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Kryteria dyskryminacji posredniej — standardy europejskie a
prawo i praktyka polskich sadow

1. Wprowadzenie

Bezposrednim impulsem dla rozwoju dyskryminacji posredniej, a jednoczes$nie
zrodtem inspiracji dla regulacji prawnych takich panstw cztonkowskich, jak Zjednoczone
Krolestwo czy Irlandia, a w nastgpstwie takze dla Trybunatu Sprawiedliwosci UE, bylo
orzecznictwo amerykanskiego Sadu Najwyzszego'. W wyroku w sprawie Griggs v. Duke
Power Co? uznat on, ze zgodnie z ustawg, praktyki, procedury czy testy, ktore majg charakter
neutralny, nawet jesli chodzi o zamiar, jaki si¢ za nimi kryje, nie mogg zosta¢ utrzymane w
przypadku, gdy zmierzaja do utrzymania dyskryminacyjnych praktyk w dziedzinie
zatrudnienia. Jego zdaniem ustawa zakazuje rowniez takich praktyk, ktore sg wprawdzie
sprawiedliwe formalnie, ale dyskryminacyjne w dzialaniu (ang. fair in form but
discriminatory in operation), podstawowe kryterium w tym wzgledzie stanowi jednak
rzeczywista konieczno$¢ przedsiebiorstwa3. Sad Najwyzszy doszedt zatem do wniosku, ze
dziatanie neutralne w momencie jego podejmowania moze zosta¢ uznane za
dyskryminacyjne, je$li ma znaczgco rézny wplyw na grupe chroniong — wazny jest bowiem
sam efekt post@powaniaﬂ'.

Pod wplywem tego rozstrzygnigcia przyjeto w Zjednoczonym Krolestwie pierwsze

regulacje prawne odnoszace si¢ do dyskryminacji posredniej ze wzgledu na pte¢ oraz rase.

' W doktrynie wskazuje si¢, ze pierwowzorem dla koncepcji europejskiej dyskryminacji posredniej byty
rozwigzania amerykanskie. Por. szerzej. 1. Boruta, Dyskryminacja posrednia w pracy ze wzgledu na ple¢ w
prawie Wspaolnoty Europejskiej, Studia Prawno-Europejskie, M. Sewerynski (red.), £.6dz 1996, s. 98

2 Wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S. 424 (1971).

® Cyt za: D. Schiek, Indirect Discrimination, [w:] Cases, Materials and Text on National, Supranational and
International Non-Discrimination Law, D. Schiek, L. Waddington, M. Bell (red.), Oxford 2007 s. 348.

*Por. I. Boruta, op. cit., s. 99.
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Byly one do$¢ ogolne - odwotywaty sie do wymagan lub warunkéw stosowanych wobec 0sob
roznej plei (badz rasy), ktore majg taki charakter, ze liczba kobiet (lub oséb przynalezacych
do tej samej grupy rasowej), ktére moga im sprostac, jest znacznie mniejsza niz liczba
mezczyzn (lub 0sob nie przynalezacych do tej grupy rasowej), ktorzy moga je spetnié, a przy
tym sa one niekorzystne dla kobiet (lub 0sob danej rasy) i nie moga uzasadnione®. Podobnie
w Irlandii podjeto probe zdefiniowania dyskryminacji posredniej ze wzgledu na pleée.
Dlatego tez analizujac jej kryteria w osobnym punkcie nalezy odnies¢ si¢ do rozstrzygnieé
m.in. sadow brytyjskich, bowiem w tym zakresic mamy do czynienia z bogatym dorobkiem
orzeczniczym. Dodatkowo wskazane zostang przyklady z orzecznictwa z innych panstw
cztonkowskich.

Nie ma jednak watpliwosci, ze dyskryminacja posrednia ma swoje korzenie witasnie
w systemie common law. Rozwijajac t¢ koncepcje, Trybunat Sprawiedliwosci UE inspirowat
si¢ w pewnym zakresie orzecznictwem amerykanskiego Sadu Najwyzszego oraz regulacjami
krajowymi przyjetymi w Zjednoczonym Kroélestwie i Irlandii, ale zarazem wprowadzit do niej
nowe, oryginalne elementy’. Nastepnie za$ pod wpltywem jego orzecznictwa zdefiniowano te
forme dyskryminacji w aktach prawa wtornego UE, ktore musialy zosta¢ implementowane we
wszystkich panstwach cztonkowskich. W rezultacie w literaturze przedmiotu mozna spotkac
si¢ z pogladem, ze mamy tu do czynienia z jednym z rzadkich przypadkow prawnej adaptacji

koncepcji z systemu common law do systeméw prawa kontynentalnego, specyficznej o tyle,

® Por. art. 1 (1b) ustawy o dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ z 1975 roku (Sex Discrimination Act) oraz art. 1
(1b) ustawy o stosunkach rasowych z 1976 roku (Race Relations Act), dostgpne na stronie:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/65 oraz http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1976/74 (data dostepu:
16.05.2015).

® Art. 2 (c) irlandzkiej ustawy dotyczacej rownosci w zatrudnieniu z 1977 roku (the Irish Employment Equality
Act 1977) przewidywal, ze: ,Dla celow zwigzanych ze stosowaniem tej ustawy nalezy przyjac, ze
dyskryminacja ma miejsce w nastepujacych przypadkach: [...] ¢) jesli z powodu jej ptci lub stanu matzenskiego
dana osoba jest zobowigzana zastosowac si¢ do wymagania odnoszacego si¢ do zatrudnienia lub cztonkostwa w
danym organie, ktore nie jest istotnym wymaganiem dla takiego zatrudnienia lub czlonkostwa, i w stosunku do
ktorego wystepuje wieksza proporcja osob innej pici [...] mogacych si¢ do niego zastosowaé”, tekst dostgpny na
stronie: http://www.irishstatutebook.ie/1977/en/act/pub/0016/index.html (data dostepu: 16.05.2015).

"W doktrynie wskazuje sie wprost, ze rozw6j idei dyskryminacji posredniej przez Trybunat Sprawiedliwosci
stanowi przyklad sedziowskiej kreatywnosci, w ramach ktorej czerpano z modelu common law, ale jednoczesnie
dodawano nowe elementy, uwzgledniajace kontekst wspolnotowy, w tym zupelnie inne ramy proceduralne
wynikajace z postgpowania prejudycjalnego przewidzianego w art. 177 TEWG (obecnie art. 267 TFUE). Por. C.
Barnard, B. Hepple, Indirect Discrimination: Interpreting Seymour-Smith, Cambridge Law Journal 1999, t. 58,
nr 2, s. 400.


http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/65
http://www.irishstatutebook.ie/1977/en/act/pub/0016/index.html
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ze dokonata si¢ ona za posrednictwem orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci, a nastepnie
aktéw prawa wtornego UE®.

Regulacje dotyczace dyskryminacji posredniej zawarte w kodeksie pracy oraz w
ustawie z 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepisow UE w zakresie rownego
traktowania’ zostaly przyjete w celu zapewnienia zgodnos$ci prawa polskiego ze standardami
unijnymi. Dlatego tez nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy polskie przepisy sa zgodne z
wymogami przewidzianymi w prawie wtornym UE oraz czy sposob ich interpretacji
odpowiada wskazéwkom ptynagcym z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE.
Pomocniczo w osobnych punktach wskazane zostang takze rozstrzygnigcia Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka oraz wybranych panstw cztonkowskich. Na ich podstawie podjeta
zostanie proba sformutowania wnioskow de lege ferenda dotyczacych pozadanego kierunku
zmian polskiego ustawodawstwa oraz propozycje w zakresie odpowiedniej interpretacji
obowigzujacych przepisow prawnych, zgodnej nie tylko z regulacjami prawa UE, ale szerzej

z og6lnymi standardami europej skimi®®.

2. Dyskryminacja posrednia w prawie UE

2.1. Rozwdj koncepcji dyskryminacji posredniej w orzecznictwie Trybunalu

Sprawiedliwosci

Trybunatl Sprawiedliwosci juz w wyroku w sprawie So'[giu11 zwrocit uwagg na to, ze
,regulacje dotyczace rownosci traktowania (...) zakazuja nie tylko jawnej dyskryminacji na
podstawie przynaleznos$ci panstwowej, ale rowniez wszystkich ukrytych form dyskryminaciji,

ktore przez zastosowanie innych kryteriow rdéznicowania, faktycznie prowadza do tego

® Por. szerzej D. Schiek, op. cit., s. 324 oraz E. Dockés, Equality in Labour Law: an Economically Efficient
Human Right? Reflections from a French Law Perspective, The International Journal of Comparative Labour
Law and Industrial Relations 2002, t. 18, nr 2, s. 191, ktory wprost stwierdza, ze dyskryminacja po$rednia
»przybyta” do Francji z anglosaskiej kultury prawnej poprzez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci, a
ostatnio dyrektywy UE.

°Dz. U. z 2010, nr 254, poz. 1700.

OWplyw na ich uksztattowanie majg zaréwno regulacje prawne UE, jak i obowigzujace w ramach Rady Europy,
a takze w poszczegdlnych panstwach europejskich. Duze znaczenie odgrywa takze praktyka ich stosowania
przede wszystkim przez TS UE, ETPCz oraz sady krajowe.

" Wyrok z 12 lutego 1974 r. w sprawie 152/73 Giovanni Maria Sotgiu przeciwko Deutsche Bundespost, Zb.
Orz. 1974, s. 153, pkt 11.
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samego rezultatu”. Mimo postluzenia si¢ nieco inng terminologia, podjeta zostata zatem
pierwsza proba zdefiniowania dyskryminacji posredniej. Do tej formuty Trybunat
konsekwentnie odwotywal si¢ w swoim pdzniejszym orzecznictwie dotyczacym
dyskryminacji posredniej ze wzgledu na przynalezno$é panstwowa'?. Doprecyzowanie tej
koncepcji nastapito dopiero w wyroku w sprawie O’F. lynn13. Wynikato z niego, ze zawiera
ona dwa zasadnicze elementy: pozornie neutralny Srodek, ktory nie opiera si¢ na zakazanym
kryterium, jednakze w praktyce wywiera on nickorzystny wptyw na grupe chroniong oraz
obiektywne uzasadnienie, wigzace si¢ z istnieniem prawnie uzasadnionego celu i zgodno$cia
zastosowanego $rodka z zasada proporcjonalnosci.

Rownolegle do rozstrzygnie¢ odnoszacych si¢ do dyskryminacji posredniej ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowg wydawane byly te, ktore dotyczyly pici. Elementy
dyskryminacji posredniej w tym obszarze nie réznily si¢ od ujgcia wystepujacego w
orzecznictwie dotyczacym przynaleznosci panstwowej. W obu przypadkach chodzito zatem o
pozornie neutralny $§rodek (postanowienie, praktyke, warunek), ktory nie opierat si¢ na
zakazanym kryterium (odpowiednio przynaleznosci panstwowej lub plci), jednakze w
praktyce wywieral on niekorzystny wptyw na grupe¢ chroniong, utrzymujagc zrdéznicowane
traktowanie odpowiednio obywateli danego panstwa i innych panstw cztonkowskich oraz
me¢zezyzn 1 kobiet, ktorego nie dato si¢ uzasadni¢ istnieniem prawnie uzasadnionego celu,
niezaleznego od zakazanego kryterium. Jesli jednak mozna bylo powota¢ si¢ na takie
obiektywne okolicznosci, to 1 tak trzeba wykaza¢, ze zastosowany $rodek jest odpowiedni i
konieczny do osiagnigcia legalnego celu, a zatem zgodny z zasada proporcjonalnosci. Fakt, iz
mieli$my do czynienia z tymi samymi elementami w ramach ogolnej formuty dyskryminacji
posredniej, nie oznaczat jednak, ze byly one w taki sam sposob stosowane w sprawach
dotyczacych przynaleznosci panstwowe;j i p%ci“.

Mianowicie, dla stwierdzenia dyskryminacji posredniej ze wzgledu na przynalezno$¢
panstwowa wystarczylo powotaé sie na to, ze dany $rodek moze wptynaé na pracownikoéw
migrujacych w wigkszym stopniu niz na pracownikow krajowych i istnieje ryzyko, ze ci

pierwsi znajdg si¢ w szczegoOlnie niekorzystnej sytuacji. Trybunal nie wymagal zatem

12). Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii Europejskiej, Torun 2012, s. 20.

3 Wyrok z 23 maja 1996 r. w sprawie C-237/94 John O'Flynn przeciwko Adjudication Officer, Zb. Orz.1996, s.
1-2617.

4. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii ..., s. 241.

4
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wykazania ani odpowiedniego stopnia wptywu, tj. liczby 0s6b dotknietych przez $rodek, ani
tez, ze wptyw ten wystepuje w praktyce. Wystarczyto, ze istniata mozliwos$¢ pojawienia si¢
takiego dyskryminacyjnego skutku dla pracownikow migrujacych. Inaczej kwestia ta
przedstawiata si¢ w sprawach dotyczacych dyskryminacji posredniej ze wzgledu na pleé, w
ktorych nalezato wykaza¢, ze konkretny $rodek w praktyce dotyka znacznie wigksza
proporcje 0sob danej pici, co wigzato si¢ z przedstawieniem dowodow statystycznych. W
kolejnych orzeczeniach Trybunat wskazywal, ze przedstawione statystyki muszg mie¢ ogdlny
charakter i obejmowac wystarczajgca liczbe osob. Ponadto musza one potwierdza¢ albo
wpltyw $rodka na znacznie wigkszg liczbe osOb danej pici (nie zostata ona doktadnie
okreslona przez Trybunal, jednakze w sprawach, w ktorych uznal wystepowanie
dyskryminacji posredniej, mieliSmy do czynienia z poziomem przynajmniej 80% osob danej
pkci®®), albo tez powinny ukazywaé mniejsza, ale za to trwala i relatywnie stala réznice w
traktowaniu miedzy kobietami a me¢zczyznami w dlugim okresie czasu®®,

Roéznice w podej$ciu wystgpowaly rowniez w odniesieniu do obiektywnego
uzasadnienia. Po pierwsze, Trybunal dopuscit mozliwo$¢ usprawiedliwienia Srodkow
posrednio dyskryminujacych ze wzgledu na pte¢ w szerszym zakresie niz to miato miejsce w
odniesieniu do dyskryminacji posredniej na podstawie przynaleznosci panstwowej, bowiem
uwzglednit w jego ramach czynniki ekonomiczne. Odnosilo si¢ to jednak jedynie do srodkow
stosowanych przez pracodawcoéw, bowiem wzgledy budzetowe, na ktore powotywaty sie
panstwa cztonkowskie, nie zostaty uznane przez Trybunal za wystarczajace uzasadnienie’’.
Po drugie, w sprawach zwigzanych z dyskryminacja posrednia ze wzgledu na pte¢, test
obiektywnego uzasadnienia miat nieco inny charakter w zaleznosci od tego, czy odnosit sig
do dziatan pracodawcow, czy tez do regulacji krajowych. W zwigzku z tymi réznicami w
podejéciu, a tym samym brakiem spdjnosci w definiowaniu dyskryminacji posredniej w
orzecznictwie, podjete zostaly kroki zmierzajace do regulacji tego zagadnienia w prawie

wtornym UE.

> A. Wengdahl, Indirect Discrimination and the European Court of Justice, “CFE Working Paper Series” 2001,
s. 15, dostepne na: http://lup.lub.lu.se/luur/download?func=downloadFile&recordO1d=529830&fileO1d=624694
(data korzystania:22.05.2015).

18, Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii ..., s. 242.

" Por. m.in. wyrok z 24 lutego 1994 r. w sprawie C-343/92 M. A. De Weerd, née Roks i inni przeciwko Bestuur
van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid i inni, Zb. Orz. 1994, s. 1-571 czy wyrok z 6 kwietnia 2000 r. w
sprawie C-226/98 Birgitte Jorgensen przeciwko Foreningen af Specialleger and Sygesikringens
Forhandlingsudvalg, Zb. Orz. 2000, s. 1-2447.
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2.2. Definicje legalne w prawie wtornym UE

Pierwszym aktem prawnym, w ktorym sformutowano definicj¢ dyskryminacji
posredniej, byta dyrektywa Rady 97/80/WE z 15 grudnia 1997 r. dotyczaca cigzaru dowodu w
sprawach dyskryminacji ze wzgledu na pleéls. W jej art. 2 ust. 2 przewidziano, ze: ,,posrednia
dyskryminacja ma miejsce wtedy, gdy pozornie neutralny przepis, kryterium lub praktyka
pogarsza sytuacj¢ znacznie wigkszej czesci przedstawicieli jednej pici, chyba ze przepis ten,
kryterium lub praktyka sa wlasciwe 1 niezbedne oraz moga by¢ usprawiedliwione
obiektywnymi czynnikami niezwigzanymi z plcig”. Ta definicja stanowita odzwierciedlenie
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci®®, cho¢ wystepowaly w niej rowniez pewne roznice.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze wyraznie odwolywala si¢ ona zaréwno do
przepisow prawnych, jak i1 kryteriow oraz praktyk, co rozszerzyto zakres zastosowania
omawianej koncepcji, bowiem pozwalalo powolywaé si¢ na nig nie tylko w przypadku
stosowania konkretnej regulacji ustawy czy uktadow zbiorowych. Jesli chodzi o pierwszy
element dyskryminacji posredniej, mieliSmy do czynienia z wyraznym nawigzaniem do
orzeczniczej formuty ,,wplywu na znacznie wigkszy procent (wigksza czg$¢) osob danej ptci”,
jednakze nie przejeto jej koncowej czesci — ,,w pordwnaniu z osobami innej pici”. Czy to
oznacza, ze w $wietle tej definicji nie byto potrzeby wykazywania, ze zachodzi r6znica w
traktowaniu miedzy mezczyznami a kobietami? Wydaje si¢, ze nie do konca, bowiem
wykazanie, ze przepis, kryterium, czy praktyka pogarsza sytuacj¢ znacznie wigkszej czeSci
przedstawicieli jednej plci, sila rzeczy wymagalo przeprowadzenia poréwnania z sytuacja
osob drugiej pici. Niestety, w odniesieniu do wykazania owego pogorszenia (inaczej
negatywnego wplywu) dyrektywa utrzymata wymadg, ze ma ono wystgpi¢ w praktyce, a wiec
mie¢ charakter rzeczywisty, a nie tylko potencjalny. Jesli dodatkowo trzeba byto dowies¢, ze
ten niekorzystny wptyw odnosi si¢ do znacznie wigkszej czesci przedstawicieli jednej plci, to

tak naprawd¢ mieliSmy do czynienia z utrzymaniem koniecznos$ci postugiwania si¢ danymi

' Dz. Urz. 1998, L 14, s. 6.

9 W doktrynie wskazuje si¢ na konsolidacje orzecznictwa dotyczacego omawianej koncepcji — tak. m.in. E.
Szyszczak, EC Labour Law, Londyn 2000, s. 82. Mozna jednak znalez¢ rowniez takie poglady, ze mielismy do
czynienia jedynie z definicjg zainspirowang orzecznictwem.

6
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statystycznymi, co do tej pory sprawiato praktyczne trudno$ci w postepowaniu przez sagdami
krajowymi 1 Trybunatem Sprawiedliwoécizo.

W trakcie prac nad dyrektywami opartymi na art. 13 TWE (obecnie art. 19 TFUE), a
wiec odnoszacymi si¢ do dyskryminacji ze wzgledu na ras¢ lub pochodzenie etniczne, religi¢
lub przekonania, niepetnosprawnos¢, wiek oraz orientacje¢ seksualng, postanowiono przyjaé
nieco inng definicj¢ legalng dyskryminacji posredniej, wzorowang w wigkszym stopniu na
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci odnoszacym si¢ do dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$é panstwowa. I tak, w art. 2 ust. 2 lit b dyrektywy 2000/43?! przewidziano, ze:
»dyskryminacja posrednia ma miejsce, gdy pozornie neutralny przepis, kryterium lub
praktyka moga doprowadzi¢ do szczegodlnie niekorzystnej sytuacji dla oséb danego
pochodzenia rasowego lub etnicznego w stosunku do innych oséb, chyba ze taki przepis,
kryterium lub praktyka sa obiektywnie uzasadnione legalnym celem, a $rodki majace stuzy¢
osiggnigciu tego celu sg odpowiednie i1 konieczne”.

Definicja ta zostata przejeta w art. 2 ust. 2 lit. b dyrektywy 2000/78%, z ta roznica, ze
uwzgledniono w niej odrebny wyjatek odnoszacy si¢ do kryterium niepelnosprawnosci. W
rezultacie przyjeto, ze: ,,dyskryminacja posrednia wystepuje w przypadku, gdy pozornie
neutralny przepis, kryterium lub praktyka moze doprowadzi¢ do szczegodlnie niekorzystnej
sytuacji dla osob danej religii lub przekonan, niepelnosprawno$ci, wieku lub orientacji
seksualnej, w porownaniu do innych oséob, chyba ze:

1) taki przepis, kryterium lub praktyka jest obiektywnie uzasadniona zgodnym z prawem
celem, a $rodki majace stuzy¢ osiagnieciu tego celu sa odpowiednie i konieczne, lub

i1) jezeli w przypadku os6b w okreslony sposob niepetnosprawnych, pracodawca lub kazda
osoba, do ktorej odnosi si¢ niniejsza dyrektywa, jest zobowigzany, na mocy przepisow
krajowych, podejmowaé wilasciwe srodki zgodnie z zasadami okreSlonymi w art. 5
(zobowigzuje on pracodawcoéw do wprowadzenia racjonalnych usprawnien dla osob
niepetnosprawnych, dopisek J. M-N.), w celu zlikwidowania niedogodnos$ci

spowodowanych tym przepisem, kryterium lub praktyka”.

20 3. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii ..., s. 247-248.

2! Dyrektywa Rady 2000/43/WE z 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w Zycie zasade rownego traktowania 0s6b
bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, Dz. Urz. 2000, L 180, s. 22.

2 Dyrektywa Rady 2000/78/WE z 27 listopada 2000 r. ustanawiajaca ogélne warunki ramowe réwnego
traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, Dz. Urz. 2000, L 303, s. 16.
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Na tych definicjach dyskryminacji posredniej wzorowana byta z kolei regulacja

przyjeta w dyrektywie 2002/73%

. W ten sposob zamierzano zapewni¢ spdjno$¢ postanowien
zawartych w dyrektywach odnoszacych si¢ do poszczegodlnych kryteriow wymienionych w
art. 13 TWE (obecnie art. 19 TFUE). W rezultacie w art. 2 ust. 2 dyrektywy 2002/73
przewidziano, ze: ,,dyskryminacja posrednia to sytuacja, w ktorej z pozoru neutralny przepis,
kryterium lub praktyka stawiataby osoby danej pici w szczegdlnie niekorzystnym potozeniu w
porownaniu do 0sob innej plci, chyba ze dany przepis, kryterium lub praktyka sa obiektywnie
uzasadnione usankcjonowanym prawnie celem, a $rodki osiggania tego celu sg wlasciwe i
niezbedne”. Analogiczne definicje dyskryminacji posredniej zawarto nast¢gpnie w
dyrektywach 2004/113* oraz 2006/54%°>. W zwiazku z tym, ze ta ostatnia dokonata
uproszczenia i zmian w prawodawstwie wspolnotowym (obecnie unijnym) dotyczacym
roéwnego traktowania mezczyzn i kobiet, w tym uchylita dyrektywe 97/80/WE (ze skutkiem
od 15.08.2009 r.), w obecnym stanie prawnym mamy do czynienia z jedng definicjg legalng
dyskryminacji posredniej ze wzgledu na ptec.

Nadal jednak w sferach nieobjetych dyrektywa 2006/54, zwlaszcza w zakresie
zabezpieczenia spotecznego, aktualne pozostaje ujgcie wystepujace do tej pory w
orzecznictwie?, Zgodnie z nim z dyskryminacja posrednia w rozumieniu art. 4 ust. 1
dyrektywy 79/7%" mamy do czynienia, jezeli dany przepis, choéby sformutowany w sposob
neutralny, faktycznie powoduje pogorszenie sytuacji (dziata na niekorzy$¢) znacznie wigkszej
liczby osob jednej plci, chyba ze odmienne traktowanie jest uzasadnione czynnikami
obiektywnymi, niezwigzanymi w zaden sposob z dyskryminacja ze wzglgdu na pte¢, czyli
prawnie uzasadnionym celem polityki spotecznej panstwa cztonkowskiego, przy czym
oceniany $rodek musi by¢ odpowiedni i niezbedny dla jego osiagnigcia. Takie stanowisko

zajal Trybunat Sprawiedliwosci takze w ostatnio wydanych wyrokach m.in. w sprawie Elbal

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/73/WE z 23 wrzeénia 2002 r. zmieniajaca dyrektywe Rady
76/207/EWG w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie
dostepu do zatrudnienia, ksztalcenia i awansu zawodowego oraz warunkow pracy, Dz. Urz. 2002, L 269, s. 15.

# Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/113/WE z 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w Zycie
zasade rownego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towardw i ustug oraz dostarczania
towaroéw i ustug, Dz. Urz. 2004, L 373, s. 37.

»Dyrektywa 2006/54/WE z 5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnosci szans oraz
rownego traktowania kobiet i m¢zczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana), Dz. Urz.
2006, L 204, s. 23.

% por. szerzej: J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii..., s. 263-264.

%" Dyrektywa Rady 79/7/EWG z 19 grudnia 1978 roku w sprawie stopniowego wprowadzania w zycie zasady
réwnego traktowania kobiet i m¢zczyzn w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego, Dz. Urz. 1979, L 6, s. 24.
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Moreno?® oraz w sprawie Cachaldora Ferndndez®. Oznacza to, ze w odniesieniu do regulacji
krajowych stanowigcych implementacje przepisow dyrektywy 79/7 znajdzie zastosowanie
nieco inny standard oceny, opierajacy si¢ w gtownej mierze na danych statystycznych, ktére
maja potwierdza¢ negatywny wplyw srodka na znacznie wigkszg liczb¢ osob danej plci.
Nalezy go jednak uzna¢ za wyjatek, bowiem w pozostalych obszarach dotyczacych rownego
traktowania kobiet 1 mezczyzn, jak rowniez w przypadku kontroli, czy wystgpita
dyskryminacja posrednia oparta na przynaleznosci panstwowej oraz na Kryteriach
uregulowanych w dyrektywach 2000/43 1 2000/78 odwolywanie si¢ do statystyk nie jest
konieczne, cho¢ oczywiscie dopuszczalne, zwlaszcza jesli jest to korzystne dla ofiary

dyskryminacji (patrz szerzej uwagi zawarte w pkt 2.4.).

2.3. Elementy wystepujace w ramach definicji dyskryminacji posredniej

(kryteria dyskryminacji posredniej)

Analizujac wskazane wyzej definicje nalezy dojs¢ do wniosku, ze odnoszg si¢ one do
trzech podstawowych elementéw (przestanek), jakie musza wystgpi¢, aby stwierdzi¢
wystepowanie dyskryminacji posredniej niezgodnej z prawem UE. Po pierwsze, musimy
ustali¢ obowiazywanie przepisu, kryterium lub praktyki, ktore maja pozornie neutralny
charakter. Warto zatem zauwazy¢, ze nie chodzi tu jedynie o regulacje prawne, ale takze o
zachowania o faktycznym charakterze (w tym wyrazane opinie), CO prowadzi do szerszego
zakresu zastosowania omawianej koncepcji. Istotne natomiast jest to, aby nie odwotywaty si¢
one do zakazanych, ale neutralnych kryteriow, ktorych zastosowanie wywotuje jednak w
praktyce dyskryminacyjny skutek, np. miejsce zamieszkania, czas pracy, wymog
wieloletniego do$wiadczenia na stanowisku pracy, ktére tego nie wymaga, warunek
pozostawania w zwigzku matzenskim itd. Nie ma przy tym znaczenia, czy taki skutek byt
zamierzony, czy tez nie. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz dyskryminacja posrednia dotyczy

traktowania, ktére rdéznicuje dwie grupy osob lub sytuacje, a zastosowane kryterium

% Wyrok z 22 listopada 2012 r. w sprawie C-385/11 Isabel Elbal Moreno przeciwko Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) i Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), Zb. Orz. 2012, s. 746, pkt 29 i 32.
2 Wyrok z 14 kwietnia 2015 r. w sprawie C-527/13 Lourdes Cachaldora Fernandez przeciwko Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS) i Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), pkt 28, niepublikowany,
dostepny na stornie curia.europa.eu.
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réznicowania nie jest zakazane przez obowigzujagce regulacje prawne - ma ono jednak tylko
pozornie neutralny charakter, bowiem w praktyce wywoluje skutki podobne do wyraznie
zakazanego kryterium®.

Po drugie, trzeba wykaza¢ negatywny wplyw $rodka na grupe chroniona, np. osoby
danej pfci, rasy, pochodzenia etnicznego, religii lub przekonan, niepetnosprawnosci, wieku,
orientacji seksualnej itd. W aktach prawa wtornego UE przewidziano bowiem, ze
dyskryminacja posrednia wystepuje w przypadku, gdy pozornie neutralny przepis, kryterium
lub praktyka moze doprowadzi¢ do szczegélnie niekorzystnej sytuacji (polozenia) osob
nalezacych do grupy chronionej w poréwnaniu do innych osob. Wida¢ zatem, ze nie
wymaga si¢, aby szczeg6lnie niekorzystne potozenie wystapito w praktyce, ale wystarczy, by
istniata taka mozliwo$¢. Oznacza to, ze osoba, ktora uwaza si¢ np. za ofiar¢ dyskryminacji
posredniej ze wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, nie musi faktycznie pozostawac
w szczegOlnie niekorzystnej sytuacji w porownaniu do innych oséb, ale wystarczajaca jest
mozliwo$¢ wystapienia takiego skutku przepisu, kryterium lub praktyki®:. Natomiast wymaga
si¢, aby bylo ona szczegélnie, a nie zwyczajnie niekorzystna, co zaktada, ze negatywny
wplyw przepisu, kryterium lub praktyki na 0Soby nalezace do grupy chronionej powinien
osiggna¢ okreslony poziom, cho¢ niekoniecznie bardzo wysoki. Nalezy zatem zauwazy¢, ze w
definicjach zawartych w dyrektywach akcent zostat potozony nie na liczbe os6b dotknietych
przez srodek, na co zwracatl uwage Trybunal w orzecznictwie dotyczacym roéwnego
traktowania me¢zczyzn 1 kobiet, ale na zakres niekorzystnego wptywu, czy inaczej stopien
dotkliwosci zastosowanego $rodka. Problem proporcji, w jakiej dane postanowienie,
kryterium lub praktyka ma dotykac¢ osoby chronione, traci wigc na znaczeniu, a tym samym
nie jest konieczne wykazywanie roznicy w traktowaniu popartej wyliczeniami o charakterze
statystycznym, cho¢ oczywiscie nie jest to wykluczone, co potwierdzajg takze postanowienia
zawarte w preambutach dyrektyw 2000/43, 2000/78 i 2006/54%. Natomiast, jeli strona nie

dysponuje danymi statystycznymi, wydaje sie¢, ze wystarczajace bedzie ustalenie okoliczno$ci

% Ch. Tobler, Indirect Discrimination: A Case Study into the Development of the Legal Concept of Indirect
Discrimination under EC Law, Antwerpia — Oxford 2005 , s. 217.

®! por. E. Guild, The EC Directive on Race Discrimination: Surprises, Possibilities and Limitations, Industrial
Law Journal 2000, t. 29, nr 4, s. 420.

%2 Por. szerzej M. Wandzel, Czy mozna usprawiedliwi¢ dyskryminacje posrednig? Sposoby weryfikacji zarzutu
dyskryminacji posredniej w orzecznictwie Europejskiego Trybunafu Sprawiedliwosci w Luksemburgu, Studia z
Zakresu Prawa Pracy 2001/2002, s. 241. Bedzie jeszcze o tym mowa w osobnym punkcie.
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faktycznych 1 wyciagnigcie na ich podstawie stusznych wnioskéw. Sady krajowe nie zawsze
powinny zatem wymagac¢ przedstawienia stosownych statystyk, ale moga zbada¢ przepis,
kryterium lub praktyke na podstawie ogolnej wiedzy uwzgledniajacej fakty spoteczne®.
Ocena, czy konkretna osoba mogtaby si¢ znalez¢ lub znajduje si¢ w szczegdlnie niekorzystnej
sytuacji w stosunku do innych oséb, zaktada jednak przeprowadzenie poréwnania w obrebie
okreslonej kategorii, np. danej ptci, rasy lub pochodzenia etnicznego, religii lub przekonan
itd.3* Wiaze si¢ to z tym, ze aby wykaza¢ zréznicowany wptyw danego przepisu, kryterium
lub praktyki na grupe chroniong trzeba zbada¢ réwniez, czy i w jaki sposob dotyka on
pozostate osoby. Mozna by zatem mowic¢ nie tyle o porOwnaniu wyjs$ciowej sytuacji, w jakiej
znajduja si¢ dwa podmioty, ale skutkow, jakie wywiera na nie dany $rodek. Ocena, czy miata
miejsce dyskryminacja posrednia wymaga bowiem ustalenia nie zré6znicowanego traktowania,
ale wlasnie zr6znicowanego wplywu. Nalezy zatem przyjaé, ze pordéwnywalnosc¢ jest istotnym
elementem obu form dyskryminacji — bezposredniej i posredniej®®. Cho¢ w doktrynie nie ma
catkowitej jednolitosci pogladow w tym zakresie®, to jednak takie stanowisko potwierdzaja
zarOwno opinie rzecznikow generalnych, jak 1 orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci.

Po trzecie, dyskryminacja posrednia ze wzglgdu na Kryteria uregulowane w prawie
wtornym UE moze by¢ obiektywnie uzasadniona. W tym zakresie nalezy stwierdzié¢
wystepowanie tzw. legalnego (zgodnego z prawem) celu, jak i dokona¢ oceny, czy srodki
majace shuzy¢ jego osiagnieciu sa odpowiednie i konieczne, a zatem zgodne z zasada
proporcjonalnosci. Decydujacg role w interpretacji pojecia ,,celu zgodnego z prawem”
odgrywaja organy stosujace prawo, zwlaszcza sady krajowe, wspierane przez wskazowki

ptynace z orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci. Warto zatem zauwazy¢, ze Trybunat nie

% Por. L. Farkas, Mniejszosci narodowe i etniczne po akcesji do UE [W:] Dyrektywy Unii Europejskiej dotyczgce
rownego traktowania bez wzgledu na rase jako instrument zmiany prawa polskiego, Materialy z
mi¢dzynarodowej konferencji naukowej, 29 wrzesnia 2004, Warszawa 2004, s. 13.

% J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii Europejskiej: rozwdj i istota
koncepcji, Gdanskie Studia Prawnicze 2011, t. XXV, s. 275.

% Por. szerzej Europejski Trybunat Praw Czlowieka i Agencja Praw Podstawowych, Podrecznik europejskiego
prawa o niedyskryminacji, Luksemburg: Urzad Publikacji Unii Europejskiej 2011, s. 34, gdzie tzw. zrddio
poréwnania uznano za element dyskryminacji posredniej. Wskazano takze, ze ,tak jak w przypadku
dyskryminacji bezposredniej, by moc ocenié, czy skutek konkretnej regutly, kryterium lub praktyki jest znaczaco
bardziej negatywny niz w przypadku innych osob znajdujacych si¢ w podobnej sytuacji, sad musi znalez¢ zrodto
poréwnania”.

% Zob. np. Ch. Tobler, K. Waaldijk, Case C-267/06,Tadao Maruko v. Versorgungsanstalt der deutschen
Biihnen, Judgment of the Grand Chamber of the Court of Justice of 1 April 2008, Common Market Law Review
2009, t. 46, nr 2, s. 745, gdzie autorzy komentujac wyrok prezentuja odmienny poglad co do tego, czy ustalenie
wystepowania dyskryminacji posredniej wymaga przeprowadzenia poréwnania.
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stosuje jednolitego standardu oceny zaréowno, jesli chodzi o wykazanie istnienia celu
zgodnego z prawem, jak i zachowanie wymogow proporcjonalnosci. W tym zakresie mozna
wyrozni¢ przede wszystkim $rodki stosowane przez panstwa cztonkowskie oraz przez
pracodawcow. W odniesieniu do obu kategorii mamy do czynienia ze stosunkowo szerokimi
mozliwosciami uzasadnienia, bowiem katalog celow zgodnych z prawem jest otwarty, co
pozwala Trybunatowi uwzglednia¢ kolejne z nich. Istotne znaczenie maja jednak pewne
zastrzezenia poczynione w tym wzgledzie w orzecznictwie. Mianowicie, cele te nie mogg by¢
zwigzane z jakakolwiek dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, pleé, czy
inne kryteria. Ponadto nie wystarczg zwykte uogolnienia w tym zakresie, ale trzeba podac
konkretne uzasadnienie danego $rodka. Wreszcie w przypadku regulacji czy praktyk panstw
cztonkowskich nie moga mie¢ one czysto ekonomicznego, czy tez budzetowego charakteru.
W niektérych sprawach Trybunal bierze jednak pod uwage takie cele, jak: zapewnienie
nalezytego zarzadzania wydatkami publicznymi na wyspecjalizowana opieke medyczna, czy
tez minimalnych $rodkéw utrzymania, ktorych wysoko$¢ 1 krag osob uprawnionych do ich
utrzymania zalezg od zasobow budzetowych panstw cztonkowskich. Wydaje sie, ze w takich
przypadkach wigksza rolg powinna odgrywaé proporcjonalnos¢, w tym sensu stricto, ktora
pozwalataby na wywazenie korzysci uzyskiwanych dzigki utrzymaniu tak uzasadnionej
regulacji czy praktyki z ograniczeniem prawa do réwnego traktowania konkretnej j ednostki®’.
Natomiast w odniesieniu do $rodkéw stosowanych przez pracodawcow Trybunat
Sprawiedliwo$ci wprost uznaje cele o ekonomicznym charakterze, jak np. efektywnosé¢
przedsigbiorstwa czy sytuacje na rynku pracy, co jest przedmiotem stusznej krytyki w
doktrynie. Niekiedy wskazuje si¢ wrecz, ze uwzglednienie czynnikéw ekonomicznych w
ramach obiektywnego uzasadnienia stanowi najwigksza stabo$¢ koncepcji dyskryminacji
posredniej, bowiem potrzeby pracodawcy moga przewazy¢ nad prawem do rownego
traktowania®®. W rezultacie dobrze byloby, aby Trybunat ograniczyt nieco krag celow,
uzasadniajacych dyskryminacje posrednia.

Istotng role w tym zakresie moze odegra¢ proporcjonalnos¢, ktora pozwala na wazenie
przeciwstawnych interesoOw. Jesli zatem wybrane przez panstwa cztonkowskie lub

pracodawcow $rodki nie pozostajag w odpowiedniej proporcji do zgodnych z prawem celow,

%7 J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii..., s. 394-395.
% por. E. Ellis, EC Sex Equality Law, Oxford 1998, s. 323.
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wowczas uzasadnienie nie moze zosta¢ uwzglednione. Nie zawsze jednak Trybunat
przeprowadza t¢ kontrole w jednakowy sposob, ale stosuje rézne testy proporcjonalnosci,
zalezne generalnie od tego, w jakim obszarze przyjeto dany $rodek i kto to uczynit®. I tak,
regulacje czy praktyki panstw czlonkowskich, ktore prowadzg do dyskryminacji posredniej ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwows, podlegaja dos¢ wnikliwej analizie. W tym obszarze
stosowany jest test ,,najmniej restrykcyjnego srodka”, a zatem Trybunal bada, czy nie istniaty
inne alternatywne sposoby osiagni¢cia prawnie uzasadnionego celu, mniej ograniczajace
prawo do roéwnego traktowania. Z kolei w sprawach dotyczacych dyskryminacji posredniej ze
wzgledu na ple¢, gdy ocenie poddawane sa $rodki panstw czionkowskich, przyjmowane w
ramach polityki spotecznej, kontrola Trybunalu nie jest az tak wnikliwa. Podkres$la on
bowiem, ze w tym obszarze panstwa cztonkowskie dysponujg szerokim zakresem uprawnien
dyskrecjonalnych, cho¢ zarazem maja obowigzek wykazania ,,ze mozna racjonalnie uwazac,
iz wybrane $rodki byly odpowiednie dla realizacji wspomnianego celu”. Nieco inne
stanowisko zajmujg rzecznicy generalni, ktérzy nawet w sprawach dotyczacych zatrudnienia i
polityki spotecznej proponuja przeprowadzanie takiej samej kontroli proporcjonalnosci, jaka
wystepuje w ramach swobod rynku wewnetrznego. W kazdym razie mozna odnies¢ ogdlne
wrazenie, ze W ostatnim czasie w orzecznictwie Trybunalu stosowane jest bardziej
rygorystyczne podejscie, jesli chodzi o kontrolg poszczegdlnych kryteriow proporcjonalno$ci
w sprawach dotyczacych regulacji krajowych, co nalezy oceni¢ pozytywnie. Podobne
stanowisko zaczyna zajmowaé¢ Trybunal w odniesieniu do $rodkow stosowanych przez
pracodawcow. Jesli uzna wskazywany przez nich cel za zgodny z prawem i niezwigzany z
jakakolwiek dyskryminacja, woéwczas bada lub powierza sadowi krajowemu ocene, czy
istniala mozliwo$¢ jego osiggnigcia w inny sposob, co wigze si¢ z wymogiem koniecznosci,
oraz czy zastosowane srodki sg w stanie przyczyni¢ si¢ do ich realizacji, co z kolei nawigzuje
do wymogu odpowiednio$ci. Dobrze byloby zatem, aby w kolejnych sprawach takie zblizone
podejscie do kryteriow proporcjonalnosci zostalo utrzymane. Nie wydaje si¢ bowiem, aby
stosowanie réznych sposobow jej kontroli byto dostatecznie uzasadnione. Jest to o tyle

istotne, ze rygorystyczne podejscie do zgodnosci srodkow czy to pracodawcow, czy tez

% J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii..., s. 395-396.
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panstw cztonkowskich z proporcjonalnoscia moze przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia
skuteczno$ci zakazu dyskryminacji posredniej®.

Na zakonczenie uwag dotyczacych kryteriow dyskryminacji posredniej nalezy
podkresli¢, ze dyrektywy 2000/43, 2000/78 oraz 2006/54 maja minimalny charakter, a zatem
panstwa czlonkowskie mogg przyjmowaé lub utrzymywacé przepisy bardziej korzystne dla
zasady réwnego traktowania od postanowien zawartych w tych aktach prawnych. To za$
oznacza, ze regulacje krajowe dotyczace dyskryminacji posredniej moga by¢ bardziej
korzystne dla ofiar dyskryminacji, np. przewidywa¢ mniej wymagajacy dowdd dotyczacy
negatywnego wplywu, czy tez bardziej surowe rozwigzania w zakresie wykazania
obiektywnego uzasadnienia i zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci. Natomiast postanowienia
przyjete przez panstwa cztonkowskie nie mogg ,,zej$¢ ponizej minimum” przewidzianego w
dyrektywach antydyskryminacyjnych, np. przewidzie¢, ze osoba nalezagca do grupy
chronionej musi faktycznie pozostawaé w szczegolnie niekorzystnej sytuacji w poréwnaniu

do innych oséb.

2.4. Znaczenie statystyk dla wykazania dyskryminacji posredniej

W kontekscie ustalenia faktu wystgpowania dyskryminacji posredniej duza role moga
odegra¢ dane statystyczne, ktore wskazuja na pewne zjawiska spoteczne wystepujace w
praktyce, np. potwierdzaja fakt, ze wigkszo§¢ osob zatrudnionych w niepelnym wymiarze
czasu pracy stanowig kobiety. Statystyki powinny zatem odnosi¢ si¢ nie tyle do konkretnego
problemu spolecznego, ale raczej do grup osob, co potwierdzaja regulacje aktow prawa
wtornego UE, jak i orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci. Te pierwsze nie wymagaja
jednak wykazania, ze dany $rodek dziata na niekorzys¢ znacznie wigkszej liczby (wyzszego
odsetka) osob danej plci, rasy, pochodzenia etnicznego, religii lub przekonan,
niepetnosprawnosci, wieku czy orientacji seksualnej. Ostabia to znaczenie statystyk w ramach
prowadzonego postepowania dowodowego, ale calkowicie ich nie eliminuje - S3 one
traktowane jako jeden ze $rodkéw dowodowych. W tym zakresie w preambutach dyrektyw
2000/43 1 2000/78 przewidziano, ze ocena, czy faktycznie wystgpita dyskryminacja posrednia

dokonywana jest przez sad krajowy lub inny wlasciwy organ, zgodnie z prawem lub praktyka

0 1bidem, s. 396-397.
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krajowa. Moga one ,,przewidywa¢ w szczegolnosci, ze fakt wystepowania dyskryminacji
posredniej] mozna udowodni¢ z wykorzystaniem wszelkich §rodkdéw, rdwniez na podstawie

danych statystycznych”*

. Natomiast w preambule dyrektywy 2006/54 wskazano, ze dla
,»lepszego zrozumienia rdznego traktowania kobiet 1 mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i
pracy powinno si¢ kontynuowaé opracowywanie, analizowanie 1 udostgpnianiec na
odpowiednich szczeblach poréwnawczych danych statystycznych w podziale wedlug pici”42.

Ta réznica w regulacjach moze wigzaé si¢ z charakterem kryteriow, ktoérych dotycza
wskazane dyrektywy. W przypadku pici zbieranie danych statystycznych nie stwarza
problemow natury etycznej czy po prostu praktycznych. Tymczasem w niektorych panstwach
cztonkowskich regulacje dotyczace ochrony danych osobowych zakazujg zbierania informacji
na temat pochodzenia®®, co utrudnia postugiwanie sie statystykami w kontekscie
wykazywania dyskryminacji ze wzglgdu na pochodzenie rasowe lub etniczne. Z kolei
wzgledy ochrony prywatno$ci przesadzaja o tym, ze trudno bedzie uzyska¢ stosowne
informacje statystyczne na temat orientacji seksualnej pracownikow, stopien i rdzne rodzaje
niepetnosprawnosci powoduja, ze praktycznie nie da si¢ uja¢ osob niepetnosprawnych w
ramy jednolitych statystyk, a z kolei w przypadku wieku beda one malo przydatne, bo
podlega on ciggtym zmianom™. Z tego wynika, ze o ile w przypadku zarzutu wystapienia
dyskryminacji posredniej ze wzgledu na pte¢ tatwiej postugiwac si¢ statystykami, o tyle w
odniesieniu do pozostalych kryteriow jest to utrudnione. Nalezy przy tym zauwazyc, ze
opieranie si¢ wylgcznie na danych statystycznych moze prowadzi¢ do niekorzystnych
skutkéw prawnych dla ofiar dyskryminacji, co obrazuja przyktady niektdrych rozstrzygnigc
Trybunalu Sprawiedliwosci.

Na przyktad, w wyroku w sprawie Kirsammer-Hack® Trybunal uznal, ze samo
wykazanie, 1z okolo dziewieédziesigt procent kobiet jest zatrudnionych w niepelnym

wymiarze godzinowym w skali catego kraju nie jest wystarczajace do stwierdzenia

dyskryminacji posredniej ze wzgledu na pte¢, ale nalezaloby wykazaé, iz to mate

! Ustep 15 preambuty dyrektywy 2000/43 oraz ustep 15 preambuty dyrektywy 2000/78.

“2 Ustep 37 preambuty dyrektywy 2006/54.

T, Tridimas, The General Principles of EU Law, Oxford 2006, s. 70.

“ Por. szerzej Ch. Tobler, Indirect Discrimination..., s. 291-292 i cyt. tam literature przedmiotu

**Wyrok z 30 listopada 1993 r. w sprawie C-189/91 Petra Kirsammer-Hack przeciwko Nurhan Sidal, Zb. Orz., s.
1-6185. Dotyczyt on niemieckich przepisow nie uwzgledniajacych pracownikéw zatrudnionych w niepelnym
wymiarze przy okre$laniu, czy dane przedsi¢biorstwo musi zastosowaé system ochrony przed niestusznym
zwolnieniem.
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przedsigbiorstwa zatrudniajg znacznie wyzszy procent kobiet niz mezczyzn. Dodal przy tym,
ze nawet gdyby tak bylo, regulacja niemiecka moglaby zosta¢ uzasadniona, przez czynniki
obiektywne niezwigzane z plcig pracownikow, bowiem jej celem jest tagodzenie ograniczen
naktadanych na male przedsicbiorstwa. W kazdym razie sprawa ta pokazuje, ze niektore dane
statystyczne moga by¢ niedostepne, co nie powinno jednak prowadzi¢ do nieuwzgl¢dnienia
zarzutu dyskryminacji posredniej przez Trybunal Sprawiedliwo$ci. Tymczasem wobec tak
okreslonych przez niego wymogdéw, nie mozna bylo wykaza¢, ze oceniana regulacja
prowadzita do posredniej dyskryminacji kobiet*®. Podobnie w niedawno wydanym wyroku w
sprawie Cachaldora Ferndndez"' Trybunal podkreslit, Ze przepis bedacy przedmiotem sporu
ma zastosowanie nie do wszystkich pracownikow zatrudnionych w niepelnym wymiarze,
tylko do tych, ,ktorzy maja przerwe w odprowadzeniu sktadek w trakcie osmioletniego
okresu odniesienia poprzedzajacego date zdarzenia powodujacego powstanie prawa do renty,
jezeli ta przerwa nastgpuje po okresie zatrudnienia w niepelnym wymiarze czasu pracy.
Zatem ogolne dane statystyczne dotyczace zbioru pracownikow zatrudnionych w niepelnym
wymiarze czasu pracy jako catosci nie sg istotne dla ustalenia, ze przepis ten wywiera wplyw

8 Nastepnie TS wskazal, ze nawet gdyby

na znacznie wigksza liczbe kobiet niz mezczyzn
okazalo sig, ze powodka jest w mniej korzystnej sytuacji ze wzgledu na to, Zze pracowala w
niepelnym wymiarze czasu pracy w okresie bezposrednio poprzedzajacym przerwe w
sktadkach, to jednak nie jest wykluczone, ze niektdrzy pracownicy zatrudnieni w niepetnym
wymiarze czasu pracy moga rowniez skorzysta¢ na krajowych przepisach bedacych
przedmiotem sporu w postgpowaniu gtdéwnym. W rezultacie nie dopatrzyt si¢ naruszenia
przez przepis krajowy zakazu dyskryminacji posredniej przewidzianego w art. 4 ust. 1
dyrektywy 79/7.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze uzaleznienie wykazania negatywnego wptywu $rodka na
osobe danej plci od wystepowania danych statystycznych, ktore $cisle odzwierciedlaja jej

sytuacje faktyczna, np. dotycza zatrudnienia w niepelnym wymiarze czasu pracy w sektorze

matych przedsiebiorstw, moze prowadzi¢ do odrzucenia zarzutu dyskryminacji posrednie;j,

“® por. A. Wengdahl, op .cit., s. 14.

" Wyrok z 14 kwietnia 2015 r. w sprawie C-527/13 Lourdes Cachaldora Fernandez przeciwko Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS) i Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), pkt 28, niepublikowany,
dostepny na stronie curia.europa.eu.

*® Ibidem, pkt 30.
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mimo ze tak naprawde znalazla si¢ ona w szczegolnie niekorzystnej sytuacji w pordwnaniu z
osobami innej pici. Jak juz wskazywano, regulacje zawarte w dyrektywach 2000/43, 20078
oraz 2006/54 nie wymagaja, aby $cisle ,,trzymac¢ si¢” dowoddéw opartych na statystykach.
Jedynie w odniesieniu do réwnego traktowania kobiet i mgzczyzn w sferze zabezpieczenia
spotecznego aktualne pozostato ujecie wystepujace w orzecznictwie TS. Warto dodaé, ze w
kliku ostatnio wydanych rozstrzygnigciach, ktére nie dotyczyly tego obszaru, Trybunal starat
si¢ ustali¢, czy osoba danej pici znalazta si¢ w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji. Na
przyktad, w wyroku w sprawie Nadezda Riezniece najpierw nakazal sadowi krajowemu
sprawdzenie ,,czy w danym panstwie czlonkowskim znacznie wigksza liczba kobiet niz
me¢zczyzn korzysta z urlopu rodzicielskiego, przez co sa one bardziej narazone na to, ze
dotkng je dziatania tego rodzaju, jak te bedace przedmiotem sporu w postepowaniu

¥ Nastepnie za$ wskazal, iz sposob oceny pracownikéw w zwiazku z likwidacja

glownym
stanowiska nie moze stawia¢ pracownikéw przebywajacych na takim urlopie ,,w sytuacji
mniej korzystnej w stosunku do pracownikow, ktorzy z takiego urlopu nie korzystaja” oraz
podat warunki, jakim musi podlega¢ ta ocena®. Zdaniem Trybunatu, jesli te kryteria nie byty
przestrzegane, przez co postawiono powodke w mniej korzystnej sytuacji, tego rodzaju
sytuacja moze prowadzi¢ do dyskryminacji posredniej, ale sprawdzenie tego jest zadaniem
sadu krajowego.

Takie stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci zasluguje na aprobate, poniewaz bada
on konkretng sytuacje, w ktorej znalazt si¢ powodd podnoszacy zarzut dyskryminacji
posredniej 1 stara si¢ stwierdzi¢, czy jest ona mniej korzystna w poréwnaniu z innymi
osobami. Warto podkresli¢, ze nie wymaga si¢, aby byta to sytuacja szczeg6lnie niekorzystna.
Taki wtasnie sposob oceny powinny stosowac sady krajowe, kiedy sprawdzaja, czy zostata
spetniona przestanka negatywnego wpltywu przepisu, kryterium lub praktyki na osobe
nalezaca do grupy chronionej. Odwolywanie si¢ do danych statystycznych ma w tym

* Wyrok z 20 czerwca 2013 r. w sprawie C-7/12 Nadezda Riezniece przeciwko Zemkopibas ministrija i Lauku
atbalsta dienests, pkt 40, niepublikowany, dostepny na stronie curia.europa.eu.

%0 Muszg jej w szczegolnosci podlega¢ wszyscy pracownicy, ktorych moze dotyczyé likwidacja stanowiska.
Ocena tego rodzaju musi rowniez opiera¢ si¢ na kryteriach $cisle identycznych z kryteriami stosowanymi do
pracownikow czynnych zawodowo. Ponadto zastosowanie tych kryteriow nie moze wymagac fizycznej
obecnosci pracownikéw, gdyz pracownik przebywajacy na urlopie rodzicielskim nie moze spetni¢ takiego
wymogu” — pkt 43 wyroku w sprawie C-7/12.
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wypadku charakter positkowy, a nie stanowi bezwzglednego wymogu, ktorego

niewypelnienie moze prowadzi¢ do oddalenia powodztwa.

3. Dyskryminacja posrednia w Europejskiej Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka oraz w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu

Praw Czlowieka

Klasyczna klauzula niedyskryminacji zawarta jest w art. 14 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci (dalej: EKPC Ilub Konwencja)*, ktory
przewiduje, ze: ,korzystanie z praw i wolnosci wymienionych w niniejszej konwencji
powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji wynikajacej z takich powodow, jak pteé, rasa,
kolor skory, jezyk, religia, przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub
spoteczne, przynaleznos¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie badz z jakichkolwiek
innych przyczyn”. Klauzula ta ma charakter otwarty, na co wskazuje koncowy zwrot
,jakichkolwiek innych przyczyn”. Oznacza to, ze wyliczone w niej niedozwolone kryteria
réznicujagce to jedynie przyklady, nie stanowiace zamknigtego katalogusz. Jednoczesnie
klauzula ta ma nieautonomiczny charakter, bowiem mozliwo$¢ jej zastosowania powigzano z
korzystaniem z praw 1 wolno$ci przewidzianych w Konwencji oraz jej merytorycznych
protokotach dodatkowych®. . Zaréwno FEuropejski Trybunal Praw Czlowieka, jak i
Europejska Komisja Praw Cztowieka (dziatajaca do 1.11.1998 r.) staraty si¢ — jak si¢ wydaje
— tagodzi¢ brak autonomicznego charakteru wskazanego standardu”*. Jednakze regulacja
artykutu 14 Konwencji zostala uznana za niewystarczajacg 1 zdecydowano si¢ na przyjecie
Protokotu dodatkowego nr 12 do EKPC®.

Zgodnie z Raportem wyjasniajacym do Protokotu jego przyjecie byto podyktowane

pragnieniem wzmocnienia ochrony przed dyskryminacja, uznanej za podstawowy element

' Dz. U. z 1993, nr 61, poz. 284 ze zm.

°2 ], Maliszewska-Nienartowicz, Zakaz dyskryminacji w prawie Unii Europejskiej oraz Rady Europy [w:] VII
Seminarium Warszawskie: Obywatel w Radzie Europy i Unii Europejskiej, Warszawa 2014, s. 119.

%% Por. B. Gronowska, Poréwnywalnosé sytuacji jednostek jako przestanka zakazu dyskryminacji - uwagi na tle
orzecznictwa strasburskiego, Europejski Przeglad Sadowy 2013, nr 6, s. 4.

* Ibidem, s. 5

% Zostat on otwarty do podpisu 4.11.2000 r., a wszedl w zycie 1.04.2005 r. z momentem uzyskania dziesiatej
ratyfikacji. Nie zostat jednak ratyfikowany przez wszystkie panstwa-strony Konwencji.
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przestrzegania praw cztowicka. W preambule Protokotu podkreslono, ze: ,,wszystkie osoby
sg rowne wobec prawa oraz sg uprawnione do rownej ochrony przez prawo”. Art. 1 zawiera
natomiast og6élny zakaz dyskryminacji: ,,1. Korzystanie z kazdego prawa ustanowionego
przez prawo powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji wynikajacej z takich powodow, jak
pteé, rasa, kolor skory, jezyk, religia, przekonania polityczne lub inne, pochodzenie narodowe
lub spoleczne, przynaleznos¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie lub z
jakichkolwiek innych przyczyn. 2. Nikt nie moze by¢ dyskryminowany przez jakiekolwiek
wladze publiczne z ktoregokolwiek z powodow wymienionych w ustgpie 1. Przepis ten
rozszerza zakres zakazu dyskryminacji, zapewniajac rowne traktowanie w ramach korzystania
ze wszystkich praw®. Mamy wiec do czynienia z otwarta i autonomiczng klauzulg
niedyskryminacji.

Wskazane regulacje nie zawierajg wyraznego odniesienia do dyskryminacji posrednie;j
ani tez jej opisu badz definicji. Nie ma jednak watpliwosci, ze odnoszac si¢ ogodlnie do
dyskryminacji, swoim zakresem obejmuja roézne, w tym posrednie, formy nierdéwnego
traktowania. Potwierdzil to Europejski Trybunal Praw Czlowieka w swoim orzecznictwie,
cho¢ warto zauwazy¢, ze nastgpito to stosunkowo pdzno 1 mozna odnie$s¢ wrazenie, ze pod
wptywem obowigzujacych juz regulacji miedzynarodowych, w tym przyjetych przez UE.
Najpierw zatem ETPC wskazal dos¢ ogolnie, ze ,jesli polityka lub s$rodek ma
nieproporcjonalnie niekorzystny skutek dla konkretnej grupy, to nie mozna wykluczy¢
uznania go za dyskryminujacy, majac na uwadze nawet to, ze taki srodek nie jest w sposob

szczegolny adresowany lub skierowany do tej grupy™’.

Warto zauwazy¢, ze w tym
przypadku Trybunat odmowil uznania statystyk jako dowodu potwierdzajacego istnienie

dyskryminujacej praktyki w rozumieniu art. 14 EKPC, jednakze w p6zniejszych orzeczeniach

% 7godnie ze wskazoéwkami znajdujacymi si¢ w Sprawozdaniu wyjasniajacym do Protokotu, jego zakres odnosi
sie¢ w szczegdlnosci do dyskryminacji pojawiajgcej si¢ na tle: 1. kazdego uprawnienia wyraznie przyznanego
jednostce przez prawo krajowe; 2. kazdego uprawnienia, ktore mozna wyprowadzi¢ z wyraznych zobowigzan
naktadanych przez prawo krajowe na wiladze publiczne; 3. sytuacji, gdy wiladze publiczne korzystaja z
uprawnien o charakterze uznaniowym; 4. kazdego dziatania lub zaniechania wtadz publicznych. Por. szerzej J.
Kapelanska-Pregowska, Problem dyskryminacji na tle etnicznym w zw. z realizacjq praw wyborczych — Wyrok
ETPC w sprawie Sejdic i Finci p. Bosni i Hercegowinie [W:] Europejska Konwencja Praw Czlowieka i jej system
kontrolny — perspektywa systemowa i orzecznicza, M. Balcerzak, T. Jasudowicz, J. Kapelanska-Prggowska
(red.), Torun 2011, s. 205.

" Wyrok ETPC z 4.05.2001 r. w sprawie Hugh Jordan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 24746, §
154 (tham. wlasne).

19



l u ICELAND i
LIECHTENSTEIN

NORWAY
IM.STEFANA BATOREGO POLSKA FUNDACIA

_ o) grants . rummos

POLSKIE TOWARZYSTWO
PRAWA ANTYDYSKRYMINACYJNEGO

byl juz mniej niechetny dowodom statystycznym 1 akceptowat je jako sposob wykazania
dyskryminujacych praktyk58.

Tak bylo w wyroku w sprawie Hoogendijk przeciwko Holandii®®, ktéry dotyczyt
regulacji krajowej uzalezniajacej uzyskanie renty z tytutu niezdolnosci do pracy od spetnienia
warunku rocznego pozostawania w stosunku pracy bezpo$rednio przed powstaniem tej
niezdolnosci. ETPC potwierdzil najpierw stanowisko wyrazone w wyzej cytowanej sprawie
Hugh Jordan przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, iz nawet jesli srodek nie jest adresowany
lub skierowany do konkretnej grupy, to nie mozna wykluczy¢ uznania go za dyskryminujacy,
w przypadku gdy ma on nieproporcjonalnie niekorzystny skutek dla tej grupy. Nastgpnie za$
uznal, ze ,jezeli na podstawie niekwestionowanych, oficjalnych danych statystycznych
skarzacy jest w stanie wykaza¢ istnienie prima facie sytuacji, ze dany przepis — mimo iz
sformutowany w sposob neutralny — W rzeczywistosci dotyka wyraznie wyzszego odsetka
kobiet niz m¢zczyzn, wowczas obowiagzkiem pozwanego rzadu jest dowiedzenie, ze wynika
to z czynnikow obiektywnych, niezwigzanych z dyskryminacja ze wzgledu na pte¢”.

W wyroku w sprawie Zarb Adami przeciwko Malcie®, ktéra dotyczyta zarzutu
nadmiernego obcigzania mezczyzn obowigzkiem zasiadania w tawie przysigeglych w sadzie
karnym, ETPC wskazal, Zze dyskryminacja potencjalnie sprzeczna z Konwencja moze
wynika¢ nie tylko ze stanu prawnego, ale rowniez z sytuacji faktycznejsl. W ten sposob
Trybunat potwierdzit, ze art. 14 Konwencji chroni nie tylko réwnos$¢ wobec prawa, lecz takze
przed odmiennym traktowaniem w praktyce®. Ponownie przywotal przy tym ogélng formule,
zgodnie z ktora w przypadku gdy ,,polityka lub ogoélny $rodek ma nieproporcjonalnie
niekorzystny skutek dla konkretnej grupy, to nie mozna wykluczy¢ uznania go za
dyskryminujacy, nawet jesli taki §rodek nie jest w sposob szczegolny adresowany lub

skierowany do tej grupy”®.

*® Stusznie zwraca na to uwage K. Wencel, Dowodzenie w sprawach o dyskryminacje: mozliwosci i ograniczenia
udowodnienia nieréwnego traktowania, Stowarzyszenie Interwencji Prawnej, Analizy, Raporty, Ekspertyzy
7/2011, s. 23, dostepne na stronie: http://interwencjaprawna.pl/docs/ARE-711-dowody-w-sprawach-
dyskryminacyjnych.pdf (data dostepu: 5.06.2015) .

¥ Wyrok ETPC z 6.01.2005 r. w sprawie Hoogendijk przeciwko Holandii, skarga nr 58461/00.

% Wyrok ETPC z 20.06.2006 r. w sprawie Zarb Adami przeciwko Malcie, skarga nr 17209/02.

% Ibidem, § 76. Por. tez M.A. Nowicki, Wokél Konwencji Europejskiej: Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka, Warszawa 2013, wyd. 6, s. 980.

82 M. Smolin, Zasada réwnosci plci. Studium komparatystyczne standardéw Rady Europy i Unii Europejskiej,
Warszawa 2013, s. 63

63 § 80 wyroku w sprawie Zarb Adami.
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Przelomowym rozstrzygnieciem w zakresie uznania dyskryminacji posredniej oraz
dotyczacych jej regul dowodowych okazal si¢ natomiast wyrok w sprawie D.H. i inni
przeciwko Republice Czeskiej®’, ktory dotyczyt umieszczania dzieci romskich w szkotach
specjalnych. Zostalo ono przyjete z wielkim entuzjazmem — komentatorzy mowili o
rehabilitacji Trybunalu 1 dowiedzeniu, ze jest on zroédtem zbalansowanej koncepcji
dyskryminacji i zyskuje tym samym szanse stania si¢ partnerem TS UE w tych sprawach®.
W istocie ETPC doprecyzowat ogolny opis zjawiska dyskryminacji posredniej, odwotujac si¢
do neutralnego sformutowania polityki lub srodka, ktore jednak wywotuja nieproporcjonalnie
niekorzystne skutki dla konkretnej grupy oséb i w ten sposob prowadzg do jej dyskryminacji.
Jednocze$nie wskazat na regulacje unijne, m.in. zawarte w dyrektywie 2000/43/WE oraz na
definicje¢ ustalong przez Europejska Komisje przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji, zgodnie z
ktoérymi ,.taka sytuacja moze stanowi¢ ‘dyskryminacj¢ posrednia’, niekoniecznie zwigzang z

dyskryminacyjnym zamiarem”®

. Z tego wynika, ze niezbednym elementem tej formy
dyskryminacji jest pozornie neutralna polityka lub $rodki skierowane do wszystkich, ktore
wywotuja jednak nieproporcjonalnie niekorzystne skutki dla konkretnej grupy osob. Na
panstwie-stronie  Konwencji spoczywa za$ obowigzek wykazania, ze takie odmienne
traktowanie jest usprawiedliwione obiektywnymi czynnikami. Podobnie zatem jak w
regulacjach prawa wtornego UE, w $wietle ogoélnej formuly dyskryminacji posredniej
wystepujace] w orzecznictwie ETPC mozna wyr6zni¢ trzy podstawowe kryteria
dyskryminacji posredniej.

W omawianym wyroku Trybunat Strasburski odniost si¢ takze do regut dowodowych
obowigzujacych w tego typu sprawach. Wskazal mianowicie, ze ,,aby zagwarantowac
skuteczng ochrong¢ przystugujacych praw, w sprawach domniemanej dyskryminacji posredniej
nalezy przyjmowa¢ mniej restrykcyjne zasady dotyczace materiatu dowodowego”67. W
rezultacie dopuscit mozliwos¢ wykazywania wptywu srodka lub praktyki na dang osobe lub
grup¢ za pomoca danych statystycznych ,,poddanych krytycznej ocenie pod wzgledem ich

wiarygodno$ci i waznosci”. Zdaniem ETPC ,nie oznacza to jednak, ze dyskryminacja

#Wyrok ETPC z 13.11.2007 r. w sprawie D.H. i inni przeciwko Republice Czeskiej [G§C], skarga nr 57325/00.
% M. Smolin, op. cit., s. 63.

%\Wyrok w sprawie D.H. i inni przeciwko Republice Czeskiej, § 184.

*" Ibidem, § 186.
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posrednia nie moze zosta¢ udowodniona bez wykorzystania danych statystycznych”GS.
Statystyki sg zatem waznym, ale nie jedynym dowodem w sprawach dotyczacych tej formy
dyskryminacji. W kazdym razie w omawianej sprawie uznano wystepowanie dyskryminacji
posredniej opartej na pochodzeniu rasowym na tej podstawie, ze odsetek ucznidw
pochodzenia romskiego umieszczanych w szkotach specjalnych w Republice Czeskiej byt
znacznie wyzszy niz innych dzieci, co potwierdzaly dane statystyczne. Co ciekawe,
przedtozone przez skarzacych dane dotyczace ich regionu geograficznego sugerowaty, ze 50-
56% uczniéw szkot specjalnych to dzieci romskie, podczas gdy stanowily one jedynie okoto
2% catkowitej populacji szkolnej. Jednakze z danych uzyskanych ze Zrédet migdzyrzadowych
wynikato, Zze wcalym kraju od 80% do 90% dzieci romskich uczeszczato do szkol
specjalnych®.

W kolejnym wyroku dotyczacym problemu segregacji dzieci romskich w szkotach,
wydanym w sprawie Sampanis przeciwko Grecji’®, Trybunal potwierdzil, ze zakaz
dyskryminacji przewidziany w art. 14 Konwencji obejmuje rowniez jej posrednie formy, w
tym wynikajace z sytuacji faktycznej. Wskazat tam réwniez na konieczno$¢ podejmowania
daleko idacych dziatah w celu przeciwdzialania dyskryminacji rasowej 1 etnicznej, a takze na
specyficzne zasady dowodowe obowigzujace w tego rodzaju sprawach’'. Przypomniat zatem,
ze 10 na panstwie cigzy obowigzek wykazania, ze odmienne traktowanie jest
usprawiedliwione obiektywnymi czynnikami.

Wyrok w sprawie Opuz przeciwko Turcji’® jest interesujacym przykladem, bowiem
ETPC uznat niewlasciwe stosowanie przepisow dotyczacych przemocy domowej przez
policje oraz wiladze sadownicze za przejaw dyskryminacji posredniej ze wzgledu na plec.
Trybunat stwierdzit bowiem, ze przemoc doswiadczana byla przez skarzaca i jej matke ze

wzgledu na fakt, ze byly one kobietami. W wyroku tym potwierdzone zostaty wszystkie

% Ibidem, § 188.

% Por. § 193 wyroku, w ktorym ETPC wskazal, ze ,,nawet jesli trudno ustali¢ doktadny odsetek uczniow
pochodzenia romskiego w szkotach specjalnych, ich liczba jest nieproporcjonalnie wysoka. Co wigcej uczniowie
pochodzenia romskiego stanowili wiekszo$¢ w szkotach specjalnych. Mimo ze odpowiednie zapisy ustawowe
zostaly sformulowane w sposob neutralny, znacznie mocniej oddziatuja one na uczniéw romskich niz na inne
dzieci i skutkujg tym, ze nieproporcjonalnie wysoki odsetek tych pierwszych trafia do szko6t specjalnych”.

" Wyrok ETPC z 5.06.2008 r. w sprawie Sampanis przeciwko Grecji, skarga nr 32526/05.

™ Por. szerzej W. Burek, Zakaz dyskryminacji w orzecznictwie ETPCz z 2008 r., Europejski Przeglad Sadowy
2009, nr 12, s.34.

2 Wyrok ETPC z 9.06.2009 r. w sprawie Opuz przeciwko Turcji, skarga nr 33401/02.
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wczesniejsze ustalenia dotyczace kryteriow dyskryminacji posredniej oraz mozliwosé
wykazania nieproporcjonalnie niekorzystnych skutkow dla konkretnej grupy oséb przy
pomocy dowodow statystycznych”. Powddka — ofiara przemocy domowej dostarczyta
raporty opracowane przez Izb¢ Adwokacka w Diyarbakir oraz Amnesty International.
Whioski zawarte w tych sprawozdaniach nie zostaly zakwestionowane przez rzad w toku
postepowania, stad tez Trybunat postanowil wzia¢ je pod uwage. Potwierdzajg one nie tylko
fakt, ze wlasnie w Diyarbakir, gdzie mieszkata powodka, odnotowano najwieksza liczbg ofiar
przemocy w rodzinie, i ze jej ofiarami byly jedynie kobiety, wobec ktorych najczgsciej
stosowano przemoc fizyczng. Wskazuja réwniez na to, ze przepisy krajowe shluzace
zwalczaniu przemocy domowej nie sg prawidtowo stosowane w praktyce, stad tez wskazane
wyzej raporty sugeruja, ze przemoc domowa jest tolerowana przez wtadze, a $rodki zaradcze
wskazane przez rzad nie dziataja skutecznie”™.

Trybunat Strasburski uznal, ze powddka wykazata przy pomocy tych
niekwestionowanych danych, iz przemoc domowa dotyczy glownie kobiet, a przy tym sprzyja
jej ogdlna pasywnos¢ organow policyjnych i sgdowych w Turcji, ktora przybiera
dyskryminujacy charakter. W rezultacie orzekt, ze wystgpita posrednia dyskryminacja ze
wzgledu na pte¢ w zwigzku z prawem do zZycia i zakazem nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania. Co ciekawe, w tym przypadku ETPC nie oparl swojego rozstrzygnigcia na
dostgpnych dowodach statystycznych wskazujacych, ze ofiarami przemocy domowej sa
glownie kobiety. ,,Amnesty International stwierdzita bowiem, iz nie ma zadnych
wiarygodnych danych w tym zakresie. ETPC byt jednak sklonny zaakceptowaé oceng
Amnesty International, szanowanej mi¢dzynarodowej organizacji pozarzadowej i Komitetu
ONZ ds. Likwidacji Dyskryminacji Wobec Kobiet, ze przemoc wobec kobiet jest znaczacym
problemem w Turcji”"®. Potwierdza to, Ze zgodnie z orzecznictwem strasburskim istnieje
mozliwo$¢ wykazania negatywnego wplywu na dang osobe lub grupe osob nie tylko przy
pomocy danych statysty stycznych, ale takze z odwotaniem si¢ do innych wiarygodnych

dowodow, np. raportdéw uznanych organizacji pozarzadowych.

™ Ibidem, § 183.

™ Ibidem, § 194-197.

™ Europejski Trybunat Praw Czlowieka i Agencja Praw Podstawowych, Podrecznik europejskiego prawa o
niedyskryminacji, Luksemburg: Urzad Publikacji Unii Europejskiej 2011, s. 142.
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Kolejny wyrok w sprawie Orsus i inni przeciwko Chorwacji’® potwierdza za$, ze
niekiedy mozliwe jest ustalenie wystgpowania dyskryminacji posredniej, nawet jesli dostepne
dane statystyczne nie potwierdzaja nieproporcjonalnie niekorzystnego wplywu praktyki lub
srodka na dang grupg os6b. W sprawie tej powodowie postawili zarzut dyskryminacyjnego
traktowania w zakresie dostgpu do edukacji, z tego wzgledu, ze zostali oni umieszczeni w
odrebnych klasach w oparciu o kryterium pochodzenia etnicznego. Rzad chorwacki twierdzit
jednak, ze bylo to podyktowane ich niedostateczng znajomos$cig jezyka chorwackiego.
Dlatego tez Trybunat uznat, ze trzeba zbada¢, czy wiadze szkoty podjety odpowiednie kroki,
aby zapewni¢ szybki postep powodow w opanowaniu tego jezyka, a kiedy udato im si¢ to
osiagnac¢, czy zostali przeniesieni do zwyktych klas’’. Nastepnie ETPC odwotat sie do ogélnej
definicji dyskryminacji posredniej, ktorag sformutowat w swoim orzecznictwie. Wskazat
zatem, ze ,,0g0lna polityka lub $rodek o pozornie neutralnym charakterze, ale wywotujacy
nieproporcjonalnie niekorzystne skutki dla oséb lub grup osoéb, ktére, jak np. w obecnej
sprawie mozna wyrozni¢ tylko na podstawie kryterium pochodzenia etnicznego, moze by¢
uznany za dyskryminujacy, nawet je$li nie jest on w sposob szczegoélny skierowany do tej
grupy, chyba ze taki §rodek jest obiektywnie uzasadniony przez cel zgodny z prawem, a

778 Jak widac,

srodki stuzace do jego osiagniecia sg odpowiednie, konieczne i1 proporcjonalne
Trybunat wyraznie wskazal na tzw. obiektywne uzasadnienie jako element dyskryminacji
posredniej. Jesli zatem powod wykaze, ze $rodek lub praktyka ma dyskryminujacy skutek,
cigzar dowodu zostaje przeniesiony na panstwo, ktore musi wykazaé, iz roznica w
traktowaniu nie ma dyskryminujacego charakteru.

Omawiana sprawa roznita si¢ jednak od poprzednio rozpatrywanych, dotyczacych
segregacji dzieci romskich w szkotach, bowiem dostepne dane statystyczne nie potwierdzaty,
iz istniata ogdlna polityka automatycznego umieszczania Roméw w oddzielnych klasach. W
jednej szkole 44% uczniow stanowili Romowie i 73% z nich uczeszczato do klas
przeznaczonych wytacznie dla Romow. W innej szkole 10% ucznidw stanowili Romowie i

36% z nich uczeszczato do klas przeznaczonych wytacznie dla Romow. W tej ostatniej nie

stanowili oni zatem wickszosci’". ETPC przypomniat jednak, ze dyskryminacja posrednia

"% Wyrok z 16 marca 2010 r. w sprawie Orius i inni przeciwko Chorwacji, skarga nr 15766/03.
" Ibidem, § 145.
"8 Ibidem, § 150.
™ Ibidem, § 152.
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moze by¢ wykazana bez odwotywania si¢ do dowodow statystycznych. W rezultacie najpierw
zauwazyt ogolnie, ze ,,srodek polegajacy na umieszczaniu dzieci w oddzielnych klasach ze
wzgledu na ich niewystarczajaca znajomos¢ jezyka chorwackiego zastosowano wytacznie w
odniesieniu do uczniow narodowosci romskiej w kilku szkotach (...) Tak wiec oceniany
srodek wyraznie stanowi roéznic¢ w traktowaniu”®. Nastepnie za§ w celu wsparcia tego
ogolnego wniosku odwotal si¢ do raportu opracowanego przez Europejska Komisj¢ przeciw
Rasizmowi i Nietolerancji. To wystarczyto, aby uzna¢, ze zastosowany $rodek wprowadza
dyskryminacje posrednia ze wzgledu na pochodzenie etniczne, przy czym rzadowi
chorwackiemu nie udato si¢ wykazac, ze jest on obiektywnie uzasadniony, a $cislej zgodny z
zasadg proporcjonalnosci.

Whioski: Nalezy stwierdzi¢, ze chociaz koncepcja dyskryminacji posredniej pojawita
si¢ stosunkowo p6zno w orzecznictwie strasburskim, to jednak Trybunat w kilku wydanych
do tej pory wyrokach nie tylko starat si¢ wskazac na jej kryteria, ale rozwinat takze standardy
dotyczace oceny ich wystgpowania w praktyce (w tym reguly dowodowe obowigzujace w
tego typu sprawach). W odniesieniu do pierwszej kwestii, a zatem elementow dyskryminacji
posredniej, zajmuje stanowisko zblizone do regulacji przyjetych w tym zakresie w prawie
wtornym UE®. Wprawdzie poczatkowo ETPC kifadl nieco wigkszy nacisk na grupowy
charakter polityki lub $rodka - wskazuje na to choéby stwierdzenie, jakim si¢ postugiwat,
,hawet jesli nie jest on skierowany do tej grupy”. Jednakze w wyroku w sprawie Orsus i inni
przeciwko Chorwacji odniost si¢ on do srodka wywolujacego nieproporcjonalnie niekorzystne
skutki alternatywnie dla ,,0s6b lub grup os6b”. Moze to oznaczaé, ze podobnie jak regulacje
unijne, Trybunat Strasburski nie wyklucza, iz w praktyce negatywny wplyw moze wystgpi¢
takze w stosunku do pojedynczej 0soby wyrdznionej ze wzgledu na chronione kryterium, np.
jednej niepetnosprawnej osoby zatrudnionej w danej firmie, o ile tylko jest ona w stanie
wykazaé, ze dany Srodek wywotat w stosunku do niej nieproporcjonalnie niekorzystne skutki
(czy zgodnie z postanowieniami dyrektyw unijnych znalazta si¢ w szczegélnie niekorzystne;j
sytuacji w poréwnaniu do innych w petni sprawnych pracownikow).

Natomiast, jesli chodzi o oceng¢ wystepowania w praktyce poszczegolnych kryteriow

dyskryminacji posredniej, stanowisko Trybunalu jest niezwykle korzystne dla osob

% Ibidem, § 153.
8 Por. Europejski Trybunat Praw Cztowieka i Agencja Praw Podstawowych, op. cit., s. 31, gdzie wskazano, ze
,.ETPC oparl si¢ na tej definicji dyskryminacji posredniej w niektorych ze swoich niedawnych wyrokow”.
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nalezacych do grup chronionych. Mianowicie, dopuszcza ré6zne dowody pozwalajace na
ustalenie, ze $rodek lub polityka wywoluja w stosunku do nich nieproporcjonalnie
niekorzystne skutki. Wérod nich znalazty si¢ nie tylko dane statystyczne, ale takze raporty
przygotowane przez wiarygodne podmioty, np. uznane organizacje pozarzadowe lub
Europejska Komisje przeciw Rasizmowi 1 Nietolerancji. Co wigcej, nie wyklucza si¢ oceny
opartej na tzw. zdrowym rozsadku, z uwzglednieniem faktu, ze $rodek zostal zastosowany
wylacznie wobec o0sOb nalezagcych do danej grupy, np. w odniesieniu do uczniow

narodowosci romskiej w kilku szkotach.

4. Regulacje i przyklady orzeczen z wybranych panstw czlonkowskich

(Zjednoczone Krolestwo, Holandia, i Francja)

Analize regulacji prawnych oraz orzeczen wydanych przez sady wybranych panstw
cztonkowskich nalezy rozpocza¢ od przedstawienia rozwigzan przyjetych w tym zakresie w
Zjednoczonym Krolestwie, poniewaz tam najwczes$niej przewidziano definicje
dyskryminacji posredniej. Warto jednak zauwazy¢, ze z uwagi na jej ogolny charakter
wprowadzono dodatkowe przepisy dotyczace dyskryminacji posredniej w celu zapewnienia
implementacji dyrektyw unijnych. | tak, do art. 1 ustawy o dyskryminacji ze wzgledu na
pte¢ z 1975 roku dodano regulacje, ktora przewidywata, ze ,,dana osoba dyskryminuje
kobiete, jesli stosuje wobec niej przepis, kryterium lub praktyke, ktorg stosuje lub
stosowataby w taki sam sposéb wobec mezczyzny, ale ktéra (i) stawia lub stawialaby
kobiety w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji w poréwnaniu z m¢zczyznami, (ii) stawia ja w
takiej niekorzystnej sytuacji oraz (iii) w stosunku do ktorej nie mozna wykazac, ze stanowi

82, Analogiczng

proporcjonalny $rodek shuzacy osiggnieciu celu zgodnego z prawem
regulacje wprowadzono do ustawy o stosunkach rasowych z 1976 roku, z tym ze w 2008
roku dokonano zmiany w odniesieniu do drugiego ze wskazanych warunkow i
przewidziano, ze przepis, kryterium lub praktyka ,,stawia lub stawiataby osoby danej rasy

lub pochodzenia etnicznego w takiej niekorzystnej sytuacji”, co miato zapewni¢ zgodno$¢ z

8 Art. 1 (2b) ustawy o dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ z 1975 roku, tekst dostepny na stronie:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/65 (data dostepu: 13.06.2015)
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dyrektywa 2000/43%. W odniesieniu do kryteriow uregulowanych w dyrektywie 2000/78
przyjeto za$ nowe akty prawne.

Z uwagi na rozproszenie przepisow regulujacych zagadnienie dyskryminacji w 2010
roku zdecydowano si¢ na ich ujecie w jednej ogélnej ustawie dotyczacej rownosci —
Equality Act®. Zawiera ona definicj¢ dyskryminacji posredniej odnoszaca si¢ do takich
cech chronionych, jak: pte¢, rasa, religia lub wyznanie, wiek, niepelnosprawnos¢,
malzenstwo 1 zwigzek partnerski, orientacja seksualna, zmiana pici. Art. 19 (2) ustawy
przewiduje, ze ,przepis, kryterium lub praktyka ma dyskryminacyjny charakter w
odniesieniu do danej cechy chronionej osoby B, jesli:

a) osoba A stosuje ja lub stosowataby w stosunku do osdb nie posiadajacych takiej cechy,
jak osoba B,

b) stawia ona lub stawiataby osoby posiadajace taka sama cech¢ chroniong jak B w
szczegolnie niekorzystnej sytuacji w porownaniu z osobami nie posiadajacymi takiej cechy,
c) stawia lub stawiataby B w takiej sytuacji,

d) osoba A nie moze wykazac¢, ze stanowi ona proporcjonalny srodek stuzacy osiagnigciu
celu zgodnego z prawem”.

Mamy zatem do czynienia z 0go6lng definicja, ktéra mozna stosowaé w stosunku do réznych
kryteriow chronionych. Wydaje si¢ jednak, Ze przez to staje si¢ ona mniej przejrzysta,
zwlaszcza jesli chodzi o postugiwanie si¢ hipotetycznymi osobami A 1 B. Watpliwosci
budzg tez osobne ujecie drugiego i1 trzeciego kryterium. Osoba dotknigta dyskryminacjg
posrednig musi bowiem wykaza¢ nie tylko, ze przepis, kryterium lub praktyka stawia lub
stawiataby ja w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji w porOwnaniu z osobami nie
posiadajagcymi danej cechy chronionej, ale rowniez, ze osoby posiadajace taka ceche, jak
ona, sg lub bylyby w takiej sytuacji (trzeba zatem dowie$¢, ze istnieje taka grupa osob).
Tymczasem zgodnie z regulacjami dyrektyw unijnych dyskryminacja posrednia moze mie¢
miejsce, jesli tylko jedna osoba nalezaca do grupy chronionej znalazta si¢ w szczegdlnie
niekorzystnym potozeniu. Warto zatem zobaczy¢, jak do tych kryteriow odnosza si¢ sady

brytyjskie oraz jakich dowodow wymagajg dla wykazania dyskryminacji posrednie;j.

8 Por. art. 1 A ustawy o stosunkach rasowych z 1976 roku, tekst dostepny na stronie:

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1976/74 (data dostepu: 13.06.2015).
8 Tekst dostepny na stronie: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15 (data dostepu 13.06.2015)
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Na przyklad, w sprawie Azmi przeciwko Kirklees Metropolitan Council®
rozpatrywano zarzut dyskryminacji bezposredniej oraz posredniej podniesiony przez
Muzutmanke, ktéra uczyla w szkole podstawowej i zostala zawieszona w zwiazku z tym, ze
uczyta angielskiego w chuscie z zastonigta twarza. Wladze szkoly wskazywaly, ze takie
dziatanie bylo uzasadnione, bowiem dzieci, z ktérych wigkszos¢ nie byla anglojezyczna,
miaty duze problemy z jej zrozumieniem, kiedy mowita przez zaslong na twarzy. Sad uznat,
ze powodka nie byla ofiarg dyskryminacji bezposredniej opartej na religii, bowiem jej
zawieszenie opierato si¢ nie na jej wyznaniu, ale na tym, ze nosita zastone¢ na twarzy. Gdyby
zatem inne kobiety, nie b¢dace Muzulmankami, zdecydowaty si¢ nosi¢ takg zastong, rowniez
zostalyby zawieszone w prawach nauczycielskich. Jednakze sad doszedl do wniosku, Ze
dyskryminacja oparta na noszeniu religijnego symbolu, jak zastona na twarzy, ktoéra jest
zwigzana z konkretng wiara, moze stanowi¢ dyskryminacje posrednig ze wzglgdu na religie.
Jego zdaniem jednak w tej sprawie mieliSmy do czynienia z usprawiedliwionym dzialaniem
szkoty, opartym na potrzebie nauczania i podjetym w najlepszym interesie uczniow. Widac
zatem, ze wprawdzie sad nie badat szczegotowo negatywnego wptywu srodka na wszystkie
muzulmanskie kobiety, uznajac, ze sama powddka znalazta si¢ w szczeg6lnie niekorzystnej
sytuacji, ale za to do$¢ tagodnie podszedt do wymogu obiektywnego uzasadnienia, np. nie
badat, czy zastosowane rozwigzanie mialo proporcjonalny charakter, a zatem czy nie mozna
bylo podja¢ innych krokéw shuzacych interesom ucznidw bez potrzeby zawieszenia w
prawach ich nauczycielki.

Kolejne rozstrzygniecie w sprawie Eweida przeciwko British Airways plc® dotyczyto
zakazu noszenia przez pracownikow bizuterii (w tym ze wzgledow religijnych) na ubraniu
stuzbowym. Pracownica bgdaca chrzes$cijanka twierdzita, ze stanowito to dyskryminacj¢ ze
wzgledu na jej wyznanie, poniewaz nie pozwalano jej nosi¢ krzyza. Podczas sprawy i
pozniejszych odwotan sady byly gotowe przyjaé, ze moglo to stanowi¢ posredniag

dyskryminacje ze wzgledoéw religijnych, jezeli mozna by udowodnié, ze wiara chrze$cijanska

% Wyrok Trybunatu do spraw Zatrudnienia z 19 pazdziernika 2006 r., sprawa nr 1801450/06, opis sprawy na
podstawie The European Network of Legal Experts in the Non-Discrimination Field, News from the EU Member
States, European Anti-Discrimination Law Review 2007, nr 5, s. 99-100.

8 Wyrok Sadu Apelacyjnego Zjednoczonego Krolestwa z 12 lutego 2010 r. w sprawie Eweida przeciwko British
Airways plc, EWCA Civ 80, cyt. za: Europejski Trybunat Praw Czlowieka i Agencja Praw Podstawowych,
Podrecznik europejskiego prawa o niedyskryminacji, Luksemburg: Urzad Publikacji Unii Europejskiej 2011, s.
143-144.
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nakazuje noszenie krzy2a87. Warto jednak zauwazy¢, ze w pierwszej instancji sprawa zostata
oddalona, z tego wzgledu, ze polityka British Airways nie prowadzila do szczegolnie
niekorzystnej sytuacji Chrzescijan jako grupy. Podobnie w instancjach odwotawczych
wymagano do powddki wykazania zbiorowej niekorzystnej sytuacji. W postgpowaniu przed
sagdem apelacyjnym Pani Eweida wskazywata, ze sagd odwotawczy do spraw zatrudnienia
(Employment Appeal Tribunal) niestusznie wymagat od niej wykazania, ze byta ona czgscig
grupy dotknietej dyskryminacjg ze wzgledu na religic. Twierdzita, ze wystarczajace jest
udowodnienie, ze to ona znalazta si¢ w szczegoOlnie niekorzystnej sytuacji. Jej apelacja nie
zostata jednak uwzgledniona, oparto si¢ bowiem na ustaleniu, ze jej roszczenie wigze si¢ z
osobistym sprzeciwem, i ze nie doszto do ingerencji w prawo do praktykowania swojej wiary.
Sad apelacyjny podkreslit przy tym, ze dyskryminacja posrednia wymaga cho¢by elementu
zbiorowej nickorzysci®. Po przegraniu sprawy przed sadami krajowymi powddka wniosta
sprawe przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu do Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka,
ktory wydal korzystne dla niej rozstrzygnigcie. Jak wida¢, wymog wykazania, ze mamy do
czynienia z calg grupa osob, ktéra znalazta si¢ w szczegoOlnie niekorzystnej sytuacji, moze
utrudnia¢ dochodzenie roszczen przez ofiary dyskryminacji. W zwiazku z tym, Ze nie jest on
zgodny z prawem unijnym nalezatoby albo dokona¢ odpowiednich zmian w regulacjach
prawnych Zjednoczonego Krolestwa, albo tez ztagodzi¢ ten wymodg w praktyce. Warto dodac,
ze w miedzyczasie pracodawca uchylil zakaz noszenia bizuterii o religijnym charakterze, a
zatem sam uznal, ze mogt on prowadzi¢ do posredniej dyskryminacji ze wzgledu na religie.
Podobne sprawy rozstrzygaja Sady holenderskie oraz opiniuje Komisja ds.
Rownego Traktowania (od 2012 roku jej zadania przejat Holenderski Instytut Praw
Czlowieka). Nalezy jednak zauwazy¢, ze poczatkowo definicja dyskryminacji posredniej w
prawie holenderskim miata bardzo ogélny charakter — w akcie dotyczacym rownego

traktowania®® przewidziano, ze jest to dyskryminacja oparta na innych cechach lub

8 Europejski Trybunal Praw Cztowieka i Agencja Praw Podstawowych, op. cit., s. 144.

% Opracowano na podstawie A. McColgan, Report on Measures to Combat Discrimination. Directives
2000/43/EC and 2000/78/EC, Country Report 2013, the United Kingdom, s. 196-197, dostepny na stronie:
http://www.non-discrimination.net/law/national-legislation/country-reports-measures-combat-discrimination
(data dostegpu: 23.06.2015).

8Zostat on przyjety w 1994 roku, a zmieniony w 2004 roku i pozniej w 2011 roku. Zawiera ogélne regulacje
zapewniajace ochron¢ przed dyskryminacja ze wzgledu na religi¢, wyznanie, poglady polityczne, rasg,
narodowos¢, pte¢, orientacj¢ seksualng lub status cywilny, tekst aktu w poprzedniej wersji dostgpny na stronie:

29


http://www.non-discrimination.net/law/national-legislation/country-reports-measures-combat-discrimination

‘ u ICELAND i
LIECHTENSTEIN

NORWAY
IM.STEFANA BATOREGO POLSKA FUNDACIA

_ o) grants . rummos

POLSKIE TOWARZYSTWO
PRAWA ANTYDYSKRYMINACYJNEGO

zachowaniu, niz te, do ktorych odwotuje si¢ punkt b (chodzi zatem o inne cechy niz religia,
wyznanie, poglady polityczne, rasa, narodowo$¢, ple¢, orientacja seksualna lub status
cywilny), ktora prowadzi do dyskryminacji bezposredniej. Analogiczne definicje zawieraty:
akt dotyczacy rownego traktowania ze wzgledu na niepetnosprawnos$¢ lub chroniczng chorobe
z 2003 roku oraz akt dotyczacy réwnego traktowania bez wzgledu na wiek w zakresie
zatrudnienia z 2004 roku. Wyraznie podkreslono w ten sposob, ze ta forma nieréwnego
traktowania, mimo ze nie opiera si¢ na zakazanych przez prawo kryteriach, to jednak
wywoluje takie same skutki, jak dyskryminacja bezposrednia. W zwigzku z zarzutami
Komisji Europejskiej, ze te postanowienia nie zapewniaja dostatecznej ochrony ofiarom
dyskryminacji (w 2008 roku wszczete zostalo postepowanie przeciwko Holandii m.in. w
zwigzku z niezgodnoscig definicji dyskryminacji bezposredniej 1 posredniej z
postanowieniami dyrektyw unijnych), w 2011 roku dokonano zmian we wskazanych wyzej
aktach prawnych. Wprowadzono do nich definicje odzwierciedlajace regulacje unijne, z tym
wyjatkiem, ze postuguja si¢ one terminem ,rozrdznienie” zamiast ,,dyskryminacja”. W
rezultacie w prawie holenderskim dotyczacym roéwnego traktowania przyjeto definicje,
zgodnie z ktorg ,,posrednie rozrdznienie wystepuje, jesli pozornie neutralny przepis,
kryterium lub praktyka wplywalby w szczegolny sposob na osoby danej rasy itd.”*. Mozna je
usprawiedliwi¢ zgodnym z prawem celem, jednak $rodki zastosowane dla jego osiagniecia
muszg by¢ odpowiednie 1 konieczne.

Warto zatem przytoczy¢ przyktady opinii wydanych przez Komisje ds. Roéwnego
traktowania oraz rozstrzygnie¢ sadow holenderskich w sprawach dotyczacych dyskryminacji
posredniej. Czgsto rozpatrywanym problemem byla odmowa przyjecia do pracy badz
zwolnienie z powodu negatywnego stanowiska kandydata lub pracownika odnos$nie powitania
przez podanie re¢ki. Na przyktad, w opinii z 27 marca 2006 roku Komisja ds. Réwnego
Traktowania™ wypowiedziata si¢ w sprawie, w ktorej Muzutmance odmowiono przyjecia do
szkoly, w ktorej zamierzata odby¢ szkolenie, bowiem wskazata, ze nie chce uscisngé reki

mezezyzny. Komisja wyrazila opinig, Ze jest to sposob wyrazenia wiary, a zatem, ze taka

https://mensenrechten.nl/sites/default/files/2013-05-08.Legislation%20Equal%20Treatment.pdf (data dostepu:
17.06.2015).

% Cyt za: R. Holtmaat, Report on Measures to Combat Discrimination. Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC,
Country  Report 2013, the Netherlands, s. 34, dostgpny na stronie http://www.non-
discrimination.net/countries/netherlands (data dostgpu: 17.06.2015)

*" Ibidem, s. 155.
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odmowa moze stanowi¢ dyskryminacje posrednig opartg na religii. Jej zdaniem wystepuja tez
inne sposoby okazywania szacunku, niz za pomocg podania reki. Warto jednak zauwazyc¢, ze
kiedy w podobnej sprawie (chodzilo o zwolnienie nauczycielki, ktéra odmowita podawania
reki mezczyznom, ale jako przyczyng podano utrate zaufania migdzy pracodawca a
pracownikiem) wypowiadaty si¢ sady, nie dopatrzyly si¢ naruszenia regulacji prawnych
dotyczacych dyskryminacji posredniej. Sad orzekajacy w pierwszej instancji uznat zwolnienie
za zgodne z prawem i stwierdzit, ze wolnos$¢ religii, ani tez zadna inna fundamentalna zasada
nie zostaly naruszone. Natomiast sgd rozpatrujacy odwotanie w swojej decyzji z 11 maja
2009 roku®® wskazat, ze w omawianej sprawie mamy do czynienia z dyskryminacjg posrednia
opartg na religii, jednakze szkota kierowata si¢ stusznym celem, wymagajac, aby nauczyciele
podawali dton bez wzgledu na pte¢, bowiem chciano w ten sposob zapewnié¢ zgodnos$¢ ze
zwyczajem panujgcym w spoleczenstwie holenderskim. Zauwazyt przy tym, ze nauczycielka
odmoéwita przyjecia stanowiska administracyjnego W szkole, w ramach ktorego nie musiataby
podawac reki innym ludziom. W rezultacie zwolnienie zostato uznane za zgodne z prawem,
bowiem zdaniem organu odwotawczego bylo uzasadnione zgodnym z prawem celem, a przy
tym niezbedne 1 proporcjonalne.

Podobne rozstrzygnigcie zapadto w sprawie, ktora dotyczyta zakazu noszenia przez
kierowce tramwaju naszyjnika z krzyzem na ubraniu siquowym%. Zostal on wydany przez
firme transportowa miasta Amsterdam w odniesieniu do wszelkich naszyjnikow w celu
zapewnienia profesjonalnego wygladu personelu, jak rowniez ze wzgledow bezpieczenstwa.
Kierowca tramwaju twierdzit, Ze noszenie krzyza jest istotne dla jego wiary, 1 Ze jest ofiarg
dyskryminacji ze wzgledu na religie. W tym zakresie wskazywal ponadto, ze nowy mundur
uwzglednia chusty dla kobiet muzulmanskich. Sad w pierwszej instancji orzekl, ze
wymagania dotyczace ubioru przewidziane przez firme transportowa nie byty nieuzasadnione
I nie stanowity ani bezposredniej, ani posredniej dyskryminacji ze wzglgdu na religi¢. Zakaz
noszenia naszyjnikow miat bardzo ogoélny charakter, wigc nie odnosit si¢ tylko do osob, ktore

noszg symbole religijne. Sad wskazat takze, ze chusty nie mozna poréwnaé z naszyjnikiem,

%2 Centrale Raad van Beroep, ECLI:NL:CRVB:2009:B12440.

% Wyrok w pierwszej instancji zapadt 14 grudnia 2009 roku, a w drugiej 15 czerwca 2010 roku,
ECLI:NL:RBAMS:BK6378, ECLI:NL:GHAMS:BM7410, tres¢ rozstrzygnig¢ oméwiono na podstawie R.
Holtmaat, Report on Measures to Combat Discrimination..., s. 157.
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bowiem nie da jej si¢ nosi¢ w niewidoczny sposdb. Natomiast krzyz moze by¢ noszony pod
ubraniem, a w razie koniecznosci takze w widoczny sposéob na pier§cionku lub bransoletce, za
ktore firma zaoferowata si¢ zaptaci¢. Nieco inaczej ocenit ten stan faktyczny sad apelacyjny,
ktéry uznal, ze zakaz noszenia krzyza stanowi dyskryminacj¢ posrednig oparta na religii.
Jednakze jego zdaniem cel polegajacy na zapewnieniu profesjonalnego i neutralnego wygladu
pracownikow jest zgodny z prawem, a srodki wybrane do jego osiggniecia sa wihasciwe i
konieczne. W rezultacie sagd odwotawczy stwierdzil, ze dyskryminacja posrednia jest
obiektywnie uzasadniona i utrzymatl wyrok wydany w pierwszej instancji. Podobnie zatem,
jak w poprzednio omowionej sprawie zajeto do$¢ tagodne stanowisko, jesli chodzi o ocene
obiektywnego uzasadnienia.

Inaczej podchodzi do tego aspektu Komisja ds. Réwnego Traktowania, ktora czesto
zwraca uwage na nieproporcjonalny charakter zastosowanych §rodkow. Przykladem moze
by¢ jej opinia z 1 lutego 2010 roku w sprawie, ktora dotyczyla klubu przy plazy
organizujacego przyjecia i stosujacego zasade, ze moga na nie przychodzi¢ jedynie m¢zczyzni
w towarzystwie kobiet®. Skarga zostala wniesiona przez organizacje homoseksualistow, ktora
twierdzita, ze taka praktyka stanowi dyskryminacje oparta na pici i/lub orientacji seksualnej.
Komisja stwierdzita, ze prowadzi ona do bezposredniego rozrdznienia ze wzgledu na ptec,
bowiem mezczyznom majg na przyjeciach towarzyszy¢ kobiety, a takiego samego wymogu
nie zastosowano wobec kobiet. Ma zatem miejsce dyskryminacja bezposrednia, ktorej nie
mozna uzasadni¢ w sposob zgodny z prawem. Z kolei w odniesieniu do argumentu, ze taka
praktyka stanowi zarazem posrednig dyskryminacj¢ ze wzgledu na orientacje seksualna,
Komisja doszta do wniosku, ze rzeczywiscie ma ona negatywny wplyw na homoseksualnych
mezczyzn, poniewaz nie moga przyjs¢ na przyjecie ze swoim partnerem w przeciwienstwie
do heteroseksualnych mezczyzn. Klub wskazywat jednak na obiektywne uzasadnienie swojej
praktyki, ktora przyczynila si¢ do dobrej atmosfery i1 pozwolita unikng¢ agresywnych
zachowan po stronie odwiedzajacych mezczyzn. Komisja nie uznata tych argumentow, gdyz
jej zdaniem nie tylko klub nie stosowat wtasnej reguty w sposob Scisty, ale rowniez istnialty
inne sposoby osiagnigcia celu, jakim jest zapewnienie dobrej atmosfery. Wida¢ zatem, ze w

kontekscie ustalania negatywnego wplywu na osoby nalezace do grupy chronionej nie

% Opinia Komisji 2010-19, omowiona na podstawie R. Holtmaat, Report on Measures to Combat
Discrimination..., s. 162.
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wymagano przeprowadzania szczegotowych dowodéw, np. opartych na statystykach. Z kolei
w kontekscie obiektywnego uzasadnienia Komisja skupila si¢ na ocenie proporcjonalnosci
stosowanej praktyki, wskazujac na inne alternatywne $rodki, ktoére mogty zosta¢ zastosowane
przez stron¢ pozwana.

Ciekawy przyklad stanowig takze regulacje prawne obowigzujagce we Franciji.
Mianowicie, prawo francuskie pierwotnie niec przewidywato regulacji dotyczacej
dyskryminacji posredniej — uregulowano ja w kodeksie pracy dopiero w 2001 roku® (sekcja
L. 1132-1 LC, dodana przez ustawe z 16 listopada 2001). Po wszczeciu przez Komisje
Europejska procedury dotyczacej naruszenia prawa UE, m.in. w zwigzku z niepelng
implementacja postanowien dyrektyw dotyczacych dyskryminacji posredniej, 27 maja 2008
roku zostata przyjeta ustawa (nr 2008-496), ktora zmienita przepisy kodeksu pracy dotyczace
dyskryminacji, w tym wprowadzita stosowne definicje. Zgodnie z jej postanowieniami
,dyskryminacj¢ posrednig stanowi przepis, kryterium lub praktyka pozornie neutralna, ale
ktora moze prowadzié, z jednego z powodow wymienionych w paragrafie pierwszym (tj. rasy,
pochodzenia etnicznego, religii, przekonan, wieku, niepelnosprawnosci, orientacji seksualne;j
lub tozsamosci piciowej, ptci lub miejsca zamieszkania, dopisek J. M.-N.) do szczegolnie
niekorzystnej sytuacji 0sob w stosunku do innych osob, chyba ze taki przepis, kryterium lub
praktyka sa obiektywnie uzasadnione zgodnym z prawem celem, a $rodki majace stuzy¢
realizacji tego celu sa wiasciwe i konieczne™. Definicje t¢ mozna uznaé za zgodng z
przepisami dyrektyw.

Warto zauwazy¢, ze jeszcze zanim doszto do przyjecia tych regulacji dostosowujacych
prawo francuskie do standardow unijnych Izba ds. Spotecznych Sadu Kasacyjnego wydata w

styczniu 2007 roku rozstrzygnigcie okreslajagce warunki stosowania koncepcji dyskryminacji

% Sekcja L. 1132-1 LC, dodana przez ustawe z 16 listopada 2001, informacje na podstawie S. Latraverse, Report
on Measures to Combat Discrimination. Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC, Country Report 2013, France,
S. 43, dostepny na stronie: http://www.non-discrimination.net/law/national-legislation/country-reports-measures-
combat-discrimination (data dostepu: 23.06.2015).

% Constitue une discrimination indirecte une disposition, un critére ou une pratique neutre en apparence, mais
susceptible d'entrainer, pour I'un des motifs mentionnés au premier alinéa, un désavantage particulier pour des
personnes par rapport a d'autres personnes, a moins que cette disposition, ce critére ou cette pratique ne soit
objectivement justifié par un but légitime et que les moyens pour réaliser ce but ne soient nécessaires et
appropriés” (art. 1 § 2 oustawy), jej tekst w j. francuskim dostgpny jest na stronie:
http://www:.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000018877783&fastPos=2&fastReqld=189

5272296&categorieLien=cid&oldAction=rechTexte (data dostgpu : 23.06.2015).
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poéredniej97. Sprawa dotyczyta interpretacji postanowien porozumienia zbiorowego, ktore
odnosity si¢ do sposobu obliczania czasu pracy i przewidywaly, ze moze si¢ on wahac od 44
godzin pracy tygodniowo w okresie wzmozonej pracy do 21 godzin w okresie niskiej
aktywnosci, natomiast przecietnie rocznie ma wynosi¢ 35 godzin tygodniowo. Porozumienie
przewidywato réwniez, ze jednolite tygodniowe wynagrodzenie bedzie obliczane na
podstawie $rednich rocznych godzin pracownika, czyli na podstawie $redniej 35 godzin w
tygodniu, niezaleznie od rzeczywistej liczby godzin przepracowanych w danym tygodniu,
jednakze na koniec roku miata nastapic jego regulacja na podstawie obliczenia rzeczywistego
czasu pracy pracownikow. Pracownik pozostawat na zwolnieniu w zwigzku ze swoim stanem
zdrowia w okresie wzmozonej pracy przez dwa lata. Pojawito si¢ zatem pytanie, jak obliczy¢
wynagrodzenie za ten okres, przy czym pracodawca zamierzal obliczy¢ je na podstawie
sredniego 35-godzinnego czasu pracy, a nie 44-godzinnego obowigzujacego w okresie
wzmozonej aktywnosci. Strony nie podnosity wprawdzie argumentéw zwigzanych z
dyskryminacja posrednia, ale Sad Kasacyjny uwzglednit ja z urzedu. Wskazat zatem, ze
wybrany sposob obliczania czasu pracy i wynagrodzenia jest pozornie neutralny i nie jest sam
w sobie dyskryminujacy, ale stanowi $rodek, ktéry ma niekorzystny posredni wplyw ze
wzgledu na stan zdrowia pracownika. Sad nie ograniczyt si¢ zatem do rozwazenia intencji
stron, ale wziat pod uwage rowniez efekt danej interpretacji porozumienia. W rezultacie uznat
go za dyskryminujacy posrednio na podstawie stanu zdrowia 1 wskazat, iz porozumienia
zbiorowe nie moga by¢ realizowane, jesli ich postanowienia majg negatywne skutki dla
zakazanych kryteriow dyskryminacji®®. Tym samym zasugerowat, ze zaden uzasadniony cel
nie moze uzasadni¢ dyskryminujacych skutkéw porozumienia zbiorowego. Omawiane
rozstrzygniecie jest uwazane za powazny sygnal dla partnerow spolecznych w zakresie
koniecznosci gruntownego przegladu obowigzujgcych porozumien zbiorowych, w celu

zmiany przepiséw, ktore moga byé posrednio dyskryminujace®.

% Wyrok z 9 stycznia 2007 roku, nr sprawy 05-43962. Oméwiony na podstawie S. Latraverse, Report on
Measures to Combat Discrimination..., S. 44-45 i 180.

% Zgodnie z przepisami francuskimi obok niepetosprawnosci nalezy do nich takze zdrowie. Por. szerzej Ch.
Tobler, Tobler Ch., Limits and Potential of the Concept of Indirect Discrimination, European Commission.
Directorate-General for Employment, Social Affairs and Equal Opportunities Unit G2, Luxembourg: Office for
Official Publications of the European Communities 2008, s. 59.

s, Latraverse, Report on Measures to Combat Discrimination..., s. 45.
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Z kolei w wyroku z 17 listopada 2010 w sprawie Banque Finaref'®® Sad Kasacyjny
uznal, Zze ograniczenie odszkodowania za zwolnienie, z tego wzgledu, ze pracownikowi
brakuje dwoch lat do peinej emerytury, jest praktyka oparta na pozornie neutralnym
kryterium, ktore moze stanowic¢ posrednig dyskryminacj¢ ze wzgledu na wiek. Jednakze w
dalszej czgsci wyroku Sad uznal, ze spelnione zostalty wymogi zwigzane z uzasadnieniem, w
tym zapewniono zgodno$¢ z zasada proporcjonalnos$ci. W rezultacie stwierdzil, ze system
rekompensat nie byt dyskryminujacy. Takie stanowisko nalezy wigza¢ z szerszg mozliwoscia
uzasadnienia dyskryminacji opartej na kryterium wieku, co przewiduje art. 6 dyrektywy
2000/78, ktory implementowano we francuskim kodeksie pracy w art. L1133-1.

W 2012 roku Rada Stanu po raz pierwszy postuzyla si¢ pojeciem dyskryminacji
posredniej w sprawie odnoszacej si¢ do dyskryminacji ze wzgledu na niepelnosprawnos¢ oraz
zmniejszenie zmiennej czgsci wynagrodzenia urzednika sprawujacego funkcj¢ prokuratora,
ktéry stracit stuch®, Aby zapewni¢ powodowi mozliwo$¢ kontynuowania jego dziatalnos$ci
zawodowej, dokonano zmiany w zakresie jego obowigzkdéw — w miejsce przeshuchan
powierzono mu zadania o administracyjnym charakterze. W tym samym roku nastgpito
znaczne obnizenie zmiennej czgSCi jego wynagrodzenia, w rezultacie wysoko$¢ jego premii
stata si¢ najnizsza w jurysdykcji. Przedstawione przez Prokuratora Generalnego uzasadnienie,
ktore zaakceptowaly sady nizszych instancji, opieralo si¢ na wskazaniu, Ze premie maja
zrekompensowac najwigkszy cigzar stuzby, ktory wigze si¢ z przeprowadzaniem przestuchan,
a w rezultacie zmiany w zakresie obowigzkéw powoda zostal on przeniesiony na innych
urzednikow, wskutek czego wzrosto ich obcigzenie. Dlatego obnizenie wynagrodzenia nalezy
uzna¢ za obiektywnie uzasadnione. Rada Stanu nie zgodzita si¢ z tg argumentacja i
zdecydowata, ze z uwagi na brak transpozycji dyrektywy 2000/78 w przepisach odnoszacych
si¢ do statusu sedziow 1 prokuratorow nalezy rozwazy¢ mozliwos$¢ jej bezposredniego
stosowania. W rezultacie uznala, ze prawo do racjonalnych usprawnien przewidziane w
artykule 5 dyrektywy odnosi si¢ takze do ich statusu. Obowigzek racjonalnych usprawnien,
jaki spoczywa na pracodawcy, wigze si¢ z zapewnieniem, ze podje¢te Srodki nie beda

prowadzi¢ do niekorzystnej sytuacji w zakresie wynagrodzenia i zapewnig prawidlowy

' Ibidem, s. 45-46.
108 Wyrok z 11 lipca 2012 roku w sprawie Volot-Pfiser przeciwko Ministry of Justice, sprawa nr 347703. Por.
szerzej S. Latraverse, Report on Measures to Combat Discrimination..., S. 46 i 205-206.
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rozw6j zawodowy. Porownanie poczynionych naktadow pracy w wyniku podjetych srodkoéw
dostosowawczych zwigzanych z niepetlnosprawnoscia prowadzi do sytuacji, w ktorej
racjonalne usprawnienia maja negatywny wptyw na wysokos$¢ wynagrodzenia i prowadza do
dyskryminacji posredniej. Rada Stanu wskazata, ze aby jej zapobiec, nalezy oceni¢ wkiad
pracy powoda dla celéow ustalenia jego premii. Ocena ta musi by¢ dokonana in concreto i
uwzglednia¢ zadania zlecone mu w zwigzku z jego niepelnosprawnos$cig. Jest to pierwsza
decyzja Rady Stanu odnoszaca si¢ do dyskryminacji posredniej i réwnego traktowania
r6znych sytuacji. W ten sposob dala jasny sygnat odno$nie konieczno$ci znalezienia srodkow
stuzacych zapobiezeniu sytuacji, w ktorej racjonalne usprawnienia maja negatywny wptyw na
wynagrodzenia i sytuacje zawodowa niepelnosprawnych urzednikow'%,

Whnioski: Nie wszystkie panstwa czlonkowskie od razu dokonaly pelnej
implementacji dyrektyw unijnych 2000/43 i 2000/78. We Francji dopiero pod wplywem
postgpowania wszczetego przez Komisje Europejska wprowadzono stosowne definicje, w
tym dyskryminacji posredniej. Obecnie obowigzujace regulacje prawne przewaznie
uwzgledniajg standardy unijne dotyczace dyskryminacji posredniej. Wyjatek w tym zakresie
stanowi definicja obowigzujaca W Zjednoczonym Krolestwie. Nalezy stwierdzié, ze wymog
odnoszacy si¢ do zbiorowego negatywnego wplywu przepisu, Kryterium lub praktyki jest
niezgodny z prawem UE i jako taki powinien zosta¢ uchylony badz tez nalezy odej$¢ od niego
w praktyce stosowania prawa (tak, jak wskazywala na to powddka w sprawie Eweida
przeciwko British Airways plc). Pozostatle przyktady opinii lub rozstrzygnie¢ sgdow
wskazanych wyzej panstw cztonkowskich pokazuja jednak, ze wymodg odnoszacy si¢ do
szczegolnie niekorzystnej sytuacji osoby posiadajacej dang ceche¢ chroniong w poréwnaniu z
innymi osobami (nieposiadajgcymi takiej cechy) nie jest traktowany w sposob rygorystyczny.
Wystarczy przy tym, aby jedna osoba znalazia si¢ w takiej sytuacji, np. wyznajaca dang
religie, z dang niepetnosprawnosciag itd. W niektorych sprawach sady z urzedu stwierdzaja
wystepowanie dyskryminacji posredniej, z uwagi na niekorzystny skutek danego
postanowienia, kryterium lub praktyki. Nieco inaczej natomiast przedstawia si¢ sprawa
ewentualnego obiektywnego uzasadnienia. Wydaje si¢, ze w tym zakresie stosowane jest zbyt
tagodne podejscie, co w rezultacie prowadzi do usprawiedliwienia po$rednio

dyskryminujacego srodka. Tymczasem bardziej rygorystyczna kontrola obiektywnego

102 1hidem, s. 206.
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uzasadnienia moze przyczyni¢ si¢ do zwiekszenia skutecznoSci zakazu dyskryminacji

posredniej.

5. Definicje dyskryminacji posredniej obowigzujace w prawie polskim

oraz praktyka stosowania tej koncepcji

Definicja dyskryminacji posredniej wystepuje w kodeksie pracy oraz w ustawie z 3
grudnia 2010 roku o wdrozeniu niektérych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego
traktowania'®®. Sa to podstawowe akty prawne implementujace dyrektywy unijne do
polskiego porzadku prawnego. Definicje form dyskryminacji wprowadzone poczatkowo do
kodeksu pracy byly cze$ciowo odmienne, co Spotkalo si¢ z uzasadniona krytyka™™.
Najwazniejsze niezgodnosci zostaly usunigte nowelizacja kodeksu pracy z 2008 roku*®, ktéra
zaczgta obowigzywa¢ w dniu 18 stycznia 2009 roku. Nadal jednak wystepuja roznice w
odniesieniu do sposobu regulacji negatywnego wptywu §rodka na osob¢ nalezaca do grupy
chronionej, co jest o tyle istotne, ze wykazanie wystgpienia tego elementu dyskryminacji
posredniej nalezy do jej potencjalnej ofiary.

Mianowicie, zgodnie z art. 18% §4 kodeksu pracy ,,dyskryminowanie posrednie
istnieje wtedy, gdy na skutek pozornie neutralnego postanowienia, zastosowanego Kryterium
lub podjetego dziatania wystepuja lub moglyby wystapi¢ niekorzystne dysproporcje albo
szczegolnie niekorzystna sytuacja w zakresie nawigzania 1rozwigzania stosunku pracy,
warunkow zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia
kwalifikacji zawodowych wobec wszystkich lub znacznej liczby pracownikow nalezacych
do grupy wyroéznionej (podkreslenie J. M.-N.) ze wzgledu na jednag lub kilka przyczyn
okreslonych w § 1 (tj. ple¢, wiek, niepelnosprawnos¢, rase, religie, narodowos¢, przekonania
polityczne, przynalezno$¢ zwiazkowa, pochodzenie etniczne, wyznanie, orientacj¢ seksualnag,
zatrudnienie na czas okreslony lub nieokreslony albo w petnym lub w niepelnym wymiarze

czasu pracy), chyba ze postanowienie, kryterium lub dziatanie jest obiektywnie uzasadnione

183Dz, U. 22010, nr 254, poz. 1700.

104 w. Burek, W. Klaus, Definiowanie dyskryminacji w prawie polskim w swietle prawa Unii Europejskiej oraz
prawa miedzynarodowego, Problemy Wspodlczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i
Porownawczego 2013, tom XI, s. 85-86.

1% Dz, U. z 2008, nr 223, poz. 1460.
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ze wzgledu na zgodny z prawem cel, ktory ma by¢ osiggnigty, a srodki stuzace osiggnigciu
tego celu sg wlasciwe 1 konieczne”.

W sprawach zwigzanych z prawem pracy nie wystarczy zatem wykazac, ze dane
postanowienie, kryterium lub praktyka, cho¢ pozornie neutralna, to jednak prowadzi lub
moglaby prowadzi¢ do szczegdlnie niekorzystnej sytuacji osoby posiadajacej jedng z cech
chronionych, ale ze skutek taki wystepuje wobec wszystkich lub znacznej liczby
pracownikow nalezacych do grupy wyrdznionej. Taki wymog moze by¢ trudny do wykazania
w praktyce, np. w przypadku oséb niepelnosprawnych, co potwierdza orzecznictwo sadow
polskich (patrz nizej). Nie przewiduja go przepisy wyzej przedstawionych dyrektyw 2000/43,
2000/78, 2004/113 oraz 2006/54. Jest to raczej regulacja odpowiadajaca wczesniej
obowigzujacej dyrektywie 97/80 z 15 grudnia 1997 r. dotyczacej cigzaru dowodu w sprawach
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢'®®. Trudno wiec zgodzié si¢ z pogladem, iz ,,mimo
pewnych nadal wystepujacych roznic (zwlaszcza w kodeksie pracy), zasadniczo nalezy
oceni¢, ze definicje dyskryminacji w tych dwodch ustawach sa tozsame z definicjami

zawartymi w dyrektywach'%’

. Nie tylko bowiem sposob regulacji dyskryminacji posredniej
ro6zni si¢ od obecnie obowigzujacych przepisow unijnych, ale rdwniez inaczej unormowano
jej kryteria w ustawie z 3 grudnia 2010 roku o wdrozeniu niektorych przepisow Unii
Europejskiej w zakresie rownego traktowania, ktora od 1 stycznia 2011 roku znajduje
zastosowanie w obszarach nieuregulowanych w kodeksie pracy'®.

W jej art. 3 (2) przewidziano bowiem, ze ,,dyskryminacja posrednia to sytuacja, w

ktorej dla osoby fizycznej ze wzgledu na pteé, rasg¢, pochodzenie etniczne, narodowos¢,

18 W jej art. 2 ust. 2 przewidziano, ze: ,,posrednia dyskryminacja ma miejsce wtedy, gdy pozornie neutralny
przepis, kryterium lub praktyka pogarsza sytuacje znacznie wigkszej czgséci przedstawicieli jednej plci, chyba ze
przepis ten, kryterium lub praktyka sa wlasciwe i niezbedne oraz mogg by¢ usprawiedliwione obiektywnymi
czynnikami niezwigzanymi z ptcia”.

7\, Burek, W. Klaus, op. cit., s. 86.

108 7oodnie z art. 4 ,ustawe stosuje sic w zakresie: 1) podejmowania ksztalcenia zawodowego, w tym
doksztatcania, doskonalenia, przekwalifikowania zawodowego oraz praktyk zawodowych; 2) warunkéw
podejmowania i wykonywania dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, w tym w szczegdlnosci w ramach
stosunku pracy albo pracy na podstawie umowy cywilnoprawnej; 3) przystgpowania i dzialania w zwigzkach
zawodowych, organizacjach pracodawcow oraz samorzadach zawodowych, a takze korzystania z uprawnien
przyshugujacych cztonkom tych organizacji; 4) dostgpu i warunkoéw korzystania z: a) instrumentow rynku pracy i
ushug rynku pracy (...), b) zabezpieczenia spolecznego, c) opieki zdrowotnej, d) oswiaty i szkolnictwa
wyzszego, e) ustug, w tym uslug mieszkaniowych, rzeczy oraz nabywania praw i energii, jezeli sa one
oferowane publicznie”. Nalezy jednak zauwazy¢, ze obszary zastosowania okre$lone w pkt 4 b, ¢, d i e nie
dotycza wszystkich kryteriow — odnoszg si¢ do rasy, pochodzenia etnicznego i narodowosci (por. art. 6 i 7

ustawy).
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religi¢, wyznanie, Swiatopoglad, niepelnosprawnos$¢, wiek lub orientacje seksualng na skutek
pozornie neutralnego postanowienia, zastosowanego kryterium lub podjetego dzialania
wystepuja lub moglyby wystapi¢ niekorzystne dysproporcje lub szczegdlnie niekorzystna dla
niej sytuacja, chyba ze postanowienie, kryterium lub dziatanie jest obiektywnie uzasadnione
ze wzgledu na zgodny z prawem cel, ktory ma by¢ osiggnigty, a srodki stuzace osiagnigciu
tego celu sg wlasciwe i konieczne”. Mamy wiec do czynienia z zasadniczym powtorzeniem
definicji zawartych w dyrektywach unijnych, z ta jednak r6znica, ze nie odniesiono si¢ do
poréwnania z innymi osobami ni€ posiadajagcymi tzw. cechy chronione;.

W przypadku pozostatych aktow prawnych, nieposiadajacych wyraznych definicji,
kluczowa jest oczywiscie praktyka stosowania i interpretowania tych przepisow przez organy
sadowe. Wydaje si¢, ze naturalnym procesem w tym zakresie powinno by¢ odwotywanie si¢
do definicji wynikajacych z prawa UE®, zwlaszcza jesli chodzi o regulacje przyjete pod jego
wpltywem, a zatem zawarte w kodeksie pracy i w ustawie o wdrozeniu niektorych przepiséw
Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania. Tymczasem praktyka stosowania tych
przepisow jest dos¢ zréznicowana.

Na przykiad, sad rejonowy w Warszawie w wyroku z 21 maja 2008 roku w sprawie
Matgorzata K.D. przeciwko Polskiemu Radiu S.A.™° uznal, ze w procesic zwolnien
grupowych w Polskim Radiu miata miejsce dyskryminacja posrednia. Lista pracownikéw
objetych takim zwolnieniem zostata ustalona na podstawie niejasnych kryteriow (wielu z nich
wymieniono jako osoby zwolnione w zwigzku z potrzebg ,racjonalizacji struktury
zatrudnienia”). Dzialaniom ze strony pracodawcy towarzyszyly przy tym o$wiadczenia
cztonkéw zarzadu, Ze pracownicy radia byli za starzy. W rezultacie po zwolnieniu kilku
sposrdd pracownikéw zglosito swoje roszczenia. Umowa pracy powodki zostata wprawdzie
rozwigzana za porozumieniem stron, jednak twierdzita ona, ze dziatata pod presja, bowiem
znalazta si¢ na liscie osob, ktore miaty zosta¢ zwolnione. Wskazywata przy tym, ze
planowane zwolnienie w istocie miato dyskryminujacy charakter ze wzgledu na wiek,

przekonania polityczne oraz przynaleznos¢ do zwiazkéw zawodowych (powodka byla

1%, Burek, W. Klaus, op. cit., s. 86.

10 V11 P 937/07, wyroki wydane w tej sprawie w kolejnych instancjach oméwiono na podstawie L. Bojarski
Report on Measures to Combat Discrimination. Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC, Country Report 2013,
Poland, s. 177-178, dostepny na stronie: http://www.non-discrimination.net/law/national-legislation/country-
reports-measures-combat-discrimination (data dostgpu: 26.06.2015).
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aktywng przywddczynig zwigzkowa 1 krytykowata polityke dotyczaca zwolnien zbiorowych).
Sad rejonowy uznal, ze pozornie neutralne postanowienie, jakie znalazto si¢ wsrod regulacji
dotyczacych zwolnien, a wymieniato kilka kryteriow, ktére miaty by¢ brane pod uwage w
tym procesie, w rzeczywistosci prowadzito do dyskryminacji ze wzgledu na wiek.
Potwierdzata to takze struktura wiekowa osob, ktore mialy zosta¢ zwolnione (obejmowata
ona 295 nazwisk, sposrod ktorych tylko 21 osob miato mniej niz 40 lat). Polskie Radio nie
wykazato, ze przyczyny zwolnienia byty obiektywnie uzasadnione zgodnym z prawem celem,
a $rodki majace stuzy¢ jego realizacji wlasciwe i konieczne.

W dniu 7 maja 2009 roku sad okr¢gowy w Warszawie uchylit jednak decyzj¢ sadu
rejonowego i nakazal ponowne rozpatrzenie sprawy. Sad ten wuznal postgpowanie
przeprowadzone w pierwszej instancji za niewazne, ze wzglgdu na zmiang w czasie jego
trwania jednego z tawnikoéw. 29 czerwca 2010 roku sad rejonowy w Warszawie, po
ponownym rozpatrzeniu sprawy, orzekl na korzys¢ skarzacej i potwierdzit, ze jej zwolnienie
byto dyskryminujace. W rezultacie otrzymata odszkodowanie w wysokosci 1.126 PLN -
réwne oficjalnej ptacy minimalne;j. Jest to przyktad pozytywnego podejscia sagdu do zjawiska
dyskryminacji posredniej. Wprawdzie mieli$my tu do czynienia z grupg osob starszych, ktore
znalazty si¢ w szczegolnie niekorzystnej sytuacji w poréwnaniu do oséb mlodszych, a zatem
tatwiej bylo wykaza¢, ze negatywny skutek pozornie neutralnego postanowienia wystapit
wobec “znacznej liczby pracownikow nalezacych do grupy wyrdznionej”, w tym przypadku
ze wzgledu na wiek. Nalezy jednak zauwazy¢, ze nie wymagano od powddki
przeprowadzenia ztozonego dowodu owego negatywnego wptywu, ale wystarczajaca okazala
si¢ lista pracownikow, ktorzy mieli podlega¢ zwolnieniom 1 analiza ich struktury wiekowe;.

Nieco inne stanowisko zajal natomiast Sad Najwyzszy w wyroku z 4 czerwca 2008
roku (sygn. 1l PK 292/07)**. Sprawa dotyczyla stosowanego przez Telewizje Polska SA
regulaminu wynagradzania, zgodnie z ktorym przy ustalaniu prawa pracownika do nagrody
jubileuszowej uwzglednia si¢ wszystkie okresy zatrudnienia poswiadczone $wiadectwem
pracy. Zasada ta byla stosowana do wszystkich pracownikow pozwanej spotki, a
wykazywanie poprzednich okresow zatrudnienia dokumentami innymi niz §wiadectwo pracy

powodowato odmoweg wyptaty nagrody jubileuszowej. Powdd — Andrzej M. - zarzucal, iz

L Tekst wyroku dostepny na stronie: http://sn.pl/Sites/orzecznictwo/Orzeczenial/1%20PK%20292-07.pdf (data
dostepu: 27.06.2015)
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warunek udokumentowania stazu pracy §wiadectwem pracy w jego przypadku miat charakter
dyskryminacji posredniej, bowiem okres jego zatrudnienia u jednego z pracodawcow -
Glownego Urzedu Kontroli Prasy, Publikacji i Widowisk nie zostal potwierdzony
$wiadectwem pracy, a Urzad ten zostal zlikwidowany w 1990 r. Sady kolejnych instancji
podkreslity, ze wymodg udokumentowania okreséw zatrudnienia $wiadectwem pracy
stosowany byt jednakowo w stosunku do wszystkich zatrudnionych przez pozwang Spotke
pracownikow. Sad okregowy wskazal wprost, ze brak w regulaminie wynagradzania
alternatywnego sposobu potwierdzenia okresu zatrudnienia w sytuacji, gdy w chwili
wprowadzenia w nim wymogu wykazania zakonczonych okreséw zatrudnienia §wiadectwem
pracy poprzedni pracodawca powoda od 11 lat nie istnial, co spowodowato niemoznos¢
uzyskania wymaganego przez strone pozwang dokumentu, nie stanowi wystarczajacej
podstawy do uznania, ze przepis art. 29 § 3 regulaminu wynagradzania nosi znamiona
dyskryminacji posredniej.

Z ta oceng nie zgadzal si¢ powodd, ktory w uzasadnieniu skargi kasacyjnej podkreslit,
ze kryterium rdznicujace sytuacje pracownikow bylo pozornie mozliwe do spetnienia dla
wszystkich ubiegajacych si¢ o nagrode (dostarczenie $wiadectwa pracy). W rzeczywistosci
jednak wszystkie osoby, ktérych uprzednie zatrudnienie ustalo przed wejsciem w zZycie
kodeksu pracy, znajdowaty si¢ w duzo gorszej sytuacji. W ich przypadku pracodawcy nie
mieli obowigzku wydawania $wiadectw pracy z wlasnej inicjatywy, co niejednokrotnie
prowadzilo do tego, ze w chwili ustania stosunku pracy dokumenty te nie powstawaly.
Skarzacy wskazal, ze chwila nawigzania stosunku pracy, cho¢ niewymieniona w kodeksie
pracy jako jedna z niedozwolonych podstaw dyskryminacji pracownikdéw, nie moze by¢
zaaprobowana jako kryterium roéznicowania ich sytuacji ptacowej. Poniewaz do omawianego
rozrdéznienia warunkow zatrudnienia ze wzgledu na moment zatrudnienia doszto poprzez
wprowadzenie przez pozwang Spotke do regulaminu wynagradzania z pozoru obiektywnego
kryterium (wykazanie si¢ $wiadectwem pracy) - stan ten wypelnia definicj¢ dyskryminacji
posredniej. Sad Najwyzszy nie uznat jednak tych argumentéw, bowiem odwotat si¢ nie tylko
do kryterium skutku regulacji, ale takze do kryterium zbiorowosci. Wskazal mianowicie, ze
,»W przypadku dyskryminacji posredniej na przeciwstawnych pozycjach nie sg zatem
indywidualne osoby (jak w przypadku dyskryminacji bezposredniej - art. 18% § 3 kodeksu

pracy), lecz grupa oséb znajdujaca si¢ w uprzywilejowanej pozycji i grupa oséb znajdujacych
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si¢ w niekorzystnej sytuacji z uwagi na to, ze formalnie zastosowane postanowienie,
kryterium lub praktyka nie uwzgledniajg faktu, iz przedstawiciele obu tych grup znajdujg si¢
w roznej sytuacji faktycznej, co w rezultacie prowadzi do odmiennych i niekorzystnych dla
jednej z tych grup skutkow. Inaczej rzecz ujmujac, o ile dyskryminacja bezposrednia polega
na stosowaniu roznych zasad do poréwnywalnych sytuacji, to dyskryminacja posrednia
wynika z zastosowania tej samej zasady do réznych sytuacji”llz. O ile koncowe stwierdzenie,
nalezy uzna¢ za jak najbardziej trafne, o tyle wskazanie, ze w przypadku dyskryminacji
posredniej musza zawsze wystepowac dwie grupy osoéb — uprzywilejowana i znajdujaca si¢ w
niekorzystnej sytuacji nie odpowiada obecnie obowigzujacym regulacjom unijnym i w
pewnych wypadkach moze by¢ krzywdzace dla powoda. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze wiaze
si¢ ono ze sposobem uregulowania dyskryminacji posredniej w kodeksie pracy.

W dalszej czgsci wyroku Sad Najwyzszy wskazatl zatem, ze nawet gdyby uznaé date
nawigzania lub ustania stosunku pracy za kryterium dyskryminujace (czego odmowit w
swoim rozstrzygnigciu), to dla przyjecia domniemania istnienia dyskryminacji posredniej
konieczne bytoby przedstawienie przez powoda okolicznosci dowodzacych skutku spornej
regulacji w postaci niekorzystnego zréznicowania sytuacji wszystkich lub znaczacej liczby
pracownikow zaliczajacych si¢ do grupy wyrdznionej ze wzgledu na wskazang podstawe
dyskryminacji (zatrudnionych u strony pozwanej przed dniem 1 stycznia 1975 r.) w stosunku
do grupy uprzywilejowanej (pracownikow zatrudnionych w pozwanej Spoétce po 31 grudnia
1974 r.). Skarzacy winien zatem wskaza¢ okolicznosci dowodzace, ze wszyscy lub znaczna
liczba pracownikow nielegitymujacych si¢ $wiadectwami pracy potwierdzajacymi poprzedni
okres zatrudnienia dla potrzeb nabycia prawa do nagrody jubileuszowej to wiasnie osoby
zatrudnione w pozwanej spotce przed dniem 1 stycznia 1975 r., oraz ze brak §wiadectw pracy
nie wynika z ich utraty z réznych przyczyn, ale z tego wzgledu, ze pracownicy ci nie mieli
mozliwosci ich uzyskania. Tak okre§lone wymogi dowodowe z pewnoscig bylyby niemozliwe
do realizacji we wskazanym stanie faktycznym.

Tymczasem, gdyby Sad Najwyzszy uznat date nawigzania lub ustania stosunku pracy
za kryterium dyskryminujace, a jednoczesnie nie wymagat wykazania negatywnego wptywu
regulacji zawartych w regulaminie pozwanej spotki na wszystkich lub wigkszos¢

pracownikow wyrdznionych na tej podstawie, wowczas powod bylby w stanie wykazaé, ze

Y2 1hidem, s. 7-8.
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taki pozornie neutralny $rodek miat jednak dla niego dyskryminujgcy skutek. Niewatpliwie,
uznanie daty nawigzania lub ustania stosunku pracy za kryterium dyskryminujgce ma
dyskusyjny charakter — jest to jednak odrgbne zagadnienie, wigzace si¢ z oceng, jakie
podstawy zroznicowania sg uwzgledniane przez prawo i podlegaja jego ochronie. Natomiast
wymogi dowodowe odnoszace si¢ do wykazania dyskryminacji posredniej zostaly w tym
rozstrzygnigciu okreslone w sposob zbyt daleko idacy, utrudniajacy dochodzenie roszczen.
Przede wszystkim nalezatoby odej$¢ od kryterium zbiorowo$ci i ujmowania tej formy
dyskryminacji w kategoriach grupowych. Nie ma bowiem watpliwo$ci, ze moga wystapic
takie sytuacje, w ktorych to jednostka posiadajaca wyrdzniong ceche, a nie cata grupa osob
zostanie dotknigta dyskryminacja posrednig. Uwzglednia to ustawa o wdrozeniu niektorych
przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania, ktora wskazuje na niekorzystny
skutek pozornie neutralnego postanowienia, zastosowanego kryterium lub podjetego dziatania
dla osoby fizycznej — a zatem jednostki, a nie grupy osob.

Przyktadem pozytywnego podej$cia do dyskryminacji posredniej, uwzgledniajacego
regulacje unijne, jest natomiast uchwata Sgdu Najwyzszego z 19 listopada 2008 roku (sygn. I
PZP 4/08), w ktorej stwierdzit on, ze ,,wypowiedzenie umowy o prac¢ na czas okreslony
pracownicy wylacznie z powodu nabycia przez nig prawa do emerytury (...) stanowi

113 W uzasadnieniu uchwaty przytoczone

dyskryminacje ze wzgledu na pte¢ (art. 11° k. p.).
zostaly definicje legalne dyskryminacji bezposredniej i posredniej wystepujace w polskim
kodeksie pracy. Nastgpnie za$ wskazano, ze w stanie faktycznym sprawy, w zwigzku z ktorg
zostalo sformutowane zagadnienie prawne, ,,dyskryminacja posrednia wystgpowataby
wowczas, gdyby pracodawca stosowal polityke wypowiadania umoéw o prace wszystkim
pracownikom, ktorzy nabyli prawo do $wiadczen emerytalnych, ale w rezultacie takiej
polityki personalnej, kobiety zatrudnione u tego pracodawcy bylyby bardziej dotknigte
skutkami takiej praktyki niz mezczyzni”***. Zdaniem Sadu Najwyzszego kryterium ,,nabycia
uprawnien emerytalnych”, jakim postugiwat si¢ pracodawca jest tylko pozornie neutralne,

bowiem mamy do czynienia ze zréznicowanym wiekiem emerytalnym zatrudnionych na kolei

kobiet (55 lat) i mezczyzn (60 lat). W praktyce zatem kobiety znajdujg si¢ w szczegdlnie

13 Tekst uchwaty dostepny m.in. na stronie http://static.e-prawnik.pl/pdf/orzeczenia/3_|_PZP_08 4.pdf (data
dostepu: 14.07.2015).

1% 1bidem, s. 18.
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niekorzystnej sytuacji w stosunku do zatrudnionych u pozwanego me¢zczyzn, bowiem
rozwigzuje si¢ z nimi umowy o prace o pie¢ lat wezesniej, co negatywnie wptywa na ich
dalsza karier¢ zawodowa, wysoko$¢ zarobkéw lub §wiadczen emerytalnych. Tym samym
wystepuje dyskryminacja posrednia ze wzgledu na ple¢. Dla potwierdzenia takiego
stanowiska w dalszej cze$ci uzasadnienia odwotano si¢ do obowigzujacych wowczas
przepisbw prawa wspolnotowego (Obecnie unijnego) oraz orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwos$ci. Stusznie podkreslono przy tym, ze ,,sady krajowe zobowiazane sa wyktadacé
prawo krajowe w sposob zorientowany na dyrektywe, gdy przepisy prawa krajowego
wprowadzaja, celem implementacji dyrektywy, instytucje lub sformutowania zaczerpnigte z
dyrektywy”'*. Sad Najwyzszy odnidst sie takze do przepisow zawartych w konstytucji RP i
uznat, ze praktyka polegajaca na wypowiadaniu kobietom umow o prace zawartych na czas
nieokreslony tylko z tego powodu, iz nabyty prawa do $wiadczen emerytalnych, jest z nimi
sprzeczna. Taki poglad wyrazit juz wezesniej Trybunat Konstytucyjny, ktory wskazat m.in.,
ze uprawnienie kobiety do skorzystania z mozliwo$ci przej$cia na wczesniejsza emeryture
przy obnizonym wieku emerytalnym jest jej szczegdlnym przywilejem, natomiast nalozenie
na nig obowigzku wczesniejszego w porOwnaniu z mezczyzng rozwigzania stosunku pracy -
nalezy uzna¢ za ograniczenie szans zawodowych kobiet (orzeczenie TK z 24 wrze$nia 1991
r.,, OTK 1991 nr 1, poz. 5).

Potwierdzenie stanowiska zajetego w wyzsze] omowionej uchwale nastgpito w
kolejnej uchwale Sadu Najwyzszego wydanej w sktadzie siedmiu sedziow 21 stycznia 2009
roku (sygn. Il PZP 13/08)*° w odpowiedzi na pytanie prawne zadane przez Rzecznika Praw
Obywatelskich. W zwigzku z tym, ze osiagniecie wieku emerytalnego i nabycie przez
pracownika prawa do emerytury - jako przyczyna uzasadniajgca wypowiedzenie
pracownikowi umowy o prac¢ - bylo rdznie traktowane w uksztalttowanym na przestrzeni
ostatnich lat orzecznictwie Sadu Najwyzszego, Rzecznik zadal pytanie, czy moze ono
stanowi¢ wylaczng przestanke rozwigzania za wypowiedzeniem stosunku pracy z
pracownikiem - kobietg lub m¢zczyzng i nie oznacza dyskryminacji pracownika ze wzgledu
na pte¢ i wiek? W swojej uchwale Sad Najwyzszy uznal, iz ,,0siggniecie wieku emerytalnego

1 nabycie prawa do emerytury nie moze stanowi¢ wylacznej przyczyny wypowiedzenia

115 H

Ibidem, s. 20.
1T ekst uchwaty dostepny na stronie: http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenial/l1%20PZP%2013-08.pdf
(data dostepu: 14.07.2015)
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umowy o prac¢ przez pracodawce (art. 45 § 1 k.p.)”. W jej uzasadnieniu wskazal zas, ze
kryterium nabycia uprawnien emerytalnych jest tylko pozornie neutralne, gdy si¢ zwazy
ustawowe zroznicowanie powszechnego wieku emerytalnego kobiet (60 lat) i mezczyzn (65
lat), a takze zr6znicowanie obnizonego wieku emerytalnego (55 lat dla kobiet i 60 lat dla
mezczyzn). Zastosowanie tego kryterium w praktyce prowadzi do niekorzystnej sytuacii
kobiet, skoro rozwigzuje si¢ z nimi umowy o pi¢¢ lat wczesniej niz z mezczyznami, co
negatywnie wptywa na ich dalszg karier¢ zawodowa, wysoko$§¢ zarobkow lub $wiadczen
emerytalnych. Mamy zatem do czynienia z dyskryminacja posrednig ze wzgledu na pte¢. Sad
Najwyzszy stwierdzit takze, ze wypowiedzenie pracownikowi umowy o prac¢ zawartej na
czas nieokreslony wytacznie z powodu osiggniecia przez niego wieku emerytalnego stanowi
bezposrednig dyskryminacj¢ ze wzgledu na wiek, oraz ze wypowiedzenie pracownikowi
umowy o prac¢ zawartej na czas nieokreslony wytacznie z powodu osiagniecia przez niego
wieku emerytalnego i nabycia prawa do emerytury jest nieuzasadnione w rozumieniu art. 45 §
1k p.v7

Z kolei w wyroku z 12 maja 2011 roku (sygn. Il PK 276/2010)*® Sad Najwyzszy
rozwazatl kwesti¢ dyskryminacji posredniej ze wzgledu na niepetnosprawnos¢. Ponownie
stwierdzit, Ze ,,dla ustalenia istnienia dyskryminacji posredniej stosowane sa dwa kryteria:
kryterium zbiorowosci oraz kryterium skutku regulacji. To pierwsze rozstrzyga, jakiej grupy
wyroznionej z uwagi na zakazane kryterium dotyczy regulacja moggca by¢ uznana za
dyskryminujaca, drugie natomiast pozwala na okreslenie, jaki wptyw wywiera dany przepis
na t¢ grupe”. W uzasadnieniu wyroku wskazano, ze dyskryminacj¢ posrednig nalezy rozumie¢
jako ukryte - pod pozornie neutralnie brzmigcymi sformutowaniami prawnymi,
zastosowanymi kryteriami badz stosowang praktyka, ktore wydajg si¢ nie roznicowad
uprawnien, obowigzkow czy przywilejow ze wzgledu na ustawowo okreslone kryteria
dyskryminacyjne, w tym niepelnosprawno$¢ - stworzenie niekorzystnej sytuacji wszystkich
lub znaczaco wigkszej czesci przedstawicieli grupy wyrdznionej ze wzgledu na podstawy
dyskryminacji. W przypadku dyskryminacji posredniej na przeciwstawnych pozycjach nie sa
zatem indywidualne osoby (jak w przypadku dyskryminacji bezposredniej - art. 18%§ 3 k.p.),

lecz grupa osob znajdujaca si¢ w uprzywilejowanej pozycji 1 grupa oséb znajdujacych sie w

"7 Ibidem, s. 30.
18 Tekst wyroku dostepny na stronie: http://www.lex.pl/akt/-/akt/ii-pk-276-2010 (data dostepu: 14.07.2015)
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niekorzystnej sytuacji. Zdaniem Sgdu Najwyzszego ,,dla przyjecia dyskryminacji po$rednie;j
konieczne byloby wiec w pierwszym rzgdzie powolanie si¢ przez skarzaca na okolicznos$ci
dowodzace, ze wskutek stosowanego przez pracodawce przy rozwigzywaniu stosunkow pracy
neutralnego kryterium w postaci niemoznosci wykonywania przez pracownikow obowigzkow
zwigzanych z zajmowanym stanowiskiem doszto do niekorzystnego zroéznicowania sytuacji
wszystkich lub znaczacej liczby pracownikow zaliczajacych si¢ do grupy wyrdznionej ze
wzgledu na niepelnosprawnos$é w stosunku do grupy pracownikéw niecharakteryzujacej sie ta
cecha. Na takie okoliczno$ci skarzaca nie wskazuje i nie wynikaja one ze stanu faktycznego
sprawy”. W rezultacie Sad Najwyzszy, podobnie jak sady nizszych instancji, nie dopatrzyl si¢
naruszenia zakazu dyskryminacji posrednie;.

Takie stanowisko nalezy oceni¢ krytycznie, gtdéwnie z tego wzgledu, Zze w ocenianym
stanie faktycznym skarzgca byla jedyng osobg niepelnosprawng zatrudniong na poczcie. Nie
mogta zatem wykaza¢ niekorzystnego wptywu praktyki zastosowanej wobec niej przez
pracodawce (wypowiedzenie UmMOwWy 0 prace z tego powodu, ze nie mogta wypetia¢ swoich
stuzbowych obowigzkow, a konkretnie dzwigaé cigzaréw o wadze wigkszej niz piec
kilogram6w) na inne osoby z takg samg niepelnosprawnoscig. Postawienie takich wymogow
dowodowych uniemozliwito wigc dochodzenie przez nig roszczen zwigzanych z
dyskryminacjag posrednig. Sad Najwyzszy uchylit jednak zaskarzony wyrok Sadu
Okregowego W pewnym zakresie i przekazatl sprawg¢ do ponownego rozpoznania, bowiem
uznal, ze wypowiedzenie powodce umowy o pracg nie bylo konieczne z uwagi na waski
zakres stwierdzonych u niej przeciwwskazan do wykonywania czynnos$ci zwigzanych ze
stanowiskiem asystenta w okienku pocztowym oraz mozliwo$¢ dokonania przez pracodawce
zmian w zakresach czynnos$ci pracownikow w drodze polecen stuzbowych. W tym wzgledzie
powotano si¢ na przepis art. 23a ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowe;j
oraz zatrudnianiu osob niepetnosprawnych*®, dodany ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o
wdrozeniu niektorych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania. Naklada
on na pracodawce obowigzek zapewnienia niezbednych usprawnien dla osoby
niepetnosprawnej pozostajacej z nim w stosunku pracy, polegajacych na przeprowadzeniu
koniecznych w konkretnej sytuacji zmian lub dostosowan do szczegélnych, zgloszonych

pracodawcy potrzeb wynikajacych z niepetnosprawnosci danej osoby, o ile przeprowadzenie

9Dz, U. 22010 r., nr 214, poz. 1407 ze zm.
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takich zmian lub dostosowan nie skutkowaloby natozeniem na pracodawce
nieproporcjonalnie wysokich obcigzen. Sad Najwyzszy trafnie zauwazyl, ze przepis ten
nalezy wyktada¢ w zgodnos$ci z pkt 20 preambuty do dyrektywy Rady 2000/78/WE, zgodnie
z ktorym przez przyjecie wlasciwych, to znaczy skutecznych i praktycznych srodkéw w celu
przystosowania miejsca pracy z uwzglednieniem niepetnosprawnosci, rozumie si¢ nie tylko
przystosowanie pomieszczen lub wyposazenia, ale rOwniez czasu pracy i podziatu zadan. Ta
cz¢s$¢ rozstrzygniecia byta zatem pozytywna dla powodki. Co wiecej, Sad Najwyzszy odwotat
si¢ do regulacji unijnych w celu potwierdzenia wiasnej interpretacji. Dzigki temu, mimo jego
negatywnego stanowiska w kwestii naruszenia zakazu dyskryminacji posredniej, powodka
uzyskata szans¢ powrotu do pracy.

Przyktadem nieco innego nastawienia do dyskryminacyjnych praktyk stosowanych
wobec 0s6b niepetnosprawnych jest wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 28 wrzesnia
2011 roku w sprawie Dominik Rymer v. XY wiasciciel restauracji SPHINX (sygn: 1 ACa
300/11)*%. Dotyczyla ona niepelnosprawnego poruszajacego si¢ na wozku, ktory wraz z
narzeczona udat si¢ do Restauracji SPHINX w Warszawie, a towarzyszyt mu prowadzony na
smyczy pies asystujacy. Personel restauracji nie pozwolil mu tam pozosta¢, ttumaczac, ze
obecno$¢ psa moze spowodowac zagrozenie dla zdrowia i bezpieczenstwa oraz dyskomfort
innych klientéw. Mimo tego, ze powdd ttumaczyt, iz funkcja towarzyszacego mu psa jest
asystowanie osobie niepetnosprawnej 1 okazat jego legitymacje, nie zgodzono si¢ na jego
wejscie do restauracji, a tym samym jego wilasciciel zostal zmuszony do opuszczenia lokalu.
Mieli$my zatem do czynienia z dyskryminacja posrednig osoby niepetnosprawnej w dostegpie
do ustug. Jednakze z uwagi na to, iz w prawie polskim nie obowigzywaly przepisy regulujace
kwestie rownego traktowania w zakresie dostepu do towaréw i ustug, Dominik Rymer w dniu
23 czerwca 2010 r. pozwal restauracje¢ SPHINX o naruszenie dobr osobistych. Zdaniem
powoda bezpodstawne odmoéwienie mu mozliwosci skorzystania z ushug tej restauracji
naruszylo jego godno$¢ osobistg, a takze inne biorgce swe zrodlo w godnosci wolnosci i

prawa, jak wolno$¢ osobista, prawo do decydowania o swoim zyciu osobistym, wolnos¢

120 Sprawa omoéwiona na podstawie L. Bojarski Report on Measures to Combat Discrimination. Directives
2000/43/EC and 2000/78/EC, Country Report 2013, Poland, s. 170-171, dostgpny na stronie: http://www.non-
discrimination.net/law/national-legislation/country-reports-measures-combat-discrimination ~ (data  dostepu:
16.07.2015).
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poruszania si¢ po terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz wyboru miejsca pobytu121. W
pierwszej instancji Dominik Rymer przegral sprawe, ale po wniesieniu odwotania Sad
Apelacyjny w Warszawie wydal wyrok, w ktorym stwierdzil, ze odmowa wstgpu do
restauracji osoby niepelnosprawnej wraz z psem asystujacym stanowi naruszenie dobr
osobistych oraz zasady réwnego traktowania w zakresie dostepu do ustug. W tej ostatniej
kwestii stwierdzil, iz mieliSmy do czynienia z dyskryminacja ze wzgledu na
niepetnosprawnos¢, bowiem wystepuje ona nie tylko wowczas, gdy brakuje obiektywnego
uzasadnienia rdznicy traktowania oséb bedacych w takiej samej sytuacji, ale takze wtedy gdy
pozornie neutralny przepis, kryterium lub praktyka, stosowane sg na rowni wobec wszystkich,
lecz w sposob szczegdlny dotykaja pewna grupe spoteczng. W rezultacie pozwana restauracja

zostata zobowigzana do zaptaty kwoty 10 ty$ zlotych na rzecz fundacji Pomocna Lapa.

6. Whnioski koncowe, w tym de lege ferenda dla polskiego ustawodawcy

Analiza przepisow oraz rozstrzygnie¢ TS UE, ETPC i sadow wybranych panstw
cztonkowskich w zestawieniu z regulacjami polskimi oraz praktyka sadow polskich pozwala
na sformutowanie kilku wnioskéw ogélnych oraz bardziej szczegétowych, w tym
dotyczacych ewentualnych zmian obowigzujacego ustawodawstwa. Przede wszystkim polski
ustawodawca powinien uwzgledni¢ fakt, ze ,,prawo antydyskryminacyjne UE nie jest
,produktem” skoficzonym, a tym bardziej idealnym. Jest wynikiem specyficznej ewolucji
zasady rownego traktowania w procesie integracji i rozwoju prawa UE”*#, Warto przy tym
podkresli¢, ze ,,ewolucja prawa antydyskryminacyjnego zmierza w kierunku wyjscia poza
zapewnienie jedynie formalnej rownosci (zakaz dyskryminacji bezposredniej — jawnej) na
obszar rownosci faktycznej/rzeczywistej (ochrona przed dyskryminacja posrednia — ukryta,
mozliwos¢ prowadzenia dzialan pozytywnych/akcji afirmatywnych) i ochrony przed
naruszeniem godnosci (molestowanie)”123. Nalezy zatem podkresli¢, ze zmiany dokonane w

polskim prawie pod wplywem regulacji unijnych z pewnoscig nie sg ostatnimi. W sposob

121 por. informacje na stronie: http://www.hfhrpol.waw.pl/dyskryminacja/litygacja/dyskryminacja-ze-wzgledu-
na-niepelnosprawnosc/ (data dostgpu: 16.07.2015)

2 Tak stusznie W. Burek, Najwazniejsze przyczyny probleméw ze —stosowaniem — przepiséw
antydyskryminacyjnych w Polsce [w:] Rézni , ale rowni. Prawo a réwne traktowanie cudzoziemcow w Polsce,
W. Klaus (red.), Warszawa 2013, s. 47.

123 |bidem, s. 53.
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szczegblny dotyczy to dyskryminacji posredniej, ktéra jest stosunkowo nowa instytucja
prawng, wprowadzong w zdecydowanej wiekszosci panstw czlonkowskich w zwigzku z
implementacja dyrektyw antydyskryminacyjnych (2000/43, 2000/78, 2004/113 oraz 2006/54).

Nie ma watpliwosci, ze omawiana koncepcja niesie ze sobg wiele nowych mozliwosci,
ktore nie pojawiajg sie¢ w przypadku dyskryminacji bezposredniej. Pozwala bowiem na
poddanie ocenie wielu srodkow, ktore maja niekorzystny wptyw na grupe osob chronionych,
a tym samym moze przyczynia¢ si¢ do zwalczania strukturalnych form dyskryminacji,
majacych utrwalony charakter, np. odnoszacych si¢ do zatrudnienia w niepelnym wymiarze
czasu pracym. Dyskryminacja po$rednia odgrywa wazng role w dazeniu do zapewnienia
rowno$ci materialnej (faktycznej), a nie tylko formalnej. Koncentruje si¢ bowiem nie na
przyczynie, ale na skutku zastosowanego $rodka, a to pozwala na jego ocene w szerszym
konteks$cie spotecznym i gospodarczym. Jest to zatem koncepcja o duzym potencjale, ktory
warto odpowiednio wykorzysta¢, aby wyeliminowaé rdézne przejawy dyskryminacji
wystepujace nie tylko w sferze zatrudnienia i pracy, ale réwniez w Zyciu codziennyleS.
Duzo jednak zalezy od tego, w jaki sposdb dyskryminacja posrednia zostanie uregulowana w
aktach prawnych oraz od praktyki stosowania dotyczacych jej przepisow. Potencjal
omawianej koncepcji moze bowiem zosta¢ ostabiony przez takie czynniki, jak: wysokie
standardy odnoszace si¢ do wykazania niekorzystnego wptywu na osobe¢ nalezaca do grupy
chronionej, zbyt szerokie mozliwo$ci uzasadnienia przyjmowanych s$rodkow oraz reguly
dowodowe nadmiernie obcigzajace powodow. Nalezatoby je zatem traktowaé jako
ograniczenia dyskryminacji posrednie;.

W prawie i1 praktyce polskiej jest to szczegodlnie widoczne w konteks$cie oceny
negatywnego wplywu srodka na osobg¢ nalezacg do grupy chronionej, w ramach ktorej stosuje
si¢ tzw. kryterium zbiorowosci, co utrudnia bagdz wrecz uniemozliwia dochodzenie roszczen
zwigzanych z dyskryminacja posredniag. Warto zauwazy¢, ze rozstrzygnigcia Sadu
Najwyzszego odwotujace si¢ do tego kryterium opierajg si¢ na regulacjach zawartych w
kodeksie pracy, ktore, niestety, nie do konca odpowiadajg standardom unijnym.
Przypomnijmy bowiem, ze zgodnie z obecnie obowigzujacymi regulacjami zawartymi w

dyrektywach 2000/43, 2000/78, 2004/113 oraz 2006/54 negatywny wplyw $rodka na osoby

1243, Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii ..., s. 392..
' |bidem, s. 399.
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nalezace do grupy chronionej wigze si¢ z tym, ze pozornie neutralny przepis, kryterium lub
praktyka moze doprowadzi¢ do ich szczegdlnie niekorzystnej sytuacji w poréwnaniu do
innych osob. Nie tylko zatem nie wymaga si¢, aby szczegodlnie niekorzystne potozenie
wystapilo w praktyce - wystarczy, by istniata taka mozliwo$¢, ale rdwniez nie jest juz tak
istotny problem proporcji, w jakiej srodek ma dotyka¢ osoby chronione. Tym samym nie jest
konieczne wykazywanie roznicy w traktowaniu popartej wyliczeniami 0 charakterze
statystycznym, cho¢ oczywiscie nie jest to wykluczone, jesli utatwi dochodzenie roszczen. W
kazdym razie nie ma watpliwos$ci, ze w §wietle regulacji unijnych mozemy mie¢ do czynienia
z dyskryminacjg posrednig nawet wowczas, gdy zostata dotknigta nig jedna osoba nalezaca do
grupy chronionej. Tymczasem w kodeksie pracy przewidziano, ze niekorzystne dysproporcje
albo szczegdlnie niekorzystna sytuacja w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy,
warunkow zatrudnienia, awansowania oraz dostgpu do szkolenia w celu podnoszenia
kwalifikacji zawodowych wystepuja lub mogtyby wystapi¢ wobec wszystkich lub znacznej
liczby pracownikéw nalezacych do grupy wyrdznionej (art. 18%* § 4 k. p.). Na tej podstawie
formulowane jest w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazane wyzej kryterium
zbiorowosci.

Nalezaloby zatem postulowa¢ o dokonanie zmiany wskazanego postanowienia
kodeksu pracy, tak aby zapewni¢ jego zgodno$¢ z regulacjami dyrektyw unijnych oraz ustawy
Z 3 grudnia 2010 roku o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie
rownego traktowania, ktora zawiera nieco inng definicj¢ dyskryminacji posredniej. Sytuacja,
w ktorej w praktyce stosowane sg dwie rozne definicje, jedna odnoszaca si¢ $cisle do sfery
zatrudnienia, a druga do pozostatych obszaréw, m.in. ksztalcenia zawodowego, warunkow
podejmowania 1 wykonywania dziatalno$ci gospodarczej, dziatalnosci w zwigzkach
zawodowych, dostepu i warunkow korzystania z instrumentéw rynku pracy i ushug rynku
pracy, nie sprzyja pewnosci prawa oraz przejrzystosci postanowien dotyczgcych rownego
traktowania. Dobrze byloby zatem, aby nastgpila zmiana regulacji zawartej w art. 18% §4
kodeksu pracy. Moglaby ona przyja¢ nastgpujace brzmienie:

»dyskryminacja posrednia istnieje wtedy, gdy na skutek pozornie neutralnego
postanowienia, zastosowanego kryterium lub podjetego dzialania wystepuja lub mogtyby
wystapi¢ niekorzystne dysproporcje lub szczegdlnie niekorzystna sytuacja w zakresie

nawigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkow zatrudnienia, awansowania oraz dost¢pu
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do szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych dla osoby fizycznej nalezacej do
grupy wyroznionej ze wzgledu na jedng lub kilka przyczyn okreSlonych w § 1, w
porownaniu do innych osob (podkreslenie J. M.-N.), chyba ze postanowienie, kryterium lub
dzialanie jest obiektywnie uzasadnione ze wzgledu na zgodny z prawem cel, ktéry ma by¢
osiggniety, a $rodki stuzgce osiggnieciu tego celu sg wiasciwe i konieczne”. Taka definicja
bytaby zbiezna z regulacjg zawartg w art. 3 (2) ustawy o wdrozeniu niektorych przepisow
Unii Europejskiej, a jednocze$nie wskazywataby na to, czego obecnie brakuje w tej ostatniej,
mianowicie na aspekt poréwnania z innymi osobami nie posiadajagcymi tzw. cechy
chronionej.

Do czasu wprowadzenia odpowiednich zmian do kodeksu pracy sady polskie, w tym
Sad Najwyzszy, powinny dokonywa¢ interpretacji zawartych w nim przepiséw dotyczacych
dyskryminacji posredniej w sposob zgodny z dyrektywami unijnymi, bowiem zostaly one
przyjete w celu ich implementacji. Przypomnijmy za$, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE transpozycja dyrektywy do prawa krajowego
niekoniecznie musi wigzac¢ si¢ z przyjeciem w przepisach krajowych doktadnie takich samych
sformutowan, jakie zawiera dyrektywa, a ogdlny kontekst prawny moze by¢ wystarczajacy,
jesli zapewnia pelne jej stosowanie w dostatecznie jasny i precyzyjny sposob*?. Jesli jednak
dyrektywa zmierza do przyznania praw obywatelom, a tak jest w przypadku wszystkich
aktéw prawnych dotyczacych roéwnego traktowania, wowczas panstwa cztonkowskie musza
zapewni€, ze osoby, ktorych one dotycza, moga zapoznaé si¢ ze swoimi prawami i
zobowiazaniami oraz powolywa¢ si¢ na nie przed sadami krajowymi™?’. Sady polskie
powinny zatem w taki sposob stosowac regulacje dotyczace dyskryminacji posredniej, aby nie
utrudniac jej potencjalnym ofiarom dochodzenia roszczen. Stosowanie kryterium zbiorowosci
ma wlasnie taki niekorzystny skutek, dlatego tez nalezaloby od niego odstapi¢ 1
skoncentrowac si¢ jedynie na kryterium skutku regulacji. Dla wykazania, ze dany S$rodek
prowadzi lub moze prowadzi¢ do szczeg6lnie niekorzystnej sytuacji osob nalezacej do grupy

chronionej, nie jest przy tym niezbedne odwotywanie si¢ do danych statystycznych,

126 Por. m.in. wyrok z 7 stycznia 2004 r. w sprawie C-58/03 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko
Krolestwu Hiszpanii, Zb. Orz. 2004, s. 1-621, pkt 26.

127 Zob. np. wyrok z 23 maja 1985 r. w sprawie 29/84 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko RFN, Zb.
Orz.1985, s. 1661, pkt 22-23, czy tez wyrok z 20 listopada 2003 r. w sprawie C-296/01 Komisja wspolnot
Europejskich przeciwko Republice Francuskiej, Zb. Orz. 2003, s. 113909, pkt 55.
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zwlaszcza je$li nie s3 one dostgpne. Jak juz bowiem wskazywano, obecng tendencjg
wystepujaca zarowno w prawie UE, jak 1 orzecznictwie zwlaszcza Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka, ale rowniez sagdow innych panstw cztonkowskich, jest opieranie si¢ nie
tylko na statystykach, ale rowniez na opiniach ekspertow czy po prostu ogdlnie dostgpne;j
wiedzy.

W odniesieniu do mozliwosci uzasadnienia przyjmowanych S$rodkéw, ktore jest
jednym z elementow dyskryminacji posredniej, trzeba zauwazyC, ze polskie regulacje
uwzgledniaja wymogi unijne zarowno, jesli chodzi o odwotanie do celu zgodnego z prawem,
jak 1 do wlasciwych oraz koniecznych $srodkow. Istotne znaczenie ma jednak to, jak sa one
stosowane w praktyce. Dobrze bytoby, aby sady polskie przeprowadzaty do$¢ wnikliwa oceng
tzw. obiektywnego uzasadnienia, w tym dokonywaty rzeczywistego wywazenia sprzecznych
intereséw 1 badaly, czy nie doszto do nadmiernego ograniczenia prawa jednostki do rownego
traktowania w stosunku do zamierzonego celu. Rygorystyczne podejscie do zgodnosci
srodkow z proporcjonalnoscia, tj. czy sa one rzeczywiscie wiasciwe i konieczne do
osiagniecia wskazywanego celu, moze bowiem przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia skutecznos$ci
zakazu dyskryminacji posrednie;.

Istotne znaczenie ma réwniez rozktad ciezaru dowodu w sprawach zwigzanych z
dyskryminacja posrednig. W tym wzgledzie zar6wno Trybunat Sprawiedliwosci UE, jak i
Europejski Trybunatl Praw Cztowieka tradycyjnie staly na stanowisku, ze o ile wykazanie
niekorzystnego wptywu $rodka na grupe chroniong nalezy do powoda, a zatem osoby, ktora
uwaza si¢ za ofiar¢ dyskryminacji, o tyle uzasadnienie dyskryminacji posredniej, w tym
zgodno$ci z wymogami proporcjonalnosci, spoczywa na pozwanym, tj. panstwach
cztonkowskich lub innych podmiotach — pracodawcach, ustugodawcach, organizacjach
publicznych i1 prywatnych itd. To funkcjonalne podejScie zostato nastepnie przyjete w
dyrektywie Rady 97/80 dotyczacej ciezaru dowodu w sprawach dyskryminacji ze wzgledu na

pte¢ oraz kolejnych aktach prawnych dotyczacych réwnego traktowania’?®

.. . . , .. . . 129
dotyczaca cigzaru dowodu obowigzuje rowniez w polskim prawie ™.

. Ta regula

128 por, art. 8 dyrektywy 2000/43, art. 10 dyrektywy 2000/78, art. 9 dyrektywy 2004/113 oraz art. 19 dyrektywy
2006/54.

129 Np. art. 14 ust 2 i 3 ustawy o wdrozeniu niektorych przepisow Unii Europejskiej przewiduja, ze:

,2. Kto zarzuca naruszenie zasady rownego traktowania, uprawdopodobnia fakt jej naruszenia.

3. W przypadku uprawdopodobnienia naruszenia zasady rownego traktowania ten, ktéremu zarzucono
naruszenie tej zasady, jest obowigzany wykaza¢, ze nie dopuscit si¢ jej naruszenia”.
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Nalezy zatem zauwazy¢, ze nie tylko polski ustawodawca, ale réwniez organy
stosujace prawo, przede wszystkim sady, mogg odegra¢ wazng role w kontekscie
wykorzystywania potencjalu dyskryminacji posredniej. Jesli bowiem ulatwia powodom
wykazywanie niekorzystnego wptywu, a pozwanym postawig wyrazne granice w zakresie
mozliwo$ci obiektywnego uzasadnienia, wsparte wnikliwg kontrolg zgodno$ci zastosowanych
srodkow z zasadg proporcjonalnosci, to mogg przyczyni¢ si¢ do skutecznego zwalczania

przynajmniej tych najbardziej widocznych przejawow dyskryminacji posrednie;.
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