1 k.p., ktdry
wskazuje, ze za naruszenie zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu uwaza sie rédznicowanie przez pra-
codawce sytuacji pracownika ze wzgledu na ceche lub cechy prawnie chronione, czego skutkiem w szcze-
golnosci jest odmowa nawigzania lub rozwigzanie stosunku pracy, niekorzystne uksztattowanie wynagro-
dzenia za prace lub innych warunkow zatrudnienia albo pominiecie przy awansowaniu lub przyznawaniu

innych swiadczen zwigzanych z pracqg, pominiecie przy typowaniu do udziatu w szkoleniach podnoszgcych

2 M. Pyziak-Szafnicka (red.), Kodeks cywilny, czes¢ ogélna. Komentarz, Warszawa 2009, str. 116—-117.

1 K. Gonera, Rozktad ciezaru dowodu w sprawach o dyskryminacje w zatrudnieniu w swietle orzecznictwa Sqdu Naj-
wyziszego, referat wygtoszony podczas seminarium ,Dowodzenie w postepowaniach o dyskryminacje — wyzwania”
zorganizowanego przez Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego, Warszawa 2011 r.
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kwalifikacje zawodowe — chyba, ze pracodawca udowodni, ze kierowat sie obiektywnymi powodami. Wta-
$nie w tej klauzuli ,,chyba, ze” zawiera sie reguta odwréconego ciezaru dowodu. W opinii niektérych eksper-
tow taka konstrukcja nie jest najwtasciwsza z uwagi na niejasno$¢ sformutowania®. Jednakze stosowana
jest ona przez sady pracy, i jak pokazuje orzecznictwo, nie powoduje wiekszych probleméw interpretacyj-
nych w praktyce.

Do niedawna stosowanie zasady odwrdconego ciezaru dowodu mozliwe byto wytgcznie w sprawach
pracowniczych, jednak wraz z wejsciem w zycie w dniu 1 stycznia 2011 roku ustawy o réwnym traktowaniu
obowigzuje takze w postepowaniach toczacych sie w zwigzku z naruszeniem zasady rownego traktowania w
innych obszarach, m.in. dostepie do opieki zdrowotnej, zabezpieczenia spotecznego czy ustug mieszkanio-
wych. Nowa ustawa w art. 14 ust. 2 i 3 w nastepujgcy sposéb formutuje te zasade: Kto zarzuca naruszenie
zasady rownego traktowania, uprawdopodobnia fakt jej naruszenia (ust. 2). W przypadku uprawdopodob-
nienia naruszenia zasady réwnego traktowania ten, ktoremu zarzucono naruszenie tej zasady, jest obowig-
zany wykazac, ze nie dopuscit sie jej naruszenia (ust. 3). Brak jest jeszcze wyrokéw przyznajgcych odszko-
dowanie w sprawach wytaczanych na podstawie tej ustawy, zatem trudno stwierdzié, jak przepisy te sto-
sowane sg przez sady cywilne.

W orzecznictwie sgdéw pracy przyjmuje sie, ze powdd — pracownik dochodzacy swoich roszczen
przed sgdem pracy powinien — nie tylko uprawdopodobni¢ fakt dyskryminacji, ale wskaza¢ ceche prawnie
chroniong, ze wzgledu na ktdra jest odmiennie traktowany, czyli ,,prawdopodobne niedozwolone kryterium

"3 Takie stanowisko orzecznictwa jest jednak krytyko-

zrdznicowania sytuacji wtasnej i innego pracownika
wane, a w doktrynie przyjmuje sie, ze samo uprawdopodobnienie nieréwnego traktowania powoduje do-
mniemanie faktyczne, ze zréznicowanie powstato w wyniku dyskryminacji. Jednak samo domniemanie dys-
kryminacji powinno by¢ na tyle ,silne”, aby sad nie oddalit powddztwa uznajac, ze jest ono bezzasadne®.
Warto w tym miejscu omowic réznice miedzy domniemaniem prawnym a faktycznym, gdyz ma to
znaczenie dla zrozumienia istoty domniemania dyskryminacji. Domniemanie prawne jest ustanowione
przepisami prawnymi, ktére konkretnie wskazujg, w jakich okolicznosciach nalezy przyjag¢ domniemanie
istnienia okreslonych zachowan, zjawisk, standw czy zaleznosci. Przyktadem moze by¢ domniemanie ojco-
stwa, a takze domniemanie dobrej wiary. Jezeli chodzi o domniemanie faktyczne, nie opiera sie ono na
przepisach prawa, a na wiedzy, logicznym mysleniu i doswiadczeniu zyciowym podmiotu stosujgcego pra-
wo. Wynika ono zatem z rozumowania sadu. W opinii Pawta Czarneckiego polska konstrukcja domniemania

zawierajgca sie w ww. sformutowaniu kodeksu pracy przerzucajagcym ciezar dowodu na pracodawce jest

dalej idgcym rozwigzaniem, lepiej chronigcym interesy pracownika, niz standardy przyjete w dyrektywach

32 Np. wedtug ekspertdéw przygotowujgcych ww. opinie Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka.
3K Gonera, Rozktad ciezaru dowodu..., str. 10.
34 .

Ibidem.
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réownosciowych®. Dzieje sie tak, gdyz w dyrektywie rasowej czy dyrektywie 97/80 nie mamy do czynienia z
domniemaniem, ale raczej regutg wnioskowania: na plan pierwszy wysuwa sie obowigzek powoda czujgce-
go sie pokrzywdzonym przez naruszenie w stosunku do niego zasady rownego traktowania, by uwiarygodnit
swoje roszczenie przez udowodnienie faktow pozwalajgcych przypuszczac, ze do owego naruszenia rzeczy-
wiscie doszto (przywotujgc np. w razie dyskryminacji posredniej okreslone dane statystyczne)*. Udowodnie-
nie tych okolicznosci przerzucone zostaje na pozwanego, ktdry musi wykazaé, ze do naruszenia zasady réw-
nego traktowania nie doszto. Tak skonstruowany przepis wyrazajgcy odwrdcenie ciezaru dowodu nie sta-
nowi domniemania, za to istotng role petni tutaj sad, ktéry bedzie decydowat, czy dowiedziono faktu uwia-
rygodniajgcego dyskryminacje, czy tez nie. W polskiej konstrukcji prawnej pracownik nie musi nawet uwia-
rygodnia¢ dyskryminacji, wystarczy, ze zarzuci jg pracodawcy i wykaze, ze jego sytuacja rdzni sie od innych
0s6b lub rdzni sie ona w sposdb niekorzystny. Innymi stowy, nie jest on zobowigzany uwiarygodnié, ze przy-
czyny, dla ktérych jego sytuacja jest odmienna, skutkujg naruszeniem wobec niego zasady rownego trak-
towania >’. Dlatego, zdaniem autora, polskie rozwiazanie jest dalej idace niz regulacje wspdlnotowe i mozna
tu méwic o ,catkowitym” przerzuceniu ciezaru dowodu. Wada polskiej konstrukcji jest natomiast ograni-
czenie zasady swobodnej oceny dowoddw poprzez ustanowienie domniemania prawnego.

Problematyka ciezaru dowodu znalazta swéj wyraz m.in. w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, ktory
stwierdzit, ze pracownik powinien wykaza¢ fakty uprawdopodobniajgce zarzut nieréwnego traktowania w
zatrudnieniu, a wéwczas na pracodawce przechodzi ciezar dowodu, ze kierowat sie obiektywnymi powo-
dami. Sad Najwyzszy wskazat, ze uzasadnienie zarzutu dyskryminacji nie moze by¢ ogélnikowe. Twierdzenia
powoda powinny nawigzywac do okolicznosci wskazanych przez pracodawce jako wzgledy, ktérymi kiero-
wat sie réznicujac pracownikéw (art. 18%° § 1 in fine k.p.)*. W innym orzeczeniu® Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze w sytuacji, gdy powdd zarzuca naruszenie przepisdw odnoszgcych sie do dyskryminacji, to on powinien
wskazac przyczyne, ze wzgledu na ktérg byt dyskryminowany — zgodnie z art. 18% 81 k.p.: powdd powinien
wykazac nierdwne traktowanie w poréwnaniu z innymi osobami znajdujgcymi sie w jednakowej sytuacji
faktycznej i prawnej, pozwany zas bronigc sie przed zarzutem dyskryminacji musi wykazac, ze to nieréwne
traktowanie — jezeli faktycznie miato miejsce — byto obiektywnie usprawiedliwione i nie wynikato z przyczyn
pozwalajgcych na przypisanie mu dziatania dyskryminujgcego powoda. Zatem w celu uruchomienia szcze-
gbélnego mechanizmu rozktadu ciezaru dowodu, pracownik, ktéry we witasnej ocenie byt dyskryminowany,
powinien wskazaé przyczyne dyskryminacji oraz okolicznosci dowodzace nieréwnego traktowania z tej przy-

czyny, a nastgpié to powinno w postepowaniu przed sgdem pierwszej instancji.

*p. Cza rnecki, Rozktad ciezaru dowodu w sprawach na tle dyskryminacji, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2006, nr
3.
36 .

Ibidem, str. 14.

%% Wyrok SN z 4 stycznia 2008 r., | PK 188/07.
* Wyrok SN z 24 maja 2007 r., Il PK 308/06.
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Ciekawym orzeczeniem z uwagi na uzasadnienie bogate w odniesienia do prawa UE i orzecznictwa
TSUE jest wyrok SN w sprawie pracownicy zatrudnionej w urzedzie miejskim na stanowisku radcy prawne-
go™. Nie wchodzac w szczegdty dotyczace stanu faktycznego, warto zwrdcié uwage na rozumienie zasady
odwréconego ciezaru dowodu przez Sad Najwyzszy. Przede wszystkim Sad odwotat sie do art. 10 dyrektywy
2000/78, wskazujac, ze w jej Swietle powinno sie dokonywa¢ wyktadni przepisu kodeksu pracy. Nastepnie,
podat przyktad rozumienia zasady odwrdconego ciezaru przez TSUE przywotujgc wyrok Vasiliki Nikoloudi
przeciwko Organismos Tilepikoinonion Ellados AE. W sprawie tej Trybunat stwierdzit, ze w przypadku, gdy
pracownik powotuje sie na naruszenie zasady réwnosci traktowania na jego niekorzys¢ i gdy przedstawi
fakty, z ktérych mozna domniemywac istnienie bezposredniej lub posredniej dyskryminacji, wyktadni prawa
wspodlnotowego (a w szczegdlnosci dyrektywy Rady 97/80/WE z dnia 15 grudnia 1997 r. dotyczacej ciezaru
dowodu w sprawach dyskryminacji ze wzgledu na ptec), nalezy dokonac w ten sposdb, ze na stronie pozwa-
nej cigzy obowigzek dowiedzenia, ze naruszenie tej zasady nie miato miejsca. Sgd powotat sie rowniez na
orzeczenie w sprawie Susanna Brunnhofer przeciwko Bank der Jdsterreichischen Postspar-kasse AG, w kto-
rym TSUE przyjat, ze na pracownikach, ktdrzy uznaja sie za ofiary dyskryminacji, spoczywa ciezar dowiedze-
nia, iz otrzymujg nizszg ptace, niz ptacona przez pracodawce ich kolegom oraz w rzeczywistosci wykonuja
takg sama prace lub prace réwnej wartosci, poréwnywalng do wykonywanej przez wybranego pracownika,
z ktérym dochodzi do poréwnania. Pracodawca moze wdweczas nie tylko kwestionowa¢é fakt, iz warunki
stosowania zasady rownego wynagrodzenia (w tym przypadku dla mezczyzn i kobiet) sg spetnione, ale réw-
niez przedstawia¢ obiektywne powody, niezwigzane z jakgkolwiek dyskryminacjg, by uzasadni¢ rdznice w

wynagrodzeniu.

3. Srodki dowodowe i metody dowodzenia dyskryminacji

Zanim przejde do omdwienia dostepnych w prawie polskim srodkéw dowodowych oraz zasad rzgdzacych
postepowaniem dowodowym, warto wspomnie¢ o trzech kwestiach, ktérych w sprawach o dyskryminacje
udowadniac nie potrzeba. Przede wszystkim bez znaczenia sg poglady, preferencje, uprzedzenia czy stereo-
typy, ktérymi sie kieruje podmiot dopuszczajacy sie dyskryminacji. Dla oceny sytuacji nie powinien tez sie
liczy¢ zamiar dyskryminacji czy jego brak. Takie kwestie faktyczne sg bez znaczenia dla uznania, czy prawne
kryterium dyskryminacji zostato spetnione®’. Nalezy udowodnié, czy nieuprawnione nieréwne traktowanie
miato miejsce, czy nie. Oczywiscie okolicznosci sprawy beda miaty znaczenie, ale nie wyzej wymienione
czynniki. Dla przyktadu, we wspomnianej wczesniej sprawie Feryn witasciciel firmy ttumaczyt, ze jego pu-
bliczne ogtoszenie, iz nie zamierza zatrudnia¢ migrantéw, brato sie z niecheci jego klientéw do pracownikéw
o innym kolorze skéry. Nie miato to jednak znaczenia, gdyz liczyt sie fakt dyskryminaciji, jakiej sie dopuscit

wygtaszajac takie, a nie inne stanowisko. Poza tym nie nalezy udowadniaé, ze celem danej praktyki czy za-

“© Wyrok SN z 22 lutego 2007 r., | PK 242/06.
a Ibidem, str. 137.
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chowania jest odmienne traktowanie. Innymi stowy, nawet jesli podmiot dopuszczajacy sie dyskryminacji
miat dobrg wole w przyjeciu danej praktyki, ale powoduje ona niekorzystng sytuacje okreslonej osoby, czy

grupy, uznana zostanie za dyskryminujaca“.

3.1. Katalog srodkéw dowodowych

Polski kodeks postepowania cywilnego® w art. 3 wprowadza zasade prawdy, zgodnie z ktérag strony i
uczestnicy postepowania obowigzani sg dawacé wyjasnienia co do okolicznosci sprawy zgodnie z prawdg i
bez zatajania czegokolwiek oraz przedstawia¢ dowody. Obowigzek ten jest okreslany jako ,ciezar proceso-
wy” i stanowi jednoczeénie obowigzek o charakterze moralnym**. Dowodem jest informacja zgtaszana przez
strony postepowania, majgca oparcie w rzeczywistosci, natomiast nosnikiem takiej informac;ji jest sSrodek
dowodowy.

Kodeks postepowania cywilnego zawiera otwarty katalog sSrodkéw dowodowych — przewiduje moz-
liwos¢ przeprowadzenia dowodu z dokumentdéw, zeznania swiadkdw, opinii biegtych, ogledzin oraz przestu-
chania stron. Katalog ten nie jest zamkniety i mozliwe sg inne srodki dowodowe, jak np. dowdd z grupowe-
go badania krwi, fotografii, rysunku. Istotne znaczenie ma art. 308 § 1 k.p.c., zgodnie z ktérym sad w toku
postepowania moze dopusci¢ dowdd o charakterze wizualnym i audialnym (np. dowéd z filmu, telewizji,
fotokopii, ptyt lub tasm dzwiekowych, a takze innych przyrzgdéw utrwalajgcych lub przenoszacych obrazy
albo dzwieki). Ze wzgledu na coraz wieksze techniczne mozliwosci manipulowania takimi dowodami, dowéd
powinien zosta¢ przeprowadzony w sposdb wykluczajgcy mozliwosé znieksztatcenia zawartych w nim in-
formacji. W tym przypadku ma zastosowanie takze zasada swobodnej oceny dowoddw zawarta w art. 233
k.p.c. Zatem sad teoretycznie mogtby dopusci¢ dowdd z nagrania, na ktérym utrwalona zostataby, np. roz-
mowa telefoniczna w sprawie zatrudnienia, podczas ktérej pada stwierdzenie, ze firma nie zatrudnia cudzo-
ziemcow — 0sbéb o innej narodowosci.

W kontekscie poruszanej tematyki warto zwréci¢ uwage na dwa srodki dowodowe, ktére w spra-
wach o dyskryminacje mogg mieé szczegdlne znaczenie. Po pierwsze, istotny moze by¢ dowdd o charakte-
rze audialnym czy wizualnym, czyli nagranie. W sytuacji, kiedy brak jest swiadkéw dyskryminacji, a po-
krzywdzony nie jest w stanie przedstawi¢ jakichkolwiek dokumentdw, nagranie rozmowy czy czyjej$s wypo-
wiedzi moze by¢ jedynym dowodem dyskryminacji. Nie jest jednak pewne, czy sad dopusci taki dowdd w
kazdej sprawie, bowiem w orzecznictwie sgdéw nie ma jednoznacznie zarysowanego stanowiska. Wynika to
z m.in. z faktu, ze taki rodzaj utrwalania informacji moze w niektérych sytuacjach naruszaé prawo innych
0s6b do prywatnosci. Dla przyktadu, w jednej ze spraw (nie dotyczacej dyskryminacji) sad uznat, ze niedo-

puszczalne jest wykorzystywanie w postepowaniu cywilnym tasmy magnetofonowej czy wideo, ktéra na-

42 .

Ibidem.
* Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. z 1964 r., Nr 43, poz. 296 ze zm.
“A. Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska (red.). Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Wyd. 5, Warszawa 2011.
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grana zostata bez zgody lub wiedzy osoby zainteresowanej, jezeli nagranie dotyczy jej zycia prywatnego i
zostato wykonane w domu, ogrodzie czy hotelu. Ale w innej sprawie sad uznat za dowdd w procesie rozwo-
dowym w zakresie wykazania winy w rozktadzie pozycia matzenskiego nagranie magnetofonowe rozméw
prowadzonych przez strony, nawet jezeli tych nagrari dokonano bez wiedzy jednej z nich®. W sprawie roz-
patrywane]j przez Sad Najwyzszy dotyczacej stosowania podstuchu, rozwazane bylty kwestie bezprawnosci
dziatania i wyzszego interesu mogacego wytaczy¢ bezprawnosé tego rodzaju dziatania®®. Co prawda przepisy
prawa dopuszczajg mozliwos$¢ stosowania podstuchu (np. w dziataniach policji), jednak w rozpatrywanej
sprawie sad nie znalazt podstaw do przyjecia istnienia takich okolicznosci, uznajac, ze w imie prawdomadw-
nosci czy problemu fatszywych zeznan nie mozna poswieci¢ tajemnicy komunikowania sie, uznang za dobro
konstytucyjne, chronione na gruncie prawa cywilnego przepisami o ochronie débr osobistych.

Po drugie, w sprawach o dyskryminacje srodkiem dowodowym, ktéry mogtby miec¢ niebagatelne
znaczenie, jest opinia biegtego. Zgodnie z art. 278 k.p.c. sad moze wezwac¢ jednego lub kilku biegtych w
wypadkach wymagajgcych wiadomosci specjalnych. Nastepnie, na podstawie art. 290 k.p.c. s3d moze zaza-
da¢ opinii odpowiedniego instytutu naukowego lub naukowo-badawczego, ktére mogg udzieli¢ dodatko-
wych wyjasnien (pisemnych lub ustnych). Czym sg ,,wiadomosci specjalne”? Jest to wiedza ekspercka, ktdrej
sad nie posiada, a ktéra niezbedna jest do ustalenia okreslonych faktéw, potwierdzenia lub wykluczenia
twierdzen wysuwanych przez strony. Wiedzg taka mogg by¢ specjalistyczne informacje dotyczace okreslo-
nej problematyki, np. testdw dyskryminacyjnych®’. W $rodowisku organizacji pozarzagdowych podnoszona
jest kwestia mozliwosci wzywania na biegtych ekspertéw posiadajgcych wtasnie ,,wiadomosci specjalne” w
okreslonej dziedzinie. Wydaje sie, ze nic nie stoi na przeszkodzie, by biegtymi mogty by¢ osoby charaktery-
zujace sie wysokim poziomem wiedzy w dziedzinie zakresu réwnego traktowania, swego rodzaju ,autoryte-
ty” w danym S$rodowisku, posiadajgce bogate doswiadczenie w kwestii problemoéw, ktérymi zajmujg sie
kierowane badz reprezentowane przez nich organizacje czy instytucje. Osoba taka mogtyby m.in. przedsta-
wi¢ wyniki badan, ktore bezposrednio lub posrednio potwierdzatyby dyskryminacje w stosunku do powoda
lub ogdlnie wskazywatby na dyskryminujgce praktyki w danym obszarze zycia spotecznego, np. w dostepie

do zatrudnienia czy ustug mieszkaniowych.*

® A Laskowska, Dowody w postepowaniu cywilnym uzyskane w sposob sprzeczny z prawem, ,Panstwo i Prawo” 2003,
nr 12, str. 99.

*® Wyrok SN z dnia 13 listopada 2002 r. | CKN 1150/2000.

v Wiecej na ten temat w kolejnym rozdziale.

*® W Polsce istniejg nastepujace rodzaje bieglych: osoba figurujgca na liscie biegtych prowadzonej przez prezeséow
sadow okregowych (biegty z listy), inna osoba, o ktérej wiadomo, ze posiada wiedze w danej dziedzinie (biegty ad hoc)
oraz instytucja naukowa lub specjalistyczna (biegty instytucjonalny). W omawianym przypadku mogliby to by¢ biegli z
drugiej lub trzeciej kategorii.
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3.2. Swobodna ocena dowodow

Zgodnie z art. 227 k.p.c. ,przedmiotem dowodu s3 fakty, majace dla rozstrzygniecia sprawy istotne znacze-
nie”, co oznacza, ze wszelkie zdarzenia i stany faktyczne, ktére sg wazne dla danej sprawy, mogg podlegac
dowodzeniu. Selekcji faktéw dokonuje sad przy uwzglednieniu zasady prawdy materialnej i zasady kontra-
dyktoryjnosci. Co wazne, istotnos¢ dowodu bezposrednio wynika z przedmiotu postepowania i wigze sie z
tym, co twierdzg obie strony. Istotnos¢ jest takze oceniana przez sad®. Z problematyka ta $ciéle zwigzane
jest zagadnienie ciezaru dowodu, unormowane w art. 6 k.c. i art. 232 k.p.c. Zgodnie z przepisem kodeksu
postepowania cywilnego ,strony sg obowigzane wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Sgd moze dopusci¢ dowdd nie wskazany przez strone”. Oznacza to, ze jezeli strona
twierdzi, iz jaki$ fakt miat miejsce, powinna przedstawic¢ na to dowdd. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze
sad co prawda moze sam dopusci¢ dowdd niewskazany przez strone, ale nie jest to jego obowigzek, a pra-
wo. Nie musi on zastepowac swoim dziataniem bezczynnosci strony i kieruje sie wtasng oceng, czy zgroma-
dzony materiat jest wystarczajacy do rozstrzygniecia sprawy’. W literaturze mozna sie spotka¢ ze stanowi-
skiem, ze sad ma obowiazek dziatania z urzedu, jezeli przemawia za tym interes publiczny®’. Innymi stowy,
w sytuacjach szczegdlnych sad powinien dopusci¢ dowdd niewskazany przez strony (na przedstawiane
przez nie istotne i sporne okolicznosci faktyczne), gdyby w jego ocenie zebrany w toku sprawy materiat
dowodowy nie wystarczat do jej rozstrzygniecia®.

Zasada swobodnej oceny dowoddéw unormowana jest w art. 233 § 1 k.p.c., zgodnie z ktérym sqgd
ocenia wiarygodnosc¢ i moc dowoddw wedfug wtasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego roz-
wazZenia zebranego materiatu. Reguta ta oznacza zatem, Zze sgd ocenia materiat dowodowy z uwzglednie-
niem wszystkich dowodow przeprowadzonych w postepowaniu, jak rowniez wszelkich okolicznosci towa-
rzyszacych przeprowadzaniu poszczegdlnych dowoddw i majacych znaczenie w oceny ich mocy i wiarygod-
nosci oraz biorac pod uwage swoje do$wiadczenie zyciowe i zawodowe>®. Przepis ten przyznaje sedziemu
znaczny luz decyzyjny w ocenie materiatu dowodowego, ktdry, co warto podkresli¢, z jednej strony moze
nie$¢ pewne ograniczenia, z drugiej jednak daje przestrzen do ewentualnego przyjecia innych, ,niestandar-
dowych dowodéw”, jak chociazby danych statystycznych czy wynikdéw testu dyskryminacyjnego.

Swobodna ocena dowoddéw ma jednak swoje ramy — powinny byé one zakreslone wymaganiami
prawa procesowego, doswiadczeniem zyciowym, regutami logicznego myslenia, poziomu Swiadomosci
prawnej oraz dominujgcymi poglagdami na sgdowe stosowanie prawa. W tak zarysowanych granicach sad

powinien dokonywac¢ oceny materiatu dowodowego w sposdb bezstronny, racjonalny i wszechstronny.

P Erecinski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom I, Warszawa 2007, str. 538.
> M. Uliasz, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2008, str. 357.

>L T, Erecifiski, Kodeks postepowania cywilnego..., str. 550.

*2 Ibidem, str. 348.

>3 Ibidem, str. 349.

A Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks postepowania cywilnego...
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Zasada swobodnej oceny dowoddw, jako antyteza dowolnosci, odnosi sie do wszystkich srodkéw
dowodowych, co jednak nie oznacza, ze nie ma réznicy w podejsciu do poszczegélnych ich rodzajow. W
kazdym razie nie ma podstaw do przyjecia jakiej$s formalnej hierarchii srodkdw dowodowych z punktu wi-
dzenia ich wiarygodnosci i mocy. Ponadto sgd nie zawsze musi bra¢ pod uwage materiaty zrédtowe. Pozy-
tywne ustalenia moze on opierac takze na dowodach posrednich. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy, w systemie
opierajgcym sie na swobodnej ocenie dowoddéw nie mozna z géry pozbawia¢ mocy dowodowej innych do-

woddéw (obok dowodéw bezposrednich)™.

3.3. Dane statystyczne i inne srodki dowodowe w sprawach o dyskryminacje

Dane statystyczne nie sg wymienione wsréd dostepnych srodkéw dowodowych, jednak, co zostato wyzej
wskazane, kodeks postepowania cywilnego zawiera ich otwarty katalog, zatem nic nie stoi na przeszkodzie,
by sad dopuscit dowdd, ktory co prawda nie jest ,tradycyjnym” dowodem ,powszechnie stosowanym przez
uczestnikdw postepowania w sprawach o odszkodowanie, ale w sprawach o dyskryminacje moze miec
istotne znaczenie.

Dane czy tez dowody statystyczne mogg odgrywaé wazng role, utatwiajgc skarzgcemu wysuniecie
domniemania dyskryminacji. Mogg one by¢ szczegdlnie przydatne w celu wykazania dyskryminacji posred-
niej, poniewaz w takich sytuacjach kwestionowany przepis, kryterium badz praktyka sg z pozoru neutralne,
gdy tymczasem w rzeczywisto$ci powodujg niekorzystng sytuacje danego podmiotu lub okreslonej grupy
jednostek. W takim przypadku zalecane jest koncentrowanie sie na rezultatach zastosowania przepisu, kry-
terium lub praktyk, aby wykazac, ze sg one nieproporcjonalnie niekorzystne dla okreslonych grup oséb w
poréwnaniu z innymi osobami znajdujgcymi sie w podobnej sytuacji. Uznaje sie, ze powotywanie sie na
dane statystyczne powinno mieé¢ miejsce na poczagtkowym etapie postepowania, by przenie$¢ ciezar dowo-
du®. Na przyktad, jezeli z danych wynika, ze dzieci cudzoziemcdw — osoby o innej narodowosci — sg gorzej
traktowane w systemie edukacji, na dalszym etapie postepowania panstwo bedzie zobowigzane przedsta-
wic przekonywujace wyjasnienie tego stanu rzeczy.

W kontekscie dyskryminacji posredniej statystki majg na celu podkresleniu faktu, ze zastosowanie
danej praktyki czy kryterium co do zasady neutralnych, prowadzi jednak do niekorzystnego uksztattowania
sytuacji danej kategorii oséb. W literaturze zagranicznej mozna spotkac sie z koncepcja, ze w zwigzku z tym,
iz w prawie unijnym wspdtistniejg dwa sposoby rozumienia dyskryminacji posredniej, rodzi to rézne konse-
kwencje dla adresatéw norm wyrazonych w przepisach prawnych®. Pierwsza z definicji dyskryminacji po-

$redniej zawarta jest w ww. dyrektywie 97/80 i oparta jest na pojeciu ,,niewspdtmiernego wptywu” (dispa-

>>T. Erecifiski, Kodeks postepowania cywilnego..., str. 556.

> Podrecznik europejskiego prawa o niedyskryminacji, ...str. 141.

> 0. de Schutter, Methods of proof in the context of combating discrimination, w: Proving discrimination. The dynamic
implementation of EU anti-discrimination law: the role of specialised bodies, Report of the first expert's meeting, 14-
15.01.2003, Centre for Equal Opportunities and Opposition to Rasism, Migration Group Policy, 2003 Cormack, str. 24.
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rate impact): jezeli wydaje sie, ze pozornie neutralny srodek w rzeczywistosci oddziatuje na znaczaco duzg
liczbe cztonkdw danej grupy, srodek ten powinien byé postrzegany jako ,podejrzany” i moze by¢ dalej sto-
sowany, o ile zostanie przedstawione uzasadnione i obiektywne wyjasnienie tego stanu rzeczy®®. Ta kon-
cepcja dyskryminacji posredniej jest stosowana w prawie rownosciowym UE w odniesieniu do spraw z za-
kresu réwnosci kobiet i mezczyzn. Jest ona oparta na analizie statystycznej dotyczacej wptywu pozornie
neutralnego kryterium na dwie kategorie oséb (np. kryterium stazu, majgcego wptyw na poziom wynagro-
dzenia). Zadaniem sadu bedzie dokonanie takiej analizy celem ustalenia, czy dowody statystyczne przed-
stawione przez strony mogg by¢ wziete pod uwage.

Drugie rozumienie dyskryminacji posredniej jest nastepujgce: mimo ze niektére srodki nie sg zasto-
sowane ze wzgledu na ceche prawnie chroniong, jednak poprzez swojg nature mogg niekorzystnie wptywac
na podmioty wyrdzniajgce sie takg cecha. Nie istnieje zatem w tym przypadku koniecznos¢ statystycznego
wykazania, ze ,niewspétmierny wpltyw” rzeczywiscie odbywa sie ze szkoda dla tej kategorii podmiotéw.
Innymi stfowy, nie jest konieczne ustalenie, ze konkretne kryterium czy warunek w praktyce dotyka znaczaco
wyzszego odsetka osdb nalezgcych do kategorii chronionej przed dyskryminacjg— wystarczy, ze moze mieé
taki efekt (zgodnie ze stanowiskiem TSUE w orzeczeniu O’Flynn przeciwko Adjudication Officer)®. To podej-
$cie oparte jest o art. 13 dawnego Traktatu o Wspdlnocie Europejskiej, stanowigcego podstawe prawng
przyjecia dyrektyw 2000/43 i 2000/78. Co wazne jednak, w preambutach obu dyrektyw znajdujemy wyraz-
ne przyzwolenie na stosowanie dowoddw statystycznych celem wykazania nieréwnego traktowania. W pkt
15 preambuty dyrektywy rasowej czytamy, ze Ocena faktdw, ktdre nasuwajg przypuszczenie istnienia bez-
posredniej i posredniej dyskryminacji, nalezy do sqdu krajowego lub innego wfasciwego organu, zgodnie
zasadami prawa krajowego lub praktykq krajowq. Zasady te mogq przewidywacé w szczegdlnosci, ze fakt
wystepowania dyskryminacji posredniej mozna udowodnic z wykorzystaniem wszelkich srodkéw, rowniez na
podstawie danych statystycznych. Uwzglednienie tej mozliwosci wprost w przepisach dyrektywy zmienia
zatem rozumienie dyskryminacji posredniej. Zakres zakazu tej formy dyskryminacji jest znacznie szerszy,
bowiem jezeli ,,dozwolone” sg dowody statystyczne, chodzi nie tylko o zakazane ,podejrzane” s$rodki, ale
takze zastosowanie srodkow, ktére okazujg sie miec¢ nieproporcjonalny wptyw na niektdre chronione pra-
wem kategorie podmiotéw.

Zatem dopuszczenie dowoddw statystycznych zmienia podejscie skupiania sie na identyfikacji wat-
pliwych (podejrzanych) srodkéw na rzecz ,niewspétmiernego wptywu”, tym samym rozszerzajgc zakres
zakazanych praktyk. Przyjecie takiego rozumienia ma wptyw na kwestie metodologii opracowania danych
statystycznych i nastepnie ich ewentualnego przyjecia przez sad®. Co wazne dla niniejszego opracowania, w

kontekscie polskiego systemu prawnego problemem moze okazac sie opracowanie danych wedtug kryte-

> Ibidem.
> Ibidem, str. 25.
60 Ibidem, str. 27-32.
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ridw opierajacych sie o cechy prawnie chronione bedace jednoczesnie danymi wrazliwymi. Bardzo czesto
sie zdarza, ze dostepne statystyki uwzgledniajg podziaty jedynie ze wzgledu na pteé, gdyz rejestracja zda-
rzen, ze wzgledu np. na rase czy orientacje seksualng, moze by¢ niemozliwa (np. z uwagi na ograniczenia
prawne w zbieraniu danych osobowych z kategorii tzw. danych wrazliwych). Taka sytuacja ma miejsce w
Polsce — dane przetwarzane w ramach Krajowego Systemu Informacji Policji (KSIP) czy statystki prowadzone
w Ministerstwie Sprawiedliwosci dotyczgce wyrokéw i prowadzonych postepowan w sprawach o dyskrymi-
nacje, oprocz kryterium pfci nie zawierajg innych powodow dyskryminacji, np. pochodzenia etnicznego,
mimo ze istnieje mozliwos$¢ przygotowania tych danych®. Nie funkcjonuje tez, mimo zalecer i podejmowa-
nych od wielu lat préb, baza zawierajgca kompleksowe dane nt. zjawisk o charakterze dyskryminacyjnym,

ksenofobicznym czy rasistowskim®.

3.3.1. Dowody statystyczne w orzecznictwie ETPC i TSUE
Analiza orzecznictwa antydyskryminacyjnego Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka pozwala zauwazyc,
ze Trybunat coraz chetniej odwotuje sie do danych statystycznych czy wynikéw badan organéw miedzyna-
rodowych, a nawet raportdw organizacji pozarzadowych. Jest to ze wszech miar wiasciwy kierunek, bo-
wiem najczesciej dyskryminacja jest zjawiskiem o charakterze systemowym, dotykajgcym danej grupy spo-
tecznej, w mniejszym za$ stopniu jednostkowych przypadkéw®. Takie dane czy badania moga witasnie
stwierdza¢ dyskryminacje systemowsa, co z kolei moze potwierdzac zarzuty powoda w jego indywidualnej
sprawie. Poza tym, dyskryminujgce mogg by¢ nie tylko akty prawne, pojedyncze zachowania, ale takze stan
faktyczny uksztattowany w wyniku diugotrwatej praktyki®*. Dane statystyczne sa potwierdzeniem takiego
stanu i stanowig wiarygodny, obiektywny dowdd w sprawie.

Jedng z pierwszych spraw, w ktdrych wykorzystano dowody statystyczne, byta sprawa Hugh Jordan
p. Zjednoczonemu Krélestwu®. Przedstawiono w niej jako dowody dyskryminujacej praktyki dane staty-
styczne, ETPC uznat jednak, ze same dane statystyczne nie sg wystarczajgcym dowodem na wystgpienie
nieréwnego traktowania. Mimo ze w tym przypadku Trybunat niejako odrzucit dowdd ze statystyk, sprawa
ta jest istotna z innego powodu — po raz pierwszy Trybunat uznat explicite, ze zakaz dyskryminacji wyrazony
w art. 14 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka obejmuje takze dyskryminacje posrednig®®. Trybunat

stwierdzit, ze dyskryminacja moze miec¢ takze miejsce, gdy z dowoddéw wynika, ze okreslona polityka pan-

ot Np. statystyki MS zawierajg dane dot. przestepstw o charakterze rasistowskim, ale w odniesieniu do spraw o dys-
kryminacje zawierajg wyrdznienie jedynie ze wzgledu na pteé. Postulowane sg zmiany istniejgcych systemow zbierania
danych oraz stworzenie nowego narzedzia zbierajgcego informacje o zdarzeniach dyskryminacyjnych, wiecej na ten
temat w: W. Klaus, J. Frelak (red.), Metodologia przygotowania bazy danych do identyfikacji zdarzen o charakterze
dyskryminacyjnym, ksenofobicznym czy rasistowskim, Stowarzyszenie Interwencji Prawnej i Instytut Spraw Publicz-
nych, Warszawa 2010.

63 . .
K. Sekowska-Koztowska, Sprawy o dyskryminacje....
o Wyrok z 20 czerwca 2006 r., sprawa Zarb Adami przeciwko Malcie, skarga nr 17209/02.
& Hugh Jordan przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu (skarga nr 24746/94), wyrok z 4 maja 2001 r
66 . e .
L. Garlicki (red.), Konwencja..., str. 773.
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stwa powoduje wyjgtkowo niekorzystng sytuacjg wytgcznie dla pewnej grupy obywateli. Innymi stowy,
srodki przyjete przez wtadze panstwowe rodzg niekorzystne skutki tylko dla okreslonej grupy, mimo ze nie
taka byfa intencja wtadz®’. W tym wyroku oraz trzech innych wyrokach dotyczacych de facto tego samego
rodzaju spraw®® Trybunat stwierdzit, ze gdy ogdlna polityka lub srodek ma nieproporcjonalny wptyw na
pewnq grupe, to nie jest wykluczone uznanie ich za dyskryminujgce nawet wowczas, gdy nie sq one skiero-
wane lub adresowane do tej grupy. Cho¢ w tym przypadku Trybunat odmdéwit uznania statystyk jako dowo-
du potwierdzajgcego istnienie dyskryminujacej praktyki w rozumieniu art. 14 EKPC, jednakie w pdziniej-
szych orzeczeniach Trybunat byt juz mniej niechetny dowodom statystycznym i akceptowat je jako petno-
prawny sposéb wykazania dyskryminujgcych praktyk.

Kilka lat po wyroku Hugh Jordan ETPC orzekt w sprawie Hoogendijk p. Holandii®® dotyczacej przepi-
su, zgodnie z ktérym, aby uzyskaé rente z tytutu niezdolnosci do pracy, nalezato spetni¢ warunek rocznego
pozostawania w stosunku pracy bezposrednio przed powstaniem tej niezdolnosci. W sprawie tej ETPC od-
niést sie do opracowania danych do celéw przeniesienia ciezaru dowodu: Trybunat uwaza, Ze jezeli na pod-
stawie niekwestionowanych, oficjalnych danych statystycznych skariqcy jest w stanie wykazac istnienie
prima facie sytuacji, Ze dany przepis — mimo iz sformutowany w sposob neutralny — w rzeczywistosci dotyka
wyraZnie wyzszego odsetka kobiet niz mezczyzn, wéwczas obowigzkiem pozwanego rzqdu jest dowiedzenie,
ze wynika to z czynnikow obiektywnych, niezwigzanych z dyskryminacjq ze wzgledu na ptec¢. Co prawda w
tym orzeczeniu Trybunat uznat, ze dane statystyczne nie stanowig podstawy do automatycznego stwierdze-
nia praktyk dyskryminacyjnych, jednak zaakceptowat ten szczegdlny srodek dowodowy, orzekajac de facto
w oparciu o przekazane przez strone skarzgca oficjalne statystyki.

Pytanie, jakie sie pojawia, brzmi: jaki ,prég” nalezy przekroczy¢, aby ustali¢ czy dyskryminacja miata
miejsce? W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej mozna znalez¢ wskazowke — co
prawda Trybunat wprost nie wskazat takiej sztywnej granicy, zaznaczyt jednak, ze powinny to by¢ ,znacza-
ce” dane. W opinii rzecznika generalnego w sprawie Nolte (stanowigcego swego rodzaju podsumowanie
orzecznictwa TSUE) mozemy znalez¢ nastepujgce wyjasnienie: [A]by Srodek mdgt zostac uznany za dyskry-
minujgcy musi on mie¢ wpfyw na ,,znacznie wiecej kobiet niz mezczyzn” [Rinner-Kiihn] lub ,,.znaczgco nizszy
odsetek mezczyzn niz kobiet” [Nimz, Kowalska] lub ,w duZzo wiekszym stopniu na kobiety niz na mezczyzn”
[De Weerd, nazwisko panieriskie Roks, i inni]. A nastepnie: Jak wynika ze spraw, odsetek kobiet, na ktore
wpfywa srodek, musi by¢ wyraZznie widoczny. W sprawie Rinner-Kiihn Trybunat stwierdzit wystepowanie
sytuacji dyskryminacyjnej, gdy odsetek kobiet wynidst 89%. W tym przypadku dane per se wskazujgce na

60% [...] bytyby zatem prawdopodobnie niewystarczajgce do stwierdzenia dyskryminacji”.

M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz.., str. 759.

% Chodzi o wyroki z 04.05.2001 r. w sprawach: Hugh Jordan przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, McKerr p. Zjedno-
czonemu Krdlestwu, Kelly i inni p. Zjednoczonemu Krdlestwu oraz Shanaghan p. Zjednoczonemu Krélestwu.

& Wyrok z 6 stycznia 2005 r., sprawa Hoogendijk przeciwko Holandlii, skarga nr 58461/00.
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Inng sprawa, w ktérej TSUE rozstrzygat w oparciu o dane statystyczne jest sprawa Seymour-Smith™®.
Dotyczyta ona niezgodnego z prawem rozwigzania stosunku pracy — prawo przyznawato osobom pracuja-
cym u danego pracodawcy bez przerwy przez okres dtuzszy niz 2 lata specjalng ochrone, jednak kryterium
to byto tatwiejsze do spetnienia przez mezczyzn. Co prawda w rozpatrywanym przypadku przedstawione
dane statystyczne (z ktorych wynikato, ze 77,4% mezczyzn i 68,9% kobiet spetniato kryterium) nie zdotaty
przekonac¢ sedziow, ze kobietom rzeczywiscie byto trudniej spetnié to kryterium, jednak Trybunat doszedt
do ciekawych wnioskéw twierdzac, ze nizszy poziom dysproporcji takze dowiddtby dyskryminacji, jezeli
ujawniatby utrzymujgcq sie i stosunkowo statq réznice w perspektywie dtugookresowej miedzy kobietami i
mezczyznami.

Jesli chodzi o wspdlnotowy dorobek orzeczniczy w sprawach o nieréwne traktowanie i wykorzysta-
nie dowodow statystycznych, obie dyrektywy antydyskryminacyjne, tj. dyrektywa 2000/43 oraz 2000/78
zawierajg odniesienie do mozliwosci ich uzycia. Co prawda w samych przepisach dyrektyw nie znalazta sie
szczegdtowa regulacja w tym zakresie, jednakze ustawodawca europejski uznajgc wage kwestii dowodo-
wych, wskazat w preambutach dyrektyw, ze udowodnienie dyskryminacji moze odbywac sie takze poprzez
wykorzystanie dowoddw statystycznych. Nie nalezy zapominaé, ze przepisy dyrektywy stanowig minimalny
standard, a panstwa cztonkowskie mogg ustanowi¢ wyzszg ochrone przed dyskryminacjg, w tym przewi-
dzie¢ mozliwos¢ wykorzystania takze innych srodkéw dowodowych celem wykazania nieréwnego trakto-
wania.

Jak zostato juz wczesniej wspomniane, ETPC coraz czeSciej odwotuje sie do srodkéw dowodowych,
takich jak: dane statystyczne, wyniki badan miedzynarodowych organdéw czy organizacji pozarzgdowych
potwierdzajgcych systemowg dyskryminacje, czego przyktadem moze by¢ nierowne traktowanie mniejszo-
$ci romskiej. Jedng z takich spraw byta D.H. i inni przeciwko Republice Czeskiej”". Dotyczyta ona systemu
szkét ,,specjalnych”, przeznaczonych dla dzieci z trudnosciami w nauce, do ktérych kierowane byly dzieci
romskie. Mimo ze sama praktyka dotyczyta nie tylko Romow i wydawata sie byé neutralna, testy byty tak
skonstruowane, ze dzieci romskie nie byty w stanie osiggnac satysfakcjonujgcego wyniku i rozpoczgé nauki
w gtéwnym nurcie ksztatcenia. Strona powodowa przedtozyta jako dowdd tego twierdzenia dane staty-
styczne, wskazujace na szczegdlnie wysoki odsetek uczniow romskich umieszczonych w szkotach ,spe-
cjalnych”. ETPC stwierdzit, ze chociaz dane nie byty precyzyjne, to wskazywaty jednak, ze liczba dzieci rom-
skich uczeszczajgcych do takich szkét byta ,,nieproporcjonalnie wysoka” w stosunku do ich udziatu w catej
populacji. Nastepnie, Trybunat zauwazyt, ze gwarancja skutecznej ochrony w razie zarzutu dyskryminacji

posredniej wymaga, aby stosowane reguty dowodowe byty tagodniejsze niz zwykle’*. Trybunat réwniez

7 Wyrok ETS z dnia 9 lutego 1999 r., R przeciwko Secretary of State for Employment, ex. Parte Seymour-Smith | Perze,
sprawa C-167/97.

. Wyrok ETPC z 13 listopada 2007 r. D. H. przeciwko Czechom, skarga nr 57325, patrz réwniez komentarz do wyroku
http://www.prawaczlowieka.edu.pl/index.php?orzeczenie=388e77e8949de491d4cc79ff92ad3b0a4ba7831b-b0.

M. A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz.., str. 761.
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stwierdzit, ze w procedurze strasburskiej nie ma zadnej hierarchii dowodéw, formalnej zasady decydujacej
o ich ocenie ani przeszkody proceduralnej, ktéra uniemozliwiataby przyjecie dowoddéw, réwniez dowodéw
statystycznych.

W innej sprawie Opuz przeciwko Turcji”® dotyczacej sprawcy przemocy domowej, ETPC ustalit, ze
panstwo nie zapewnito ofiarom przemocy ochrony przed nieludzkim i ponizajgcym traktowaniem oraz
przed utraty zycia. Nastepnie, uznat, ze paninstwo dopuscito sie dyskryminacji skarzacych, gdyz niezapewnie-
nie odpowiedniej ochrony wynikato z faktu, ze byty one kobietami. Doszedt do tego wniosku cze$ciowo na
podstawie dowoddw, ze ofiarami przemocy domowej sg gtdwnie kobiety. Trybunat wzigt pod uwage row-
niez dane wskazujgce na stosunkowo ograniczone stosowanie przez sady krajowe srodkéw prawnych, ma-
jacych na celu ochrone ofiar przemocy w rodzinie. Co ciekawe, w tej sprawie pod uwage zostata wzieta
opinia Amnesty International i Komitetu ONZ ds. Likwidacji Dyskryminacji Wobec Kobiet, ktére wskazywaty
na to, ze przemoc wobec kobiet jest znaczagcym problemem w Turcji.

Wyjasni¢ nalezy, ze nie w kazdej sprawie, w ktérej do czynienia mamy z dyskryminacjg posrednig,
dane statystyczne muszg stuzy¢ uprawdopodobnieniu nieréwnego traktowania. W niektdrych przypadkach
wystarczg informacje wynikajace z ogdlnej wiedzy, np. o tym, ze muzutmanom nie wolno jes¢ wieprzowi-

ny’*.

3.3.2. Zapytania ankietowe, nagrania, opinie eksperckie

W niektérych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej prawo przewiduje mozliwos¢ uzyskania dowodu
w postaci informacji niezbednej do ustalenia, czy ,,na pierwszy rzut oka” mamy do czynienia z dyskrymina-
cja (dowdd prima facie)”. Pokrzywdzony, zanim wystapi na droge sagdowa, ma mozliwosé lub wrecz obo-
wigzek skontaktowania sie z podmiotem, ktéry dopuscit sie wzgledem niego niewtasciwego zachowania, i
Zadania od niego na ten temat wyjasnien. Odpowiedzi udzielane sg na formularzu. Pozwalajg one sgdowi na
wyciggniecie odpowiednich wnioskdow w kontekscie oceny materiatu dowodowego. Wnioski mogg by¢ wy-
ciagniete takze w zwiazku z odmowa wypetnienia tego formularza’®. Procedura ankietowa jest uregulowana

prawnie i stosowana w Irlandii Pétnocnej, gdzie metode te stosuje irlandzki Trybunat Réwnosci. Przewidzia-

7 Wyrok ETPC z 3 marca 2011 r., Opuz przeciwko Turcji, skarga nr 33401/02.

7 Przyktadem moze by¢ sprawa wniesiona do stoweniskiego Rzecznika zasady réwnosci, ktora dotyczyta zapewniania
przez pracodawce pracownikom positkdw, ktore zawieraty produkty zawierajgce mieso lub ttuszcz wieprzowy. Jeden z
pracownikow, Muzutmanin, zwrécit sie z wnioskiem o alternatywny, miesieczny dodatek na wyzywienie, umozliwiajgcy
mu zakup zywnosSci we wtasnym zakresie (dodatek taki pracodawca wydawat jedynie tym pracownikom, ktorzy mogli
wykazac konieczno$¢ stosowania alternatywnej diety ze wzgleddw zdrowotnych). Byt to przypadek posredniej dys-
kryminacji, poniewaz praktyka, z pozoru neutralna, wywierata negatywny wptyw na muzutmanoéw, ktérym nie wolno
jes¢ wieprzowiny. Uwzgledniajac okolicznosci tej sprawy, nie trzeba byto przedstawia¢ dowoddw statystycznych, aby
wykazac negatywny wptyw tej zasady na muzutmandw, poniewaz z tatwosciag mozna sprawdzi¢, ze muzutmanom nie
wolno jes¢ wieprzowiny, zapoznajac sie z informacjami o ich praktykach religijnych.

L Farkas, How to Present a Discrimination Claim: Handbook on seeking remedies under the EU Non-discrimination
Directives, European Network of Legal Experts in the non-discrimination field, lipiec 2011, str. 48.

’® Ibidem.
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ne sg specjalne druki dla wnioskujgcego i podmiotu udzielajgcego odpowiedzi (do pobrania na stronie Try-
bunatu)”’. Mimo ze procedura taka moze nie by¢ przewidziana prawem w innych krajach, nie nalezy jednak
zapominaé, ze na podstawie ogdlnych zasad dowodzenia, w tym wolnosci dowodowej, ofiara dyskryminacji
ma prawo przedstawi¢ kazdy dowdd, ktdry przyczyni sie do wyjasnienia sprawy i bedzie popierat jej twier-
dzenia. Pokrzywdzony zawsze moze sie zwrdci¢ do podmiotu, ktéry dopuscit sie dyskryminacji, z prosbg o
pisemne wyjasnienia. W niektdrych przypadkach, kiedy nie doszto do naruszenia nakazu réwnego trakto-
wania, udzielenie wyczerpujacych informacji w tym zakresie moze by¢ pomocne w przekonaniu pokrzyw-
dzonej osoby, ze zachowanie nie wyczerpato znamion dyskryminacji’®.

Ciekawg sprawg (gdzie stan faktyczny i rozstrzygany problem zblizony jest do omawianej wczesniej
sprawy Kelly przeciwko National University of Ireland), w ktdrej wystosowano pytanie prejudycjalne do
Trybunatu Sprawiedliwosci UE, jest sprawa Galina Meister”. Pytanie zadane przez strone skarzaca dotyczy-
to tego, czy wskazane przepisy dyrektyw rownosciowych (m.in. art. 8 ust. 1 dyrektywy Rady 2000/43/WE
oraz art. 10 ust. 1 dyrektywy Rady 2000/78/WE) nalezy interpretowac w ten sposdb, ze pracownikowi, kto-
ry twierdzi, ze spetnia warunki zajecia stanowiska oferowanego przez pracodawce, ale jego kandydatura nie
zostata uwzgledniona, przystuguje prawo do uzyskania od pracodawcy informacji na temat tego, czy za-
trudnit on innego kandydata i jezeli tak, na podstawie jakich kryteridw ten inny kandydat zostat zatrudnio-
ny? Watpliwosci budzi domniemanie, czy brak udzielenia przez pracodawce odpowiedzi pozwala przypusz-
czac, ze doszto do zarzucanej mu przez pracownika dyskryminacji? Sprawa nie zostata jeszcze rozstrzygnieta
przez Trybunat, jednak w dniu 12 stycznia 2012 roku wydana zostata opinia rzecznika generalnego, ktéry na
pierwsze z zadanych pytan odpowiada, ze przepisow tych nie nalezy interpretowac w ten sposdb, ze kandy-
dat ubiegajacy sie o stanowisko, jesli nie zostat przyjety, musi posiada¢ mozliwos¢ zazgdania od pracodaw-
cy, aby ten poinformowat go, czy i na podstawie jakich kryteriéw zatrudnit innego kandydata, nawet jesli
okaze sie, ze kandydat wykaze w sposdb prawdopodobny, ze spetnia warunki ujete w ogtoszeniu pracodaw-
cy o naborze. Jezeli chodzi o odpowiedz na drugie pytanie, Rzecznik sugeruje, ze sqd krajowy powinien oce-
ni¢ postawe pracodawcy polegajgcqg na odmowie przekazania informacji zazqgdanych przez odrzuconego
kandydata do zatrudnienia na temat wyniku naboru i na temat kryteriow, ktore pracodawca przyjgt, doko-
nujgc rekrutacji jednego z kandydatow, nie ograniczajqc sie wyfqcznie do stwierdzenia, Zze pracodawca nie
udzielit odpowiedzi, ale rozpatrujgc ten brak w szerszym kontekscie faktycznym, w ktdry sie on wpisuje®™.

Innymi srodkami dowodowymi, ktére mogtyby pomdc potwierdzi¢ powodowi podnoszone zarzuty,
s3 np. nagrania audio lub wideo oraz opinie biegtych i ekspertéw. Jezeli chodzi o nagrania, w niektdrych

panstwach jest sprawg dyskusyjng, czy mogg one stanowi¢ dowdd, jesli zostaty utworzone bez wiedzy czy

7 Ibidem.

7 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:301:0010:02:PL:HTML.

80 Opinia Rzecznika Generalnego Paola Mengozziego przedstawiona w dniu 12 stycznia 2012 r., sprawa C-415/10 Gali-
na Meister przeciwko Speech Design Carrier Systems Gmbh, http://dokumenty.e-prawnik.pl/orzecznictwo/unia-
europejska/c-41510-meister.html.
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zgody strony rejestrowanej. W sprawach o dyskryminacje takie materiaty sg szczegdlnie istotne, gdyz nieraz
moga to by¢ jedyne dowody na dyskryminujgca praktyke czy zachowanie. W sprawie zawistej przed ETPC —
Liidi przeciwko Szwajcarii®* Trybunat przyjat za dowdd nagranie z podstuchu, mimo iz nie byto oczywiste, czy
tak zdobyty dowdd nie narusza prawa do prywatnosci.

Warto jednak pamietaé, ze to prawo krajowe co do zasady reguluje kwestie dopuszczalnosci wyko-
rzystywania tego rodzaju dowodéw w postepowaniach sgdowych. | tak, np. w Rumunii prawo antydyskry-
minacyjne dopuszcza wykorzystanie nagran audio i wideo, a Krajowa Rada ds. Przeciwdziatania Dyskrymi-
nacji moze zaakceptowac¢ kazdy dowdd przedstawiony podczas postepowania, ktére sie przed nig toczy®>. Z
kolei na Wegrzech Organ ds. Réwnego Traktowania czesto siega po opinie eksperckie w sprawach, w kto-
rych pojawia sie problem okreslenia réwnej ptacy za jednakowg prace. W tego typu skargach specjalistycz-
na techniczna analiza jest niezbedna by oceni¢ ,czy praca wykonywana na dwdch réznych stanowiskach
moze by¢ uznana za prace jednakowej wartosci. Innym obszarem, w ktérym zleca sie wykonanie ekspertyz,
jest edukacja — np. w jednej ze spraw ekspert przedstawit opinie w kwestii tego, czy warunki zapewniane
przez szkote sg zgodne z prawem, w celu ustalenia, czy wtadze miejskie nie naruszyty zobowigzan wobec

dzieci-ucznidw z lekkim stopniem niepetnosprawnosci®.

3.4. Testy dyskryminacyjne jako szczegélna metoda udowodnienia dyskryminacji

3.4.1. Czym s3 testy dyskryminacyjne

Testy dyskryminacyjne (situation testing), zwane inaczej sytuacjami testowymi czy badaniami audytowymi,
zaczeto stosowac w latach 60. w Stanach Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii. Prace byty prowadzone réwno-
legle w oérodkach naukowych i instytucjach dziatajacych na rzecz réwnego traktowania®. Poczatkowo te
technike wykorzystywano gtéwnie w obszarze wynajmu mieszkari oraz zatrudnienia®. Na kontynencie eu-
ropejskim® testy przeprowadza sie m.in. w Wielkiej Brytanii Belgii, Butgarii, Czechach, Danii, Finlandii, Fran-
cji, Holandii, Stowacji, Szwecji, na Wegrzech i totwie, od niedawna takze w Austrii, we Wtoszech i na Cy-
prze¥’. Stosowanie testéw dyskryminacyjnych w niektérych systemach prawnych jest uregulowane wprost —

taka sytuacja ma np. we Francji, na Wegrzech oraz, w pewnym zakresie, w Belgii. W ustawodawstwach

8 Wyrok ETPC z 15 czerwca 1992 r., Ludi przeciwko Szwajcarii, skarga 12433/86.

8. Farkas, How to Present a Discrimination Claim: Handbook on seeking remedies under the EU Non-discrimination
Directives, European Network of Legal Experts in the non-discrimination field, July 2011, str. 50.

 Ibidem.

8 K. Woysienska, Testy dyskryminacyjne — metoda i zastosowania, ,Badania Ekspertyzy, Rekomendacje” Instytutu
Spraw Publicznych, Warszawa 2011.

& M. Koss-Goryszewska, Testy dyskryminacyjne. Charakterystyka techniki i zastosowanie w wybranych krajach, w: W.
Klaus (red.), Sgsiedzi czy intruzi? O dyskryminacji cudzoziemcdow w Polsce, Warszawa 2010, s. 301-310.

8. Rorive, Situation tests in Europe: Myths and realities, ,European Anti-Discrimination Law Review” 2006, nr 3, s. 33.
. Rorive, Proving Discrimination Cases — The Role of Situation Testing, Brussels 2009, s. 56.
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innych krajéw prawo nie reguluje bezposrednio tej kwestii, jednak dowody z testow sg akceptowane przez
sady, cho¢ kwestia dopuszczalnosci tego typu dowoddw jest dyskusyjna®.

Czym sg zatem testy dyskryminacyjne? Jest to eksperymentalna metoda, majaca na celu zmierzenie
efektywnosci formalnych sposobdéw przeciwdziatania dyskryminacji, wykrycie i okreslenie skali zjawiska
dyskryminacji®. Testy przeprowadzane sg zgodnie z wypracowang metodologia® i réznig sie w zaleznosci
od tego, czy majg stuzyé celom naukowo-badawczym, czy konkretnej sprawie sagdowej. W pierwszym przy-
padku, uzyskane wyniki niekoniecznie muszg stuzy¢ udowodnieniu dyskryminacji w jednostkowe] sprawie
zawistej przed sadem, co nie znaczy, ze nie mogg popierac twierdzen powoda, uprawdopodobniajgc fakt
wystgpienia dyskryminacji, ktérej doswiadczyt. Testy o charakterze badawczym mozna bowiem z powodze-
niem wykorzysta¢ jako dowdd statystyczny, ukazujgcy, ze w danym obszarze czy sektorze obserwuje sie
dyskryminacje pewnych grup mniejszosciowych. Testy wykorzystywane w dziataniach litygacyjnych prze-
prowadzane sg odmienng technikg i w inny sposdb s3 rejestrowane ich wyniki.

W konstruowaniu testu, czy to na potrzeby badan naukowych, czy postepowania sgdowego, nie-
zmiernie istotna jest metodologia, ktéra stanowi gwarancje wiarygodnosci zastosowania tego narzedzia. Na
potrzeby niniejszego opracowania nalezy wyjasni¢, ze metodologia ta moze rdzni¢ sie w zaleznosci od kraju,
czy danego osrodka badawczego przeprowadzajgcego testy, jednak niezaleznie od réznic, wspdlne pozosta-
j3 kluczowe elementy. Na przyktad we wszystkich rodzajach testéw powinno byé spetnione kryterium
,»,3XP”, oznaczajace, ze testerzy powinni by¢ podobni, podobajacy sie oraz prawdopodobni. Testerzy prze-
chodzg rdéwniez specjalne szkolenie, majgce na celu przygotowanie ich do wziecia udziatu w sytuacjach,
bedacych przedmiotem testu®’. Ponadto, jak wynika z analizy orzecznictwa sadéw krajowych parstw, gdzie
testy sg stosowane, a ich wyniki wykorzystywane przed sgdami, nawet wyniki testu przeprowadzonego nie
do konca scisle z wypracowang metodologig, mogty by¢ uznane przez sad jako dowdd dyskryminacji. Dla
przyktadu — test nie byt powtarzany (a zaleca sie, by test byt przeprowadzony najlepiej kilkakrotnie), badz
tez testujgcym byt znajomy ofiary dyskryminacji (narazajac sie na ewentualny zarzut braku obiektywnosci).

Test dyskryminacyjny z wykorzystaniem aktoréw®> moze zostaé¢ zastosowany na przyktad w badaniu
ewentualnej odmowy wstepu do lokalu gastronomicznego osobie o innym pochodzeniu etnicznym. Wyglg-
datby on nastepujgco: niezalezna instytucja (np. organizacja pozarzgdowa lub instytucja publiczna, jak np.
ombudsman) przyjmuje skarge na nierdwne traktowanie i po uznaniu, ze doszto do dyskryminacji, organizu-

je test, ktéry ma to potwierdzi¢ bgdz temu zaprzeczy¢. Test przeprowadzony mogtby byé w dwojaki sposdb,

Bk Wencel, Owoc zatrutego drzewa? Situation testing jako dowdd w sprawach o dyskryminacje, ,,Studia Prawnicze”
2010, zeszyt 3(185).

8 Woysienska, Testy dyskryminacyjne..., str. 5.

% Szerzej o tym, czym sg testy dyskryminacyjne, na jakie pytania testy mogg da¢ odpowiedz, a na jakie nie, omodwienie
metodologii oraz dwdéch testéw przeprowadzonych w Polsce patrz: K. Wysienska, Testy dyskryminacyjne..., op cit.

! Ibidem.

% Istniejg trzy sposoby przeprowadzenia testéw dyskryminacyjnych — przy udziale oséb, przez telefon oraz za pomocg
pisemnych aplikacji.
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albo z udziatem ofiary i dobranego do niej testera, albo z udziatem dwadch testeréw, z ktérych jeden stano-
witby ,,odpowiednik” ofiary — osoby charakteryzujace;j sie cecha, ze wzgledu na ktérg doszto do dyskrymina-
cji. W tym drugim przypadku, kwestig problematyczng moze sie okaza¢ uznanie testera za ofiare dyskrymi-
nacji, jezeli jego intencja nie byta rzeczywista wola dostania sie do lokalu, a jedynie zbadanie okreslonego
zachowania. Chodzitoby bowiem o wykazanie interesu prawnego w wytaczanym powddztwie, czyli upraw-
nienie do bycia strong w postepowaniu sagdowym. Niezaleznie od dokonanego wyboru, wazne, by testerzy
byli obiektywni, mieli nieposzlakowang opinie, a takze wykazywali wole uczestniczenia w dalszych etapach
postepowania. Nastepnie, istotny jest dobdr pary, z uwagi na wymag spetnienia kryterium ,,3xP”. W kolej-
nym etapie, testerzy powinni zostac¢ przeszkoleni, aby by¢é w petni przygotowanymi do sytuacji, w ktérej
bedga uczestniczyé. Jezeli podczas testu jeden z testeréw, charakteryzujacy sie cechg, ze wzgledu na ktérg
istnieje domniemanie dyskryminacji, nie zostatby wpuszczony do lokalu, a odstepie kilku minut jego odpo-
wiednik dostatby sie tam bez problemdw, uzna¢ mozna, ze doszto do dyskryminacji. Na zakonczenie, nie-
zwykle istotna jest procedura rejestracji przebiegu testu, czyli sporzgdzenie protokotu, w ktédrym szczegoé-
towo opisane zostanie, m.in. co sie wydarzyto w trakcie testu, jakie padaty wypowiedzi etc. Przygotowany

materiat z przebiegu testu mdégtby by¢ nastepnie przedstawiony przed sadem.

3.4.2. Testy dyskryminacyjne w postepowaniu sgdowym

Odnoszgc powyzsze rozwazania odnosnie rozktadu ciezaru dowodu do instytucji procesowej w postaci testu
dyskryminacyjnego warto wyjasnié, ze w przypadku zastosowania zasady odwrdconego ciezaru dowodu,
dowdd z testow dyskryminacyjnych moze by¢ wykorzystywany na samym poczatku procesu lub na dalszym
jego etapie. W tym pierwszym przypadku powdd, chcgc uprawdopodobnic¢ fakt dyskryminacji, przedstawit-
by wyniki testu. Jesli chodzi o drugg mozliwos¢, w pierwszym rzedzie to pozwany miatby wykazac, ze nie
naruszyt zasady réwnego traktowania. Powdd, gdyby chciat podwazy¢ dowody przedstawione przez pozwa-
nego, moze zgtosi¢ wniosek dowodowy, np. w postaci przeprowadzenia testu dyskryminacyjnego. Za tym
rozwigzaniem moze przemawiac fakt, ze zastosowanie takiego dowodu wytgcznie jako srodka majacego
uprawdopodobnic¢ fakt dyskryminacji (przed wtasciwym postepowaniem dowodowym) bytoby niecelo-
we, jako sprzeczne z zasady ekonomii procesowej (moze sie bowiem okazaé, ze pozwany nie jest w stanie
udowodnic swoich racji). Poza tym, wyniki testu nie uprawdopodabniajg faktu dyskryminacji, a go potwier-
dzajg. Mimo tych watpliwosci, w praktyce wydaje sie zasadniejsze przedstawienie wynikdw testu juz przy
formutowaniu zarzutu na wstepnym etapie postepowania.

Jak zostato wspomniane wyzej, procedury testowe rdznig sie w zaleznosci od tego, czy test jest
przeprowadzany w celach naukowych, czy na potrzeby postepowania sgdowego. Jezeli chodzi o testy sto-
sowane w dziataniach litygacyjnych, wymagajg one wykorzystania realnych oséb, tj. testerow, ktérzy w
postepowaniu sgdowym bedg wystepowac jako powodowie lub swiadkowie. W kontekscie wyzej przed-

stawionych przepiséw polskiego kodeksu postepowania cywilnego nie wydaje sie, aby dowéd z przestucha-
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nia strony czy Swiadka budzit jakiekolwiek watpliwosci. Watpliwe moze by¢ natomiast samo uznanie wyniku
testu jako wiarygodnego dowodu, szczegdlnie jesli zostat on przeprowadzony przez podmiot nie mogacy sie
wykazaé obiektywnoscig. Watpliwosci dotyczg ewentualnej prowokacji czy naruszenia przez testujgcych
prawa do prywatnosci, jak rdwniez konstrukcji naduzycia prawa podmiotowego oraz doktryny owocu zatru-
tego drzewa®. Czy sad zaakceptowatby jako dowdd wynik takiego testu? Nawet jezeli tak, pojawia sie inne
pytanie: jak bytby traktowany dokument — protokét z wynikami przeprowadzonego testu?

Biorgc pod uwage uregulowania kodeksu postepowania cywilnego, mamy do czynienia albo z do-
kumentem urzedowym, albo prywatnym. Problem, jaki moze sie pojawié, dotyczy , wagi” takiego protokotu,
ktory nie bytby dokumentem urzedowym, a prywatnym. Zgodnie z art. 245 k.p.c dokument prywatny sta-
nowi dowdd tego, ze osoba, ktéra go podpisata, ztozyta oswiadczenie zawarte w dokumencie. Dokumenty
urzedowe stanowig zas dowdd tego, co zostato w nich urzedowo zaswiadczone (art. 244 k.p.c.). Podziat ten
ma podstawowe znaczenie w postepowaniu cywilnym — odgrywa on tak istotng role ze wzgledu na wage,
jaka przywiazuje sie do obu rodzajéw dokumentéw w postepowaniu dowodowym i w ramach analizowania
jego wynikéw. Z dokumentem urzedowym zwigzane s3 bowiem dwa domniemania — tzw. domniemanie
autentycznosci i domniemanie prawdziwosci. W odniesieniu do pierwszego domniemania przyjmuje sie, ze
organ, ktéry figuruje w dokumencie, jest tym, ktory ten dokument sporzadzit. W kontekscie ewentualnego
protokotu zawierajgcymi wyniki testu, istotne jest szczegdlnie drugie domniemanie — zgodnosci z prawda
tego, co zostato w dokumencie urzedowo stwierdzone™. Z drugiej jednak strony, przepisy te reguluja jedy-
nie formalng moc dowodowg dokumentéw urzedowych, a nie rozstrzygajg o znaczeniu dokumentu dla wy-
niku procesu, co jest przedmiotem oceny sadu zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowoddéw. Dokument
urzedowy nie jest tez dowodem niepodwazalnym. Nie ma jednak watpliwosci, ze dowdd w postacie doku-
mentu urzedowego miatby wiekszy walor w stosunku do dokumentu prywatnego. Watpliwosci dotyczace
mocy dowodowej protokotu z przeprowadzonego testu zgtaszali sami sedziowie wskazujac, na ew. proble-
my w jego zaakceptowaniu przez sady®.

W odniesieniu do mozliwosci wykorzystania wynikdéw testu w postepowaniu o dyskryminacje, do-
Swiadczenia zagraniczne pokazuja, ze jest to mozliwe, choé nie oczywiste. W réznych sprawach, ktdre trafity
na wokandy sgdéw w Belgii, Francji, Szwecji czy na Wegrzech, testy byty przeprowadzane bardziej lub mnigj
profesjonalnie, zgodnie z opracowang metodologig lub tez ad hoc — bez przygotowania czy przeszkolenia
0s6b biorgcych w nim udziat. Co wazne, we wszystkich tych krajach sady zaakceptowaty te forme udowod-

nienia dyskryminacji. W Polsce, mimo obaw zwigzanych z dopuszczalnoscig wykorzystania wynikéw testu

» Wiecej na ten temat w: K. Wencel, Owoc zatrutego drzewa?.., op.cit.

** A. Zieliriski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks postepowania cywilnego.., op.cit.

95 . . .z . . . .. ..
Podczas seminarium dla sedziéw zorganizowanego w grudniu 2011 roku przez Stowarzyszenie Interwencji Prawne; i

INPRIS — Instytut Prawa i Spoteczenistwa, dotyczgcego stosowania prawa antydyskryminacyjnego, w tym kwestii te-

stéw dyskryminacyjnych, pojawit sie pomyst, by protokdt z przebiegu testu sporzadzat komornik, wéwczas dokument

miatby walor dokumentu urzedowego. Jest to interesujgca propozycja wymagajaca dalszego zbadania pod katem

regulacji prawnych i metodologii dotyczacej konstruowania testu.
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dyskryminacyjnego w postepowaniu litygacyjnym oraz braku orzecznictwa w tej materii, wydaje sie, ze do-
wod z testu dyskryminacyjnego zostatby dopuszczony przez sad na podstawie ogdlnych zasad dowodze-
nia’®. Jezeli tak, zaakceptowanie takiego érodka dowodowego przez polskie sady stanowitoby ogromne
utatwienie w dochodzeniu swoich praw przez ofiary dyskryminacji w zwigzku z naruszeniem zasady réwne-

go traktowania.

4. Podsumowanie

Analiza polskich oraz unijnych przepiséw prawnych w obszarze niedyskryminacji, jak rowniez ,réwnoscio-
wego” orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
prowadzi do wniosku, ze problematyka dowodzenia w sprawach o dyskryminacje jest jednym z istotniej-
szych zagadnien funkcjonowania zasady réwnego traktowania. Bez wprowadzenia odpowiednich rozwigzan
zaréwno na poziomie przepisow, jak i praktyki ich stosowania, realizacja tej zasady bedzie fikcjg, a hasto
,Féwnosc¢” pustym sloganem. Panstwa podpisujgce sie pod dokumentami wprowadzajgcymi polityki réw-
nosciowe powinny mie¢ swiadomos¢, ze gwarancjg skutecznej ochrony praw ofiar nieuprawnionego nie-
rownego traktowania jest przyjecie konkretnych zapisdéw prawnych i rozwigzan systemowych.

W polskim prawie od 2004 roku odpowiednie przepisy funkcjonujg w kodeksie pracy, a od roku
2011, wraz z przyjeciem ustawy o rownym traktowaniu, takze w innych niz zatrudnienie obszarach, m.in.
dostepie do zabezpieczenia spotecznego, opieki zdrowotnej, edukacji czy ustug mieszkaniowych. Niestety,
ustawa stanowi minimum tego, co wymaga od nas Unia Europejska i nie zapewnia petnej ochrony wszyst-
kim kategoriom podmiotéw narazonych na dyskryminacje. Trudno tez oczekiwaé, by ofiary powotywaty sie
na dane statystyczne czy badania dotyczace skali zjawiska dyskryminacji w Polsce, skoro takich oficjalnych
danych nie ma lub sg one fragmentaryczne. Inny problem, jaki sie moze pojawic, to praktyka stosowania
przepiséw — czy w sprawach o dyskryminacje sady (szczegdlnie te nizszego rzedu) we wtasciwy sposdb po-
trafig stosowac zasade odwrdconego ciezaru dowodu? Czy majg Swiadomos¢ ograniczen i utrudnien, na
jakie napotyka pokrzywdzony, dochodzgcy swoich praw na skutek dyskryminacji?

Woreszcie, czy s na tyle otwarci, by dopusci¢ inne, ,niestandardowe” dowody, jak np. dane staty-
styczne czy wyniki testéw dyskryminacyjnych? Polska judykatura nie jest zbyt bogata w wyroki w sprawach,
w ktérych stwierdzone zostato naruszenie zakazu dyskryminacji. Wraz z rozwojem tej dziedziny prawa moz-
na sie spodziewaé, ze orzeczen zasgdzajacych odszkodowanie badZ zadoséuczynienie bedzie przybywad.
Aby tak sie jednak stato, pokrzywdzeni muszg mie¢ swiadomos¢ swoich praw, ale takze gwarancje utatwien
w toku ich dochodzenia. Stuzy¢ temu majg przedstawione wyzej reguty rzadzace postepowaniem sgdowym

oraz mozliwosci wykazania nieréwnego traktowania.

®K. Gonera, Rozktad ciezaru dowodu ..., str. 19.
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SUMMARY

Discrimination is especially difficult to prove as, in a number of situations, it occurs behind closed doors in
the workplace, e.g. in the following relations: clerk — customer, employer — employee, or doctor — patient.
There is usually no witnesses, so the victim can only report on what happened by means of word-against-
word testimony. In such cases, traditional methods of proving discrimination may be insufficient. One of
the rules that guarantee non-discrimination application in reality is the burden-shifting formula. It means
that the plaintiff bears only the burden of substantiation that discriminatory behaviour took place, while
the respondent has to prove that there has been no breach of the principle of equal treatment. The pur-
pose of shifting the burden of proof to the defendant is to make it easier for the plaintiff to obtain legal
protection against discrimination and enable him/her to demand his/her rights efficiently. The rule is im-
plemented in the EU legal system and judicature of the Court of Justice of the European Union. The Euro-
pean Court of Human Rights also deals with this issue. The Polish labour code and the act on implementa-
tion of certain provisions of the European Union in the field of equal treatment also comprise the rule on
the burden of proof. Moreover, what is important in the context of this analysis is the fact that Polish law
includes an open catalogue of evidence and the principle of free assessment of evidence. It means that,
according to the proceeding rules, the court could accept other means of proof taken into account in order
to prove unequal treatment, e.g. statistical data or results of discrimination tests. As to the latter, situation
testing is an experimental technique aiming at proving discriminatory behaviours. It has been developed
and conducted in the United States and the United Kingdom since 1960s, initially in housing and employ-
ment sector. Next, it has been adopted in some European Union states such as Belgium, Bulgaria, Czech
Republic, Denmark, Finland, France, the Netherlands, Slovakia, Sweden, Hungary and Latvia. France, Hun-
gary and Belgium exemplify the case when the use of their results as means of proof is regulated directly by
the law. However, even in these countries, it was problematic and raised a lot of questions concerning le-

I”

gality, methodology and “moral” aspects of the technique. In Poland, the method is unknown, nor it is ap-
plied in practice. Although the Polish legal system does not provide for the possibility to use in court the
results of experimental tests, it would not be completely unlikely to do so. Bearing in mind the jurispru-
dence of the European Court of Human Rights and the Court of Justice of the European Union as well as the
experience of other EU countries where the results of situation testing, statistical data, expert opinions or

other methods of proofs are acceptable in judicial proceedings, it appears that it may be possible in Poland,

too.
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