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Witold Klaus

Prawo jako instrument majacy zapewnic rownos¢
w spoteczenstwie

1. Wstep

Opisujac rézne koncepcje prawa, mozna zauwazy¢, ze ,,prawo moze by¢ wy-
korzystywane jako srodek rewolucyjny lub zachowawczy, a takze jako element
spotecznej réwnowagi”?®. Leon Petrazycki zwracat uwage jednak na kolejng jego
funkcje — edukacyjng i wychowawczg, prowadzaca do modyfikacji zaréwno
zachowan, jak i w dalszej perspektywie, postrzegania pewnych zjawisk przez
obywateli. Widziat on przemozna role prawa w osigganiu , postepu moralne-
go” przez spoteczenstwo?. Mysl te rozwineta Maria to$, opisujac relacje miedzy
prawem i moralnoscig. Stwierdzita, ze ,chociaz zmiana tresci prawa nie wpty-
wa w sposéb automatyczny na postawy i przekonania, to jednak samo istnie-
nie prawnie usankcjonowanej segregacji sprzyja przesadnemu postrzeganiu
réznic miedzygrupowych, wzmacnia usprawiedliwienie dla izolacji i potwierdza
przekonania ludzi, ze przesady nie sg naganne”3. Autorka swoje wnioski sfor-
mutowata na podstawie doswiadczen w walce o zniesienie dyskryminacji ra-
sowej w Stanach Zjednoczonych, ale wydaje sie, ze jej twierdzenie ma szersze
zastosowanie — wobec wszystkich wykluczanych prawnie grup. Trudno bowiem
uwazac jaka$ instytucje czy osobe za ,wynaturzong” i jg odrzuca¢, jesli ona
sama lub jej zachowanie znajduje akceptacje i ochrone w przepisach prawa*.

1 A. Podgdrecki, Prawo i sprawiedliwosc: gtdwne pojecia i problemy, [w:] J. Kurczewski (red.),
Prawo w spoteczenstwie, Warszawa 1975, s. 491.

2 D. Bunikowski, Podstawowe kontrowersje dotyczqce ingerencji prawa w sfere moralnosci,
Torun 2010, s. 372.

3 M. to$, Prawo i wiezi spotfeczne, [w:] J. Kurczewski (red.), Prawo w spoteczeristwie..., op. cit., s. 284.

4 Dla przyktadu mozna wskaza¢ obecnie na dyskusje o zwigzkach oséb tej samej ptci. W spo-
teczenstwach, w ktérych sg one prawnie dozwolone, wzrasta akceptacja dla oséb homoseksu-
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Witold Klaus

Prawo moze by¢ zatem narzedziem panstwa, ktére przez swoje regulacje
niejako wymusza tolerancje. Jest to bowiem jedyna mozliwo$¢ w miare poko-
jowego koegzystowania na jednym terytorium osdb i grup o réznych swiato-
pogladach, religiach, kulturach, zachowaniach. Tolerancja jest zatem niezbedna
panstwu jako organizacji do sprawowania witadzy nad obywatelami. Jedno-
czesnie jednak Michael Walzer zauwaza, ze idea tolerancji nie jest przejawem
réwnosci. Wrecz przeciwnie — istnieje miedzy nieréwnymi stronami — ,tolero-
wanie kogos$ jest oznakg sity; bycie tolerowanym to zaakceptowanie wtasnej
stabosci”>. O tej relacji nie mozna zapomina¢, kiedy pisze sie o prawie anty-
dyskryminacyjnym czy, szerzej, o zapewnieniu przez prawo réwnosci. Jego ce-
lem jest bowiem z zatozenia ochrona grup mniejszosciowych przed wiekszos-
ciowym spoteczerstwem. Samo prawo jest przeciez wynikiem woli wiekszo$ci
i checi zagwarantowania sobie przez nig (lub pewne jej uprzywilejowane gru-
py) utrzymania wtadzy. Pisat o tym dobitnie juz John Stuart Mill: ,Podobnie jak
inne rodzaje tyranii, tak tez tyrania wiekszos$ci od samego poczatku i nadal jest
powszechnie czyms$ przerazajgcym, gtdwnie poniewaz przejawia sie w aktach
wtadz publicznych. [...] Skoro spoteczenstwo jako catos¢ jest tyranem — zbioro-
wos¢ wobec pojedynczych osdb, ktére jg tworzg — to jej sposoby tyranizowania
nie ograniczajg sie do aktow, ktdre moze ona realizowa¢ rekami swoich poli-
tycznych funkcjonariuszy. [...] Dlatego ochrona przed tyranig wtadzy nie wystar-
czy, potrzebna jest bowiem ochrona réwniez przed tendencjg spoteczenstwa
do narzucania — nie tylko za pomocg kar — swoich idei i praktyk jako regut po-
stepowania tym, ktérzy im nie ulegajg”®. Tu przychodzg z pomocg prawa czto-
wieka, ktére majg nas jako jednostki chroni¢ przed upokorzeniem i zamachem
na naszg wolnos$¢ ze strony panstwa i tworzonych przez nie regulacji, w demo-
kracji bedacych przeciez emanacjg wiekszosciowego spoteczenstwa.

alnych — por. np. S.M. Brumbaugh, L.A. Sanchez, S.L. Nock, J.D. Wright, Attitudes Towards Gay
Marriage in States Undergoing Marriage Law Transformation, ,Journal of Marriage and Family”
2008, vol. 70, issue 2, s. 345-346.

> M. Walzer, O tolerancji, Warszawa 2013, s. 99, 66. Zwraca on jednak uwage, ze obecnie
(w ,,ponowoczesnosci”) w zwigzku z powstawaniem coraz bardziej réznorodnych i wielokulturo-
wych spotfeczenstw zmienia sie takze tolerancja, ktdra pojawia sie w sferze domowej, np. w ro-
dzinach mieszanych, w ktérych matzonkowie wywodzg sie z réznych kultur (ibidem, s. 157-161).

6 Cyt. za: C.R. Sunstein, Sprzeciw w Zyciu spoteczeristw, Warszawa 2006, s. 235. Do podobnej
narracji — postrzegania spoteczenstwa jako tyranow wraca sie takze obecnie, opisujgc sytuacje
migrantdow w panstwach przyjmujacych. Michael Walzer poréwnuje ich sytuacje do atenskich
metojkow — ktdrzy w przeciwienstwie do obywateli nie posiadali zadnych praw — por. M. Walzer,
Sfery sprawiedliwosci. Obrona pluralizmu i réwnosci, Warszawa 2007, s. 97-104.
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Prawo jako instrument majqcy zapewnic rownosc¢ w spofeczeristwie

2. Sprawiedliwos¢ a rownos¢

Réwnosé jest czesto utozsamiana ze sprawiedliwoscig — sprawiedliwie dla
wielu oséb znaczy ,,po réwno”. Relacje miedzy tymi pojeciami sg jednak bar-
dziej skomplikowane. Réwnos¢ za jeden z kluczowych elementéw pojecia spra-
wiedliwosci uwazat czotowy polski filozof — Tadeusz Kotarbinski. Pytat on: ,,czego
domaga sie sprawiedliwo$¢? Domaga sie ona Swiadczenia wedle jakiej$s rownej
miary, spetnienia tego, co byto obiecane (wyraznie lub domysinie, explicite lub
milczgco), obrony tych, ktérych pokrzywdzono lub ktérym grozi pokrzywdzenie
w dziedzinie dostepnej naszej interwenc;ji” i dalej méwit: ,wazne tu s3: rownos¢,
dotrzymywanie zapowiedzi, obrona”’. John Rawls sprawiedliwo$¢ zestawia z bez-
stronnoscig. Uwaza, ze skoro nikt nie moze by¢ pewny swojego statusu spotecz-
nego oraz na wstepie (przy urodzeniu) nie wie, w jakie umiejetnosci zyciowe
bedzie wyposazony, to wszyscy powinnismy dgzy¢ do stworzenia réwnego spo-
teczenstwa, ktére nie wyklucza zadnego ze swoich cztonkéws?. Dlatego wszyscy
ludzie powinni korzystaé z réwnej wolnosci i réwnych swobdd, ktére mogg by¢
ograniczone jedynie dla obrony wolnosci i interesow innych oséb. Nasza wol-
nos$¢ konczy sie wiec tam, gdzie zaczyna sie wolnos¢ innej osoby, i wéwczas w jej
obronie mogg wkroczy¢ prawo oraz przymus, ktéry ono ze sobg niesie.

Mysl Rawsla rozwinat Ronald Dworkin, piszac o réwnosci spotecznej. Skta-
daja sie na nig ,, prawo do réwnego traktowania, czyli do rdwnego roztozenia
szans, zasobdw czy obcigzen [...] [oraz] prawo do traktowania jako réwnego in-
nym, a zatem prawo nie do ponoszenia takiej samej czesci pewnego obcigzenia
lub otrzymywania takich samych korzysci, jak inni, ale do poszanowania row-
nego temu, jakie okazuje sie kazdemu innemu cztowiekowi”®. Pierwsze z nich
oznacza, ze w procesie ksztattowania réznych instytucji decydenci majg obo-
wigzek z rowng troskg dbac o wszystkich cztonkdéw spoteczenstwa, a ci ostatni
mogg oczekiwac poszanowania ich praw i potrzeb?®. Drugie prawo natomiast,
wyptywajace z samego cztowieczenstwa, urodzenia i niezalezne od jakichkol-
wiek dodatkowych cech czy zastug jednostki, jest podobne pojeciu godnosci

7 T. Kotarbinski, Drogowskazy etyki niezaleznej, [w:] T. Kotarbinski, Pisma etyczne, red. ).
Smoczynski, Ossolineum, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk-todz 1987, s. 182.

8 J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 2009, s. 41-42. Rawls jest krytykowany za nad-
mierng naiwnosc¢ przejawiajaca sie w jego gtebokiej wierze w przywigzanie kazdego cztowieka do
wtasnej wolnosci jako naczelnej zasady postepowania — por. np. A. Kojder, Wykluczenie prawne
jako fakt spoteczny, [w:] A. Turska (red.), Prawo i wykluczenie spoteczne. Studium empiryczne,
Warszawa 2010, s. 26—27; A. Kojder, Godnos¢ i sita prawa. Szkice socjologiczno-prawne, Warsza-
wa 1995, s. 364.

® R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 407 (wyrdznienia w oryginale).

0 Jbidem, s. 331.
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W znaczeniu niezbywalnej i niezaprzeczalnej godnosci osobowej przystugujacej
kazdemu cztowiekowi i lezgcej u podstaw idei praw cztowieka?’.

Pojecie sprawiedliwosci funkcjonuje takze w prawie pozytywnym. Wpro-
wadza je Konstytucja RP w artykule 2., méwigc o sprawiedliwosci spoteczne;j.
Polski Trybunat Konstytucyjny w swojej interpretacji tego terminu taczy go
z pojeciem réownosci, stwierdzajac, ze ,sprawiedliwosc jest przeciwierstwem
arbitralnosci, wymaga bowiem, aby zrdéinicowanie poszczegdlnych ludzi po-
zostawato w odpowiedniej relacji do réznic w sytuacji tych ludzi”. Trybunat
podkresla takze, ze réwnos¢ nie oznacza tozsamosci praw i obowigzkow dla
wszystkich. Rozumie jg raczej jako traktowanie dwdch podmiotéw (grup), ktére
znajduja sie w takiej samej sytuacji faktycznej, wedtug jednakowej miary, bez
dyskryminacji i nadmiernego uprzywilejowania ktéregokolwiek z nich2. W ko-
lejnych orzeczeniach Trybunat rozwija swoje stanowisko, pozwalajgc jednak
w pewnych sytuacjach na ,réznicowanie sytuacji prawnej podmiotéw podob-
nych. Musi to by¢ jednak uzasadnione (usprawiedliwione) — dopiero gdy takie-
go uzasadnienia brakuje, to zréznicowanie nabiera charakteru dyskryminacji
(uprzywilejowania) i staje sie sprzeczne z art. 32 ust. 2 Konstytucji. Aby odpo-
wiedzie¢ na pytanie, czy dane kryterium moze stanowi¢ podstawe rdznicowa-
nia podmiotow prawa, charakteryzujgcych sie wspdlng cechg istotng, nalezy
rozstrzygngé, czy kryterium to pozostaje w racjonalnym zwigzku z celem i tres-
cig danej regulacji; czy waga interesu, ktéremu réznicowanie ma stuzy¢ pozo-
staje w odpowiedniej proporcji do wagi intereséw, ktdre zostang naruszone
w wyniku wprowadzonego réznicowania; czy kryterium réznicowania pozosta-
je w zwigzku z innymi wartosciami, zasadami, czy normami konstytucyjnymi,
uzasadniajgcymi odmienne traktowanie podmiotow podobnych”*3,

1 Por. np. M. Nowicki, Co to sq prawa cztowieka?, [w:] Szkota praw cztowieka. Teksty wykta-
dow, zeszyt 1, Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Warszawa 1998, s. 11; A. Kojder, Godnos¢ i sita
prawa. Szkice socjologiczno-prawne..., op. cit., s. 361-362. Do pojecia godnosci, majgcej charak-
ter prawa fundamentalnego, i zakazu wprowadzania przepiséw lub praktyki ich stosowania, ktére
w jakikolwiek sposéb mogtyby jg ogranicza¢, nawigzat takze Trybunat Konstytucyjny w wyroku
z dnia 15 listopada 2000 r. (sygn. akt P 12/99) —,, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego” 2000,
nr 7, poz. 260.

12 Por. orzeczenie z dnia 22 siernpnia 1990 r., sygn. akt K 7/90, czy orzeczenie z dnia 11 grud-
nia 1996 r., sygn. akt K 11/96 — za B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, Warszawa 2009 (por. teza nr 10 do art. 2). Cho¢, jak zauwaza Wojciech Sadurski, w swoich
wczesnych orzeczeniach Trybunat nieco inaczej interpretowat rownosc. Wigzat jg bowiem z moz-
liwoscig skorzystania przez kazdego obywatela z okreslonych praw przyznanych przepisami— por.
W. Sadurski, Prawo przed sqdem. Studium sgdownictwa konstytucyjnego w postkomunistycznych
paristwach Europy Srodkowej i Wschodniej, Warszawa 2008, s. 275.

3 Wyrok z dnia 7 kwietnia 2003 r., sygn. akt P 7/02. Na to, ze wyznaczone przez Try-
bunat reguty de facto wecale nie przyblizajg nas do lepszego rozumienia zasady rowno-
Sci i w duzym stopniu pozostajg arbitralne, zwraca uwage Andrzej Kojder — por. A. Koj-
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Prawo jako instrument majqcy zapewnic rownosc¢ w spofeczeristwie

Obecnie za Dworkinem uwaza sie, ze pojecie ,rownos¢” zawiera w sobie
dwa elementy: rownos¢ w prawie i réwnos$¢ wobec prawa. Odwotujg sie one
do dwdch sfer dziatania prawa — jego tworzenia i stosowania. Rownos¢ w pra-
wie (zwana takze réwnoscig formalng) oznacza takie formutowanie przepiséw,
by w jednakowy sposdb ksztattowaty sytuacje prawng podmiotéw jednako-
wych. Zasade tg sformutowat juz Arystoteles w Etyce Nikomachejskiej, zgodnie
z ktérg podobne rzeczy powinny by¢ traktowane podobnie, tymczasem niepo-
dobne — rdznie, jednak proporcjonalnie do ich zréznicowania. Podobienstwo
rzeczy (osdb czy grup) powinno by¢ okreslane ze wzgledu na pewng istotng ce-
che, ktdrg sie one odznaczajg. Oczywiscie problem pojawia sie, gdy przychodzi
do zdefiniowania podobieristwa, a zatem do wyboru owej cechy. Wéwczas to
stusznos¢ oraz sprawiedliwo$é powinny stanowié podstawe do okreslenia, kto
powinien by¢ (lub jest) réwny. W sukurs moze tu przyjs¢ z pewnoscia takze po-
jecie godnosci i rownosci kazdego cztowieka. Druga zasada — réwnosci wobec
prawa — oznacza natomiast, ze prawo powinno by¢ jednakowo, réwno stoso-
wane wobec wszystkich cztonkéw spoteczenstwa majacych okreslong, istotng
ceche wspdlng. Nalezy zauwazyé, ze takie sformutowanie zasady rdwnosci wo-
bec prawa dopuszcza odmienne traktowanie podmiotéw réznych. Jak juz wy-
Zej wspomniano, samo réznicowanie w uprawnieniach jest dopuszczalne, o ile
towarzyszy mu odpowiedni cel**. Rdwnos¢ jest czesto utozsamiana z rGwnym
traktowaniem. Tymczasem, jak wskazano powyzej, aby zapewnic¢ réwnosé, nie-
rzadko nalezy stosowac nierdwne traktowanie. Tylko ono bowiem pozwala na
wprowadzenie w zycie ideatu réwnosci miedzy réznymi podmiotami®s.

Nakaz réwnego traktowania oraz zakaz dyskryminowania z jakiejkolwiek przy-
czyny formutuje art. 32 Konstytucji RP. Ustrojodawca wprowadzit zatem otwarty
katalog cech, ze wzgledu na ktére zabronione jest nierdwne traktowanie®®. Jest

der, Wykluczenie prawne w Swietle konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa, [w:]
J. Majchrowski (red.), Paristwo, prawo, polityka w przestrzeni konstytucyjnej, Warszawa 2007,
s. 126-127.

14 W. Sadurski, Réwnos¢ wobec prawa, ,Panstwo i Prawo” 1978, nr 8-9, s. 53-59. Autor ten
uwaza, ze rownos¢ w prawie ma jednak charakter materialny, a nie formalny, bowiem zawsze
w procesie uchwalania prawa dochodzi do wyboru jakiegos kryterium rdéznicujgcego, ktory to
wybdr wynika z przyjetego systemu wartosci (ibidem, s. 59). Por. takze: M. Wandzel, Rowne trak-
towanie kobiet i mezczyzn, Krakow 2003, s. 12—13; L. Garlicki, Zasada rownosci i zakaz dyskrymi-
nacji w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Obywatel — jego wolnosci i prawa. Zbior
studiéw przygotowany z okazji 10. lecia urzedu Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 1998,
s. 65—66.

5 H. Collins, Discrimination, Equality and Social Inclusion, ,, The Modern Law Review” 2003,
vol. 66, s. 16-17.

6 Na marginesie mozna zauwazy¢, ze polski ustawodawca, formutujac przepisy ustawy z dnia
3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego trakto-
wania (Dz. U.z 2010 r., Nr 254, poz. 1700), w artykule 1 oraz w przepisach rozdziatu 2. wprowadza
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to zgodne z dorobkiem prawa miedzynarodowego. Przepisy wszystkich najwaz-
niejszych aktéw prawnych dotyczacych ochrony praw cztowieka podchodzg do
tego zestawu réwnie szeroko — np. art. 14 Europejskiej Konwencji Praw Czto-
wieka (i art. 1 Protokotu nr 12 do niej), art. 26 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych, art. 20 i 21 Karty Praw Podstawowych Unii Euro-
pejskiej. W tym ostatnim przypadku katalog, cho¢ szeroki, jest jednak zamknie-
ty. Zasadniczo wiekszo$¢ z opisanych powyzej przepiséw, poza sformutowaniem
ogoélnego nakazu réwnego traktowania, zawiera jednak réwniez przyktadowy
katalog cech, ze wzgledu na ktdre zabroniona jest dyskryminacja. Mieszczg sie
w nim m.in.: wiek, pte¢, rasa, pochodzenie narodowe lub etniczne, wyznanie,
przekonania polityczne, orientacja seksualna, jezyk, pochodzenie spoteczne, ma-
jatek, urodzenie, niepetnosprawnosé, cechy genetyczne. Wiekszosé z tych cech
— przynajmniej w poczatkowym okresie formutowania wykazéw — charakteryzo-
wato to, ze dana osoba nie mogta sie ich wyzby¢, gdyz byty jej przyrodzone (np.
pte¢, wiek, rasa pochodzenie narodowe lub etniczne, orientacja seksualna, nie-
petnosprawnosc) lub tez wyzbycie sie ich powodowatoby znaczne naruszenie
tozsamosci jednostki (np. religia, poglady polityczne). Katalog ten jest stale po-
szerzany przez orzecznictwo sgdéw miedzynarodowych, ktére dodaty do niego
takie cechy, jak np. status matzenski, status zawodowy, obywatelstwo, pozbawie-
nie wolnosci, sytuacje materialng. Takze same akty prawa miedzynarodowego,
w zaleznosci od czasu ich powstania, zawierajg rdznigce sie miedzy sobg katalogi
cech (np. zakaz dyskryminacji z powodu orientacji seksualnej pojawia sie dopiero
w przepisach Unii Europejskiej)?’.

Dyskryminowanie z powodu wymienionych powyzej cech uznaje sie za nie-
dopuszczalne w dzisiejszych systemach prawnych panstw europejskich. Nalezy
jednak pamietac, ze katalog ten jest ptynny i sukcesywnie rozszerzany o kolejne
grupy — prawo jest bowiem elementem kultury i wraz z nig podlega zmianom.
Celem wprowadzenia prawa antydyskryminacyjnego nie jest zresztg zniesienie
wszelkich réznic (nie jest to bowiem przeciez mozliwe), a jedynie ich okreslo-

zamkniety katalog cech, ze wzgledu na ktdre zakazuje dyskryminacji. Rodzi to watpliwosci co do
konstytucyjnosci tych przepiséw. Zwracaty na to uwage organizacje pozarzgdowe skupione w Ko-
alicji na rzecz Rdwnych Szans w swojej opinii do projektu ustawy (do pobrania na stronie: http://
ptpa.org.pl/public/files/19_06_2010_STANOWISKO_KOALICJI.pdf, dostep: 11.11.2013), jednak
ich argumenty nie zostaty wziete pod uwage w procesie prac legislacyjnych.

7'W. Burek, W. Klaus, Definiowanie dyskryminacji w prawie polskim w Swietle prawa Unii
Europejskiej oraz prawa miedzynarodowego, ,Problemy Wspdtczesnego Prawa Miedzynarodo-
wego, Europejskiego i Porownawczego” 2013, vol. XI; A. Wyrozumska, Umocnienie ochrony praw
podstawowych, [w:] J. Barcz (red.), Traktat z Lizbony. Gtéwne reformy ustrojowe Unii Europejskiej,
Warszawa 2008, s. 199-200; M. Korzewski, O tolerancji w spoteczenstwie i prawie holenderskim,
Krakow 2005, s. 60; M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Kon-
wencji Praw Czfowieka, Warszawa 2009, s. 536.

10



Prawo jako instrument majqcy zapewnic rownosc¢ w spofeczeristwie

nego zestawu, ktory jest zmienny zaréwno w czasie, jak i w przestrzeni, czyli
w réznych spoteczenistwach bedzie on inny. Samo istnienie réznic bowiem nie
prowadzi wprost do nieréwnosci. Prowadzi do niej che¢ dominacji oséb odzna-
czajacych sie pewng cechg (urodzenie, majatek, rase, pte¢) nad tymi, ktérzy jej
nie posiadajg — che¢ wykorzystania jednych przez drugich. Rolg prawa i pro-
cedur jest wtasnie niedopuszczanie do takiej sytuacji. Do tego niezbedne jest
stworzenie jasnych zasad podziatu débr spotecznych, czyli sprawiedliwos$¢ dys-
trybutywna bedgca sztukg rdznicowania. Skutkiem jej wdrozenia w zycie po-
winna by¢ réwnosée.

3. Prawo jako gwarant idei rownosci

Leon Petrazycki uwazat, ze ,naczelnym celem polityki prawa jest zapano-
wanie »ideatu wszechludzkiej mitosci«. ldeat ten zawiera w sobie takie m.in.
wartosci, jak ogodlnoludzka solidarnos¢, humanitaryzm, dobroczynnos¢, mi-
tosierdzie, szacunek dla bliznich. W duchu tych wartosci nalezy wychowywac
mtode pokolenie i te wartos$ci powinni mie¢ na uwadze prawodawcy i politycy
prawa”'®. Wyznaczajg one bowiem kanony formutowania prawa i pdzniejszego
stosowania go w praktyce. Petrazycki miat zatem wobec prawa wysokie oczeki-
wania i wigzat z nim duze nadzieje.

Takie same nadzieje poktada sie w prawie antydyskryminacyjnym. Aby
scharakteryzowac to prawo, nalezy odnies¢ sie najpierw do definicji dyskrymi-
nacji, przed ktdrg majg chronic przepisy czy procedury. Zasadniczo rzecz ujmu-
jac, dyskryminacje mozna scharakteryzowac jako odmienne traktowanie osoby
lub grupy oséb ze wzgledu na ich okreslong charakterystyke, okreslong ceche
(np. pte¢, rasa, orientacja seksualna). U podtoza tego zréznicowania lezy nie-
ched i brak szacunku wobec przedstawicieli tej grupy?. Prawo antydyskrymina-
cyjne powstato do przeciwdziatania temu zjawisku i do zapewnienia realizacji
zasady rownego traktowania. | wtasnie to wydaje sie jego podstawowym ce-
lem — zapewnienie od strony formalnej rdwnego traktowania wszystkich czton-
kéw spoteczenstwa, niezaleznie od tego, z jakiej grupy sie wywodzga (jakg maja
charakterystyke). Innymi stowy, chodzi o zapewnienie pod wzgledem formal-
nym rownej mozliwosci korzystania przez nich z przynaleznych im praw oraz
nienakfadania na nich dodatkowych obowigzkdw czy ograniczen.

18 M. Walzer, Sfery sprawiedliwosci..., op. cit., s. 11, 15.

9 A. Kojder, Godnos¢ i sita prawa. Szkice socjologiczno-prawne..., op. cit., s. 116.

20 N.M. Smith, Basic Equality and Discrimination. Reconciling Theory and Law, Farnham-Bur-
lington 2011, s. 132. Wiecej o przyczynach dyskryminacji oraz o zwigzkach tego pojecia z to-
lerancjg por. np. A. Winiarska, W. Klaus, Dyskryminacja i nierowne traktowanie jako zjawisko
spoteczno-kulturowe, ,Studia Biura Analiz Sejmowych” 2011, nr 2(26).
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Istniejg co prawda wyjatki od zasady rownego traktowania — bowiem by za-
pewni¢ rownos¢ czasem nalezy traktowac pewne grupy odmiennie (np. kobie-
ty w cigzy czy osoby niepetnosprawne, ktére potrzebujg dodatkowych udogod-
nien). Walka z dyskryminacjg posrednig tez w zasadzie polega na domaganiu
sie uchylenia zasady réwnego traktowania, dowodzac, ze rowne bedzie wtas-
nie traktowanie pewnej grupy w inny sposéb. Wreszcie wszelkiego rodzaju ak-
cje afirmatywne to przyktad traktowania nieréwnego?. Jednak, jak wspomnia-
no, sg to raczej wyjatki od zasady réwnego traktowania.

W taki sposdb rozumianemu prawu antydyskryminacyjnemu daleko do
dworkinowskiej koncepcji prawa polegajacej na traktowaniu jednostki jako
réwnej innym — dgzgcego do zapewnienia faktycznej rownosci. Czyli nie tyl-
ko zagwarantowania, ze nikt nie bedzie nas dyskryminowat w dostepie do
korzystania przez nas z pewnych praw, ale takze zapewnienia, ze w prawie
przewidziane bedg narzedzia do zagwarantowania nam faktycznej mozliwo-
$ci skorzystania z nich. W tym przypadku zaczynamy bowiem moéwié o réw-
nych mozliwosciach, a nie tylko o réwnych prawach. Aby zapewni¢ réwne
mozliwosci, konieczne jest przeciez nierzadko traktowanie nieréwne — wy-
kraczajgce poza opisane powyzej wyjatki, przewidziane w prawie antydys-
kryminacyjnym.

Rodzi sie jednak pytanie, kiedy wiasciwe jest traktowanie ludzi w ten sam
sposdb, a kiedy powinno sie stosowad zasade ich odmiennego traktowania? | jak
to usprawiedliwi¢ wobec tych osdéb, ktére padng ofiarg odmiennego traktowa-
nia pewnych wykluczanych wczesniej grup. Odpowiedzig na te watpliwos¢ i za-
razem prébg wyttumaczenia wprowadzania nieréwnych rozwigzan jest wedtug
Hugh Collinsa zastosowanie idei wtgczenia spotecznego (social inclusion)??. Od-
nosi sie ona do oséb, ktdre sy wykluczone, pozbawione mozliwosci korzystania
z petni praw obywatelskich i bycia cztonkami spoteczeristwa z powodu réznych
barier, w tym takze ubdstwa. Warto bowiem zwrdci¢ uwage, ze samo pojecie
wykluczenia spotecznego (social exclusion) niesie ze sobg imperatyw wtgczenia

21 U ich podstawy lezy zatozenie, ze pewne grupy przez pewien okreslony czas powinny by¢
traktowane odmiennie, by wyréwnac strukturalne nieréwnosci. Termin ten dotyczy przewaznie
dziatan podejmowanych w celu dochodzenia do réwnosci ptci. Pojawiajg sie jednak kontrower-
sje dotyczace sensownosci i potrzeby wprowadzania tego rodzaju rozwigzan, ktore sg przeciez
zaprzeczeniem prosto rozumianej zasady réwnego traktowania. Por. H. Collins, Discrimination,
Equality and Social Inclusion..., op. cit., s. 16—18, 36—39; N.M. Smith, Basic Equality and Discrimi-
nation..., op. cit., s. 159 i nast.

22 Mozna tu odnalez¢ mysli Johna Rawlsa, ktéry pisat: ,,nieréwnosci niezastuzone wymagaja
kompensacji [...]. Zasada ta domaga sie wiec, by w celu rGwnego traktowania wszystkich ludzi i za-
pewnienia autentycznej rdownosci szans spoteczenstwo poswiecato wiekszg uwage jednostkom
posiadajgcym mniej naturalnych atutéw i urodzonym na mniej korzystnych pozycjach spotecz-
nych”. Por. J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci..., op. cit., s. 160.
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(inclusion)®. Celem tych dziatan jest wigczenie oséb wykluczonych do wspdlno-
ty i zapewnienie faktycznej mozliwosci skorzystania z przystugujgcych im praw.
Kluczowym elementem tej koncepcji jest idea dobrostanu (well-being), a doce-
lowym modelem — spéjnos¢ spoteczna (social cohesion). Takie wtasnie podejscie
wedtug Collinsa powinno zastgpi¢ zasade rownego traktowania, ktéra w obecnej
rzeczywistosci wydaje sie po prostu dla wielu grup niewystarczajgca®. Warto jed-
nak zwrdci¢ uwage, ze podejscie to daleko odchodzi od obecnego prawa anty-
dyskryminacyjnego — wymagajgc uruchomienia zupetnie innych mechanizmoéw —
z zakresu szeroko rozumianej polityki spotecznej, w tym edukacyjnej. Dodatkowo
grupy wykluczone ze spoteczenstwa stanowig znacznie szerszg kategorie, niz gru-
py dzi$ korzystajgce z ochrony przepiséw antydyskryminacyjnych, poza ktérych
zakresem pozostaje chocby ubdstwo.

4. Wykluczenie prawne

Analizujgc prawo jako system, szybko mozna dojs¢ do konkluzji, ze wy-
kluczenie i réznicowanie sg jego immanentnymi elementami. Nie wszystkim
jednostkom przepisy przyznajg takie same uprawnienia, na czes$¢ z nich celo-
wo natozono ograniczenia mozliwosci ich egzekwowania (np. nie kazdy moze
zawrze¢ zwigzek matzenski, cho¢by z uwagi na wiek). Ograniczenia te sg nie-
zbedne ze wzgledu m.in na bezpieczenstwo indywidualne lub publiczne. Jak
stusznie jednak zauwaza Andrzej Kojder, istotny jest nie tyle sam fakt istnienia
zréznicowania, a powody jego wprowadzenia. Za mozliwe uwaza on takie roz-
réznienia, ktorych zrédtem sg okreslone zachowania cztowieka (np. w postaci
ograniczania praw osob, ktdre popetnity czyny zabronione). Niedopuszczalne
sg jednakze ograniczenia podyktowane uprzedzeniami. ,Ekskluzji z powodu ta-
kiej czy innej konstytucji biologicznej, spotecznej tozsamosci, preferencji seksu-
alnej, wyznania religijnego, obyczajowosci itp. nie uznaje sie wspotczesnie za
usprawiedliwionga. Takie i podobne réznice miedzy ludZmi nie powinny réznico-
wac ich sytuacji prawnej, co wszelako nie oznacza, ze prawo nie moze w sytua-
cjach szczegdlnych pewnych ludzi na jakis czas marginalizowaé, tzn. ogranicza¢
ich uprawnien i naktadac na nich ciezary”?.

Wprowadzenie znacznego zréznicowania w prawach miedzy réznymi grupa-
mi albo posiadanie pewnych cech osobistych przez poszczegélnych cztonkéw

2 J. Young, Crime and social exclusion, [w:] M. Maguire, R. Morgan, R. Reiner (red.), The Ox-
ford Handbook of Criminology, Oxford 2002, s. 457.

2 H, Collins, Discrimination, Equality and Social Inclusion..., op. cit., s. 20-26, 40-42.

2 A, Kojder, Wykluczenie prawne jako fakt spoteczny..., op. cit., s. 20, 15, por. takze A. Kojder,
Wykluczenie prawne w Swietle konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa..., op. cit., s. 129.
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spoteczeristwa moze prowadzi¢ do sytuacji wykluczenia prawnego. Wyklucze-
nie prawne to stosunkowo nowy termin, funkcjonujacy w nauce od niedawna.
Oznacza on nieprzyznanie okreslonych uprawnied pewnym grupom oraz nie-
dostrzeganie ich interesdw w procesie stosowania prawa (co odpowiadatoby
pojeciom réwnosci w prawie i wobec prawa). Wykluczenie prawne, co jest jed-
nak istotne, rézni sie od dyskryminacji prawnej tym, ze odmienne traktowanie
co do zasady nie jest ustanowione przepisami (cho¢ w tym zakresie wystepuja
réznice miedzy réznymi autorami), a wynika przede wszystkim z praktyki ich
stosowania. | ten ostatni fakt jest najwazniejszy w procesie wykluczenia — fak-
tyczne niekorzystanie przez pewne grupy z przyznanych im formalnie upraw-
nien, ktére jest zwigzane z brakiem mozliwosci (np. wysokimi kosztami sgdo-
wymi, niezrozumiatoscig prawa i niewielkg dostepnoscia przepisow, ale takze
analfabetyzmem lub brakiem dostepu do Internetu) czy celowym wycofaniem
sie tej grupy (a czasem systemowym wypchnieciem) na margines spoteczen-
stwa®*. Jego elementem jest takze nieuczestniczenie w zyciu publicznym czy
politycznym (w tym wyborczym), ktérego konsekwencjg jest nieuwzglednianie
pewnych grup spotecznych, ich potrzeb czy wyznawanych przez nie pogladéw
przez politykdw i tworzone przez nich prawo?.

Podobny proces zaobserwowano w przypadku grup wykluczonych, wo-
bec ktérych powszechnie uzywanym jezykiem jest jezyk nienawisci — sg one
obrazane, ponizane czy uznawane za mniej wartoSciowe przez spoteczen-
stwo, ktore te poglady wyraza w sposdb jawny. Wptywa to w ogromnym stop-
niu na poczucie godnosci przedstawicieli takich grup, niszczac jg, i skutku-
je ich wycofaniem sie z zycia publicznego. Osoby obrazane i zastraszane nie
beda partnerami w dyskusji, w publicznej debacie na temat swoich praw. Nie
bedy, bowiem same siebie nie postrzegajg jako rownorzednych partnerow,
jako takich nie postrzega ich tez spoteczenistwo. Dlatego tak istotne jest pe-
nalizowanie mowy nienawisci i zapobieganie jej w kazdy sposdb, nie tylko za
posrednictwem prawa karnego, by nie degradowac¢ przedstawicieli grup mniej-
szosciowych w ich wiasnych oczach oraz w oczach spoteczenstwa?.

Uksztattowanie przepisow lub polityk publicznych, ktére sg zaprojektowa-
ne w taki sposdb, by wykluczy¢ pewne grupy i nie przyznac¢ im okreslonych

% Jak dzieje sie np. w przypadku mieszkarncéw popegeerowskich wsi czy Romow.

27 W, Staskiewicz, Wykluczenie prawne w procesie tworzenia prawa, [w:] A. Turska (red.),
Prawo i wykluczenie spoteczne. Studium empiryczne, Warszawa 2010, s. 65, 70 i nast.; A. Koj-
der, Wykluczenie prawne w swietle konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa..., s. 122, 124;
J. Kwasniewski, Wptyw norm prawnych na procesy wykluczenia spotecznego, [w:] A. Turska (red.),
Prawo i wykluczenie spoteczne. Studium empiryczne, Warszawa 2010, s. 190.

28 J, Waldron, Dignity and Defamation: The Visibility of Hate, ,,Harvard Law Review” 2010, vol.
123, s. 1597 i nast.
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praw, mozemy nazwac instytucjonalng dyskryminacjg (lub instytucjonalnym
rasizmem). Najbardziej znanym przyktadem takiej dyskryminacji sg przepisy
dotyczace segregacji rasowej obowigzujgce w Stanach Zjednoczonych. tagod-
niejszym przejawem (czy kolejnym krokiem w rozwoju) jest takie zaprojekto-
wanie polityk publicznych (lub przepiséw prawa), by byty co prawda neutral-
ne i wprost nie wykluczaty zadnej z grup mniejszo$ciowych, ale by ich celem
i efektem byto takze rézne ich traktowanie. Mozna w tym przypadku odwotaé
sie do analogicznego przyktadu, jak przy dyskryminacji posredniej?®. Obecnie
terminu ,,nowy rasizm”, ,instytucjonalny rasizm” (institutional racism) czy ,rza-
dowa ksenofobia” (governmental xenophobia) uzywa sie na okreslenie troche
innych rodzajow dziatan — bardziej subtelnych. Wykorzystuje sie je do opisa-
nia dziatan, ktdre majg na celu ograniczanie praw cudzoziemcdw, prowadzenie
wobec nich upokarzajgcych, stygmatyzujgcych lub opresyjnych praktyk okresla-
nych fatszywie mianem integracji migrantow?®°. Jest ona na razie duzo bardziej
nasilona w krajach zachodnich niz w Polsce (zapewne z uwagi na stosunkowo
niewielka liczbe migrantéw w naszym kraju). Pojecia te obejmujg takze podej-
mowane przez wtadze publiczne dziatania, majgce na celu ograniczenie zjawi-
ska migracji, gdy wobec cudzoziemcéw kreowana jest autorytarna polityka po-
legajgca na ich kryminalizacji jako grupy spotecznej i zezwoleniu na stosowanie
wobec nich praktyk policyjnych (np. zatrzymania przez policje jedynie na pod-
stawie koloru skory, tzw. racial profiling). Proces ten poteguje strach przed mi-
grantami w spotfeczenstwie i prowadzi do zwiekszenia niecheci wobec nich, co
pocigga za sobg oczekiwanie zwiekszania liczby srodkdw ochronnych. Wtadze
przyczyniajg sie zatem do wytworzenia swoistej spirali ksenofobii®!.

Wracajac do rozwazan nad wykluczeniem prawnym, w skréocie mozna okre-
$li¢ je jako rodzaj wykluczenia spotecznego, ktérego dokonuje samo prawo, przy
jego pomocy lub przy wykorzystaniu srodkéw prawnych. Dochodzimy wiec do
pewnego btednego kota — prawo wyklucza pewne grupy, bo nie styszy ich gto-

2 Por. np. C. McCrudden, Institutional Discrimination, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 1982,
No. 3,s.304 i nast.; F.L. Pincus, Discrimination Comes in Many Forms. Individual, Institutional, and
Structural, ,American Behavioral Scientist” 1996, vol. 40, No 2, s. 186-192.

30 por. np. J. Valluy, The Metamorphosis of Asylum in Europe: From the origins of ‘Fake Refu-
gees’ to their Internment, [w:] S. Palidda (ed.), Racial Criminalization of Migrants in the 21 Cen-
tury, Farnham-Burlington 2011, s. 114-117; J. Burnett, Racism and the State: authoritarianism
and coercion, [w:] R. Coleman, J. Sim, S. Tombs, D. White (eds.), State, Power, Crime, London-
-Thousand Oaks-New Delhi-Singapore 2009, s. 58—60.

31 Kreuja, jak to okreslit Nils Christie, ,dogodnego wroga”. Takowy wrdg jest postrzegany (czy
kreowany) jako grozny czy wrecz nieludzki oraz niebezpieczny, budzacy wiec strach w spoteczen-
stwie oraz taki, ktory nigdy nie ginie (mozna z nim walczy¢ nieustannie, daje sie niszczy¢, ale nie
zniszczyc). Por. N. Christie, Dogodni wrogowie, [w:] M. Fajst, M. Ptatek (red.), W kregu kryminolo-
gii romantycznej, Warszawa 2004, s. 98-99.
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su czy potrzeb, a nie moze ich ustysze¢, bo wykluczeni nie majg faktycznej sity
lub mozliwosci dojscia do gtosu, wyartykutowania swoich oczekiwan i wptywu na
zmiane prawa. Prowadzi to do sytuacji, ze prawo ze swojej natury wyklucza juz
wykluczonych. By przeciwdziata¢ temu zjawisku, w sukurs przychodzi omdéwiona
wczesniej idea wigczenia spotecznego, polegajaca na systematycznym wspiera-
niu okreslonych grup, by ich cztonkowie mogli w petni uczestniczyé w zyciu spo-
tecznym w jego réznych wymiarach. Czesto nie wystarczy jedynie przyznanie
okreslonych uprawnienn pewnej grupie oséb, bowiem mogg one nie mie¢ od-
powiednich kompetencji spotecznych lub tez mozliwosci, by z nich skorzystac¢?.
Gtéwna role w procesie wtgczania musi petnic panstwo i jego instytucje.

Ale czasem to wtasnie panstwo petni role wykluczajgcego. Jako przyktad
mozna wskazaé wspodtczesne spoteczenstwa rozwinietej Pétnocy oraz ich po-
dejscie do zamieszkujacych na ich terytoriach migrantéw. Ci ostatni sg pozba-
wiani podmiotowosci, odmawia sie uznania ich praw obywatelskich, a caty
system spoteczny, polityczny i prawny jest skonstruowany tak, by przyjmujace
spoteczenstwo mogto ich wykorzysta¢ w swoim interesie. Proces ten zaczyna
sie od momentu przyjazdu cudzoziemcdédw, zwigzania ich z konkretnym pra-
codawcy, uzaleznienia prawa do pobytu od utrzymywania pracy i nastepnie
bezlitosnego wydalania, gdy sg produkcyjnie niewydolni, czyli nie majg pracy.
Pozwala sie im pracowaé, poniewaz jest to korzystne dla gospodarki panstw
przyjmujgcych (borykajgcych sie z brakiem rgk do pracy, szczegélnie w okreslo-
nych sektorach gospodarki czy przy wykonywaniu okreslonych zawodéw), ale
czesto nie przyznaje sie im praw do realnej i skutecznej ochrony przed wyzy-
skiem. Do tego wykluczenia dochodzi, gdyz migranci nie majg praw politycz-
nych (wyborczych), dlatego tez nikt nie jest zainteresowany ujeciem sie za nimi
i reprezentowaniem ich intereséw®. Michael Walzer okres$la dobitnie ich sytu-
acje: ,,53 gosémi, ale sg tez poddanymi. Sg rzadzeni, tak samo jak metojkowie
ateniscy, przez grupe obywateli-tyrandw”. | postuluje: ,,obywatele demokracji
mogg wybrac: jezeli chcg sprowadzi¢ nowych pracownikéw, muszg poszerzyc

32 Jako przyktad mozna przywotac faktyczng iluzoryczno$é czynnych praw wyborczych oséb
niepetnosprawnych, niemajgcych mozliwosci dotarcia do lokali wyborczych. Dotyczy to jednak
takze mieszkajacych na wsiach osdb ubogich, ktérych nie sta¢ na wydanie nawet kilku ztotych na
bilet, by do takich miejsc dojechac (o ile w ogdle komunikacja publiczna dociera do tych miejsco-
wosci). By to zmienié, nierzadko potrzebna jest wtadza polityczna czy moze precyzyjniej — repre-
zentacja polityczna (z nig bedzie zwigzana wola okreslonych politykéw do dokonania zmiany). Bez
niej nikt nie zatroszczy sie o zapewnienie praw osobom wykluczonym, bo nie lezy to bezposred-
nio w niczyim politycznym interesie. Ale bez wsparcia wykluczeni nie skorzystajg z przystuguja-
cych im praw politycznych i nie wybiorg swoich reprezentantéw — por. Z. Bauman, Pfynne czasy.
Zycie w epoce niepewnosci, Warszawa 2007, s. 90-94.

33 Wrecz przeciwnie — instytucje publiczne reprezentujg spoteczenstwo i jego interesy, ktore
w tym zakresie sg sprzeczne z interesami pracownikéw migracyjnych.
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sfere przynaleznosci; jezeli nie chcg przyjmowaé nowych cztonkéw, kwestie
znalezienia pracownikow, ktorzy wykonajg niezbedng spotecznie prace, mu-
szg rozwigza¢ w warunkach krajowego rynku pracy. [...] Imigracja jest zatem
sprawg zaréwno decyzji politycznych, jak i rygoru moralnego. Naturalizacja
zas$, w odroznieniu od tego, bez reszty obowigzkowa: kazdy nowy imigrant,
kazdy przyjety uchodica, kazdy rezydent i pracownik musi mie¢ sposobnos¢
uzyskania obywatelstwa”3*. To stowa mocne, wzywajgce do zagwarantowania
praw publicznych migrantom. Nie sg one jednak nieuzasadnione, bowiem jesli
przyjrzec sie temu, jak wyglada faktyczna ochrona pracownikdw migracyjnych
w Polsce, okazuje sie, ze jest ona kompletng fikcjg®®. Na dyskryminacje cudzo-
ziemcow przez polskie urzedy lub wprost przez przepisy prawa (ktére nierzad-
ko traktujg ich jako nieistniejgca grupe, a wiele z nich nie jest przystosowanych
do potrzeb zgtaszanych przez migrantéw) od dawna zwracajg uwage organiza-
cje pozarzagdowe?®®. Niestety postulaty te nie przekonujg decydentéw do wpro-
wadzenia w tym zakresie koniecznych zmian.

Mozemy takze zaobserwowac inny, grozniejszy jeszcze proces — pietnowa-
nia pewnych grup migrantéw i przypinania im tatki ,,szkodnikéw”*’. Chodzi tu
gtéwnie o osoby nieudokumentowane. Wprowadza sie takie ustawodawstwo,
ktére chronigc interesy grup uprzywilejowanych, penalizuje okreslone zacho-
wania migrantow — podejmowanie przez nich nielegalnego zatrudnienia czy
ich niedokumentowany pobyt w danym kraju. Na migrantéw naktada sie za nie
rézne sankcje — karne lub administracyjne — przy jednoczesnym niewycigga-
niu konsekwencji (lub wycigganiu ich w niewielkim stopniu) wobec zatrudnia-
jacych ich pracodawcdw, bedacych przeciez silniejszg strong w tym procesie.
Mozna w tym przypadku mowi¢ nawet o legalizacji wyzysku, bowiem migrant
jest w zasadzie pozbawiony ochrony wtadz (lub jest ona iluzoryczna) i skazany
na ,taske lub nietaske” pracodawcy®.

Jednostke przed krzywdzacym prawem powinny broni¢ sady. Ich zadaniem
jest bowiem nie tylko stosowanie wprost istniejgcych przepisdw. Powinna im
towarzyszy¢ rowniez gtebsza refleksja nad dziataniem prawa oraz powinny one

34 M. Walzer, Sfery sprawiedliwosci..., s. 100, 104-105.

35 Wiecej na ten temat por. W. Klaus, Cudzoziemcy jako ofiary pracy przymusowej w Polsce,
[w:] L. Mazowiecka (red.), Ofiary handlu ludZmi, Warszawa 2014 (w druku).

3% por. np. W. Klaus, K. Wencel, Dyskryminacja cudzoziemcow w Polsce 2008—2010, [w:]
W. Klaus (red.), Sgsiedzi czy intruzi? O dyskryminacji cudzoziemcéw w Polsce, Warszawa 2010.

37 Por. np. B. Anderson, ,lllegal immigrant”: Victim or Villain?, ,ESRC Centre on Migration,
Policy and Society Working Paper” 2008, No. 64, dostepny na: http://www.compas.ox.ac.uk/
fileadmin/files/Publications/working_papers/WP_2008/WP0864%20Bridget%20Anderson.pdf
(dostep: 3.12.2013).

3 Proces ten zreszta obserwowano od dawna — por. M. to$, Prawo i wiezi spoteczne...,
op. cit., s. 286—288.
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interpretowac¢ prawo w kontekscie gtéwnych zasad konstytucyjnych. Powstaje
zatem pytanie, na ile sg one skuteczne w realizacji tego celu? Mozna to spraw-
dzié, mierzac, jak czesto organy stosujgce prawo siegajg do norm wyzszego rzedu
— chodby praw cztowieka zawartych w przepisach miedzynarodowych czy w Kon-
stytucji RP — i interpretujg prawo zgodnie z zasadami w nich zawartymi. Z badan
wynika, ze polscy sedziowie raczej niechetnie siegajg po jakiekolwiek normy wy-
chodzace poza teksty aktéw prawnych (az w 83% badane orzeczenia opieraja sie
na literalnym lub systemowym rozumieniu prawa) — chodzi tu zaréwno o normy
rangi konstytucyjnej, jak i o podjecie préby spojrzenia na system prawa przez
pryzmat stawianych przed nim zadan i celéw®. Moze to oznaczaé, ze sedziowie
w procesie wyrokowania pomijajg normy wyzszego rzedu (w tym zasade réwno-
$ci i niedyskryminacji), co w konsekwencji moze prowadzi¢ do ich tamania. Anna
Turska stwierdza, ze to wiasnie poziom akceptacji tych norm i ich prestiz wérdd
0s6b stosujgcych prawo (ktéry mozna mierzyé checig i czestotliwoscig powo-
tywania sie na nie) bedzie okresla¢ faktyczng réwnos¢ wobec prawa. Jego brak
moze prowadzi¢ do wykluczenia prawnego pewnych grup spotecznych®.

Ponadto trzeba zauwazy¢, ze sedziowie sg cztonkami spoteczenistwa i czesto
podzielajg jego poglady, w tym takze poglady wykluczajgce niektére mniejszo-
Sci. Sedziowie, zaktadajgc toge, nie wyzbywajg sie przeciez swoich przekonan
i uprzedzen. Podazanie sedziéw za zmieniajacymi sie nastrojami spoteczny-
mi oraz ich przywigzanie do witasnych pogladéw politycznych dobrze obrazu-
je przyktad Stanéw Zjednoczonych, gdzie sedziowie federalni sg mianowani
z klucza partyjnego®. Ale takze przez polskie spoteczenstwo sedziowie nie sg
postrzegani jako apolityczni — jedynie 40% ankietowanych podziela te opinie
(27% jest jej przeciwnych). Badani Polacy uwazajg, ze na orzeczenia podejmo-
wane przez sedziéw wptyw majg takze media (43%)*.

3% M. Matczak, Summa iniuria. O btedzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007,
s. 33—-44. Warto dodac, ze autor poddat analizie ponad 800 orzeczen sgdéw administracyjnych
(a wiec sadow stosunkowo wysokiego szczebla), ktore zostaty opublikowane w zbiorach orze-
czen, co oznacza, ze zostaty uznane za szczegdlnie donioste dla praktyki lub za rozstrzygajace
sprawy skomplikowane.

40 A. Turska, Wykluczenie jako fakt prawny — zatozenia badawcze, [w:] A. Turska (red.), Prawo
i wykluczenie spoteczne. Studium empiryczne, Warszawa 2010, s. 45, 56-58.

41 C.R. Sunstein, Sprzeciw w zyciu spofeczeristw..., op. cit., s. 189-217; A. Podgdrecki, Prawo
i sprawiedliwos¢: gtowne pojecia i problemy..., op. cit., s. 500. Problem ten w Polsce dotyka np. se-
dzidw Trybunatu Konstytucyjnego, ktdrzy sg wybierani przez politykow i wsrdd ktorych jest wielu
bytych politykdw (postéw, ministrow, senatoréw). Pisze o tym w swojej rozprawie doktorskiej
Hanna Debska (H. Debska, Trybunat Konstytucyjny jako instytucja wtadzy symbolicznej, Krakow
2013, niepublikowana rozprawa doktorska obroniona na Uniwersytecie Jagielloriskim).

42 G. Skapska, G. Bryda, Apolitycznosc czy sprawiedliwos¢ proceduralna? Zaufanie do sgdowe-
go wymiaru sprawiedliwosci na tle innych instytucji publicznych w Polsce, ,,Studia Socjologiczne”
2013, nr 1, s. 88.

18



Prawo jako instrument majqcy zapewnic rownosc¢ w spofeczeristwie

5. Zakonczenie

Nalezy pamietaé, ze prawo nie jest tworzone w prézni. Nie jest ono zatem
w stanie oprzec sie réznego rodzaju wptywom, w tym takze etycznym czy re-
ligijnym, a ostatnio w coraz wiekszym stopniu réwniez wynikom badan opinii
publicznej, za ktérymi niekiedy sSlepo podazajg politycy. Zreszty, zasadniczo
rzecz ujmujgc, mozna zauwazy¢, ze ,podobnie jak inne mechanizmy kontro-
li spotecznej prawo ma tendencje do poddawania sie spotecznie uwarunko-
wanym przesgdom i stereotypom”#. Badania pokazujg, ze w Polsce postawy
egalitarne spoteczenstwa i stwierdzenie, ze wszyscy powinni by¢ réwno trakto-
wani, idg w parze z przekonaniem, ze nie kazdej osobie nalezy sie szacunek*.
Zmiany w przepisach dokonywane pod takim wptywem muszg by¢ zatem dale-
kie od racjonalnosci i logiki, a takze od zasady réwnosci. Prawo jest uzaleznio-
ne od interesdw politycznych i sytuacji ekonomicznej, a organéw panstwa, kto-
re je tworzg, nie mozna uznac za neutralne swiatopoglgdowo. W zwigzku z tym
z samej swojej natury prawo nie moze by¢ egalitarne. Zwracajg na to uwage
niektorzy badacze, twierdzacy, ze prawo, choc¢by z samej racji tworzenia go je-
dynie przez pewne grupy spoteczne, faworyzuje je (mezczyzni, osoby majetne,
wplywowe, a wiec takie, ktére uczestniczg w jego powstawaniu), a inne dys-
kryminuje (osoby biedne, stabo wyksztatcone, zajmujgce niskie i marginalne
miejsce w strukturze spotfecznej). Z tymi stwierdzeniami korespondujg opinie
Polakdw, ktérzy pytani o to, czyje interesy sg uwzgledniane przy tworzeniu pra-
wa, wskazujg na politykow, elity wtadzy oraz na ludzi majetnych i wptywowych
(odpowiednio, 56,4% i 13,7%), a jedynie w niewielkim stopniu na zwyktych lu-
dzi (1,7%). Sg jednak respondenci, ktdrzy zwracajg uwage, ze w ostatnim czasie
sytuacja w tym zakresie wyraznie sie poprawita i prawo staje sie coraz bardziej
egalitarne. Z pewnoscig wptyw na te zmiane miat rozwéj idei praw cztowieka
i wprowadzenie mechanizméw chronigcych przed wykluczeniem®*.

4 M. tos, Prawo i wiezi spoteczne..., s. 292.

4 W ostatnich latach znaczaco (az 0 20%) wzrosta liczba osdb, ktdre popierajg dominacje i s
przeciwne postawom tolerancyjnym — por. J. Czapinski, T. Panek (red.), Diagnoza Spoteczna 2013.
Warunki i jakos¢ zycia Polakow, ,,Contemporary Economics” 2013, vol. 7, s. 281-282, do pobrania
na stronie: http://ce.vizja.pl/en/download-pdf/volume/7/issue/4/id/295 (dostep: 11.11.2013).

% Por. A. Kojder, Wykluczenie prawne jako fakt spoteczny..., op. cit., s. 14, 22-23, 29-30;
Z. Cywinski, Nieegalitarne prawo w nieegalitarnym spoteczenstwie, [w:] A. Turska (red.), Prawo
i wykluczenie spoteczne. Studium empiryczne, Warszawa 2010, s. 167, 173.
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Miedzynarodowe prawo antydyskryminacyjne
- miedzy tworzeniem standardow
a skuteczng ochrong ofiar

1. Uwagi wstepne

Nie ulega watpliwosci, ze zakaz dyskryminacji ze wzgledu na rozmaite ce-
chy, takie jak m.in. rasa, pteé, jezyk, wyznanie, wiek, niepetnosprawnosc czy
orientacja seksualna, stanowi fundament miedzynarodowej ochrony praw
cztowieka. W wielu aktach prawnych zakaz ten zostat wyrazony razem z zasada
réwnosci, dlatego mozemy mowic tagcznie o obowigzywaniu zasady réwnosci
i niedyskryminacjil. Zbiér miedzynarodowych regulacji antydyskryminacyjnych
jest obecnie tak bogaty, ze mozna okresli¢ go umownie jako , miedzynarodo-
we prawo antydyskryminacyjne”. Oczywiscie nie mowimy o istnieniu jednego
spdjnego zespotu norm, ale o konglomeracie rozmaitych regulacji antydyskry-
minacyjnych tworzonych w ramach trzech gtdwnych (z perspektywy europej-
skiej) systemdw ochrony praw cztowieka, tzn. systemu ONZ, Rady Europy i Unii
Europejskiej.

Celem niniejszego artykutu jest omdwienie podstawowych zadan ,mie-
dzynarodowego prawa antydyskryminacyjnego”. ldentyfikujagc jego gtéwne
funkcje, w pierwszym rzedzie nalezy wskaza¢ na ksztattowanie standardéw
prawnych, ktére w dalszej perspektywie stajg sie czescig krajowych porzad-
kéw prawnych i tym samym wyznaczajg zakres ochrony jednostki w prawie
krajowym. Rola miedzynarodowego prawa praw cztowieka wykracza jednak
poza wymiar prawotwodrczy, bowiem dazy ono takze do stworzenia skutecz-
nych srodkéw ochrony prawnej dla ofiar naruszen. Ochrona ta, ktérej gtéwnym
instrumentem jest prawo petycji do organéw miedzynarodowych, obejmuje
réwniez ochrone ofiar dyskryminacji. Miedzynarodowa kontrola przestrzega-
nia praw cztowieka rodzi jednakze konsekwencje nie tylko dla ofiar naruszen,
ale przyczynia sie takze do ksztattowania uniwersalnych standardéw prawnych.

1 Zob. np. R. Wieruszewski, Zasada réwnosci i niedyskryminacji w swietle orzecznictwa Komi-
tetu Praw Cztowieka (wybrane aspekty), Pafistwo i Prawo 2000/ 4; W. Vandenhole, Non-Discrimi-
nation and Equality in the View of the UN Human Rights Treaty Bodies, Antwerpen-Oxford 2005.
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Uzasadnione jest zatem tgczne omoéwienie miedzynarodowego prawa antydy-
skryminacyjnego w odniesieniu do obu petnionych funkgcji, tj. jako standardu
miedzynarodowego i jako narzedzia ochrony ofiar dyskryminaciji.

2. Miedzynarodowe standardy antydyskryminacyjne
2.1. Regulacje ONZ

Omowienie miedzynarodowych standardéw antydyskryminacyjnych nalezy
rozpoczg¢ od uniwersalnego systemu ochrony praw cztowieka. U jego podwa-
lin lezy Karta Narodéw Zjednoczonych, ktéra co prawda nie zawiera regulacji
antydyskryminacyjnych, jednakze wsrdd celéw ONZ, ktdre zostaty przedstawio-
ne w art. 1 ust. 3, wymienia popieranie praw cztowieka i zachecanie do posza-
nowania tych praw i podstawowych wolnosci dla wszystkich bez réznicy rasy,
pfci, jezyka lub religii. Zatozenia standardu ochrony praw cztowieka na pozio-
mie uniwersalnym zostaty sformutowane w Powszechnej Deklaracji Praw Czto-
wieka (dalej: PDPCz) z 1948 roku. Wyrazona w jej art. 2 zasada réwnosci ma
charakter bardzo progresywny, bowiem odnosi sie do wszelkich praw i wolno-
$ci oraz formutuje otwarty katalog cech, ktdre nie mogg byc¢ przyczyng réznico-
wania. Ponadto art. 7 PDPCz formutuje zasade réwnosci wobec prawa i réow-
nej ochrony prawnej. Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka stworzyta tym
samym fundament dla pdzniejszych regulacji antydyskryminacyjnych uchwa-
lanych na przestrzeni lat w licznych umowach miedzynarodowych z zakresu
ochrony praw cztowieka. Cho¢ dotyczg one réznych aspektéw praw i wolno-
$ci cztowieka, niemalze wszystkie? odnoszg sie do wybranych aspektéw zasady
réwnosci i niedyskryminacji. Z uwagi na umiejscowienie regulacji antydyskry-
minacyjnych w tych traktatach mozna podzieli¢ je na trzy grupy:

a) Traktaty formutujace obszerne katalogi praw cztowieka, tj. Miedzyna-
rodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych)® i Politycznych* (dalej:
MPPOIP) z 1966 roku oraz Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych® (dalej: MPPGSIK) z 1966 roku. Kazdy z tych
traktatéw ustanawia zbiér podstawowych praw i wolnosci sformutowa-

2 7 wyjatkiem Miedzynarodowej konwencji w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wy-
muszonym zaginieciem z 2006 r.

3 Ttumaczenie terminu civil rights jako ,prawa osobiste”, a nie ,prawa obywatelskie”, jak
zostato zastosowane w przektadzie opublikowanym w Dzienniku Ustaw, wydaje sie bardziej po-
prawne, zob. Miedzynarodowy Pakt Praw Osobistych i Politycznych. Nowy przektad — wydanie
dwujezyczne, red. M. Piechowiak, R. Hliwa, Poznan 2001.

4 Dz.U.z1977r., Nr 38, poz. 167.

5 Dz.U.z1977r., Nr 38, poz. 169.
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nych wczeéniej w PDPCz, z przyczyn ideologicznych rozbitych na dwie
grupy praw®. W obu z nich w art. 2 zawarto klauzule antydyskryminacyj-
ne, zgodnie z ktérymi panstwa-strony zobowigzujg sie zapewni¢ prawa
zawarte w poszczegélnych Paktach bez zadnej dyskryminacji ze wzgledu
na rase, kolor skéry, pteé, jezyk, religie, poglady polityczne lub inne, po-
chodzenie narodowe lub spotfeczne, sytuacje majgtkowa, urodzenie lub
jakiekolwiek inne okolicznosci. Przepisy te majg zatem charakter akceso-
ryjny, bowiem odnoszg sie jedynie do praw zawartych w Paktach i nie
mogg by¢ samodzielnie podnoszone w skargach indywidualnych na na-
ruszenie zakazu dyskryminacji.

Odmienny charakter ma natomiast art. 26 MPPQOIP, ktory ustanawia tzw.
autonomiczng klauzule antydyskryminacyjng. Artykut ten formutuje za-
sade réwnosci wobec prawa i zasade rownosci prawnej, naktadajgc na
panstwa obowigzek zakazania jakiejkolwiek dyskryminacji i zagwaranto-
wania skutecznej ochrony przed dyskryminacjg w odniesieniu do wszel-
kich praw i wolnosci, a wiec nie tylko zagwarantowanych w MPPQIP.
Przepis ten daje zatem jednostkom podstawe do dochodzenia ich praw
w sytuacji naruszenia zakazu dyskryminacji w odniesieniu do praw, kto-
rym tradycyjnie przystugiwata stabsza ochrona prawna, czyli w szczegél-
nosci praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych. Dzieki temu Ko-
mitet Praw Cztowieka monitorujgcy przestrzeganie MPPQOIP uznat swojg
kompetencje do rozpoznania skarg dotyczgcych zarzutu dyskryminacji
m.in. w odniesieniu do dziedziny zabezpieczenia spotecznego czy ochro-
ny wiasnosci’. Nalezy ponadto wspomnie¢, ze zarowno MPPQIP, jak
i MPPGSIK ktadg szczegdlny nacisk na rdwnouprawnienie ptci, formutu-
jac w blizniaczym dla obu traktatéw art. 3 zasade réwnych praw kobiet
i mezczyzn w odniesieniu do korzystania z praw wymienionych w po-
szczegolnych Paktach.

b) Traktaty o charakterze antydyskryminacyjnym stuzgce ochronie przed
dyskryminacjg ze wzgledu na dang ceche. Nalezg do nich: Miedzyna-
rodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej® (dalej: MKLDR) z 1965 roku, Konwencja w sprawie likwida-
cji wszelkich form dyskryminacji kobiet® (dalej: KLDK) z 1979 roku oraz

6 Szerzej: R. Normand, S. Zaidi, Human Rights at the UN. The Political History of Universal
Justice, Indianapolis 2008, s. 197 i nast.

7 szerzej: K. Sekowska-Koztowska, Artykut 26. Rownos¢ wobec prawa i réwnosé¢ ochrony
prawnej, [w:] Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Politycznych. Komentarz,
red. R. Wieruszewski, Warszawa 2012, s. 642 i nast.

8 Dz.U.z1969r., Nr 25, poz. 187.

% Dz.U.z1982r., Nr 10, poz. 71.
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d)

Konwencja o prawach oséb niepetnosprawnych’® (dalej: KPON) z 2006
roku. Wszystkie te umowy miedzynarodowe opierajg sie na zatozeniu,
ze w przypadku pewnych grup dyskryminacja stanowi gtéwng przyczyne
naruszen ich praw i wolnosci, a zatem nalezy stworzy¢ szczegélny instru-
ment miedzynarodowy majgcy na celu likwidacje istniejgcych nieréw-
nosci. W kazdym z tych traktatéw sformutowano definicje dyskryminacji
(MKLDR — art. 1; KLDK — art. 1, KPON — art. 2) oraz obowigzki panstw
zwigzane z likwidacjg dyskryminacji w odniesieniu do poszczegdlnych
praw i wolnosci.

Traktaty stuzgce ochronie danej grupy. Nalezg do nich: Konwencja o pra-
wach dziecka?! (dalej: KPD) z 1989 roku oraz Miedzynarodowa konwen-
cja o ochronie praw wszystkich pracownikdéw migrujgcych i cztonkéw
ich rodzin (dalej: MKPM) z 1990 roku. Ochrona przyznawana przez te
traktaty, w przeciwienstwie do wymienionych wczesniej ,traktatow an-
tydyskryminacyjnych”, nie opiera sie na zatozeniu, ze zrédtem naruszen
praw danej grupy jest dyskryminacja, ale wynika z innych przestanek
zwigzanych z sytuacjg spoteczng okreslonej kategorii osdb. Niemniej jed-
nak oba te traktaty zawierajg klauzule antydyskryminacyjne nakfadajgce
na panstwa obowigzek zagwarantowania praw ustanowionych w kon-
wencjach bez jakiejkolwiek dyskryminacji (KPD — art. 2; MKPM — art. 7).
MKPM zawiera ponadto szereg regulacji zobowigzujgcych panstwa do
traktowania pracownikdéw migrujgcych na zasadzie réwnosci z wtasnymi
obywatelami (m.in. art. 18, 28, 30, 43, 45, 54, 55).

Traktaty majgce na celu przeciwdziatanie okres$lonym zjawiskom. Nale-
zy do nich Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego
okrutnego, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania albo karania®2
(dalej: KPT) z 1984 roku. Konwencja ta nie zawiera typowej klauzuli an-
tydyskryminacyjnej, ale przyjmuje, ze dyskryminacja moze stanowic
przyczyne stosowania tortur zdefiniowanych w art. 1 tego traktatu.

Nalezy doda¢, ze cho¢ méwimy o ONZ-owskim systemie ochrony praw
cztowieka, w praktyce jest to zbidr réznych standardéw i mechanizmoéw kon-
trolnych, tworzonych na przestrzeni lat w do$¢ nieskoordynowany sposdb.
W odniesieniu do problematyki przeciwdziatania dyskryminacji oznacza to, ze
w kazdym z traktatéw w odmienny sposéb sformutowano regulacje antydys-

0Dz, U.22012r., poz. 1169.
1Dz, U.21991 r., Nr 120, poz. 526.
2Dz, U.21989r., Nr 63, poz. 378.
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kryminacyjne, a kazdy z organdw traktatowych dokonuje ich autonomicznej
wyktadni®3,

2.2, Regulacje Rady Europy

Najwazniejszg umowag miedzynarodowa wyznaczajgcg standard ochrony
praw cztowieka w panstwach Rady Europy jest Konwencja o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci'* (dalej: EKPCz) z 1950 roku. W art. 14
tego traktatu zawarto zakaz dyskryminacji w korzystaniu z praw i wolnosci wy-
mienionych w EKPCz. Katalog cech moggacych stanowi¢ przyczyne dyskrymina-
cji ma — podobnie jak w przypadku MPPQIP oraz MPPGSiK — charakter otwar-
ty. Klauzula antydyskryminacyjna zawarta w art. 14 natomiast ogranicza sie
do praw i wolnosci zawartych w EKPCz, z ktérych wiekszos¢ to prawa osobi-
ste i polityczne, i ma charakter akcesoryjny. Tym samym spod ochrony przed
dyskryminacjg gwarantowanej przez EKPCz wytgczony jest caty szereg pozosta-
tych praw, w tym przede wszystkim prawa gospodarcze, spoteczne i kulturalne.
Ograniczenie to ma na celu zniwelowaé Protokét nr 12 do EKPCz z 2000 roku,
ktéry ustanawia tzw. autonomiczng klauzule antydyskryminacyjng, zakazujac
dyskryminacji w odniesieniu do korzystania z kazdego uprawnienia ustanowio-
nego przez prawo®. Cho¢ uchwalenie Protokotu nr 12 istotnie rozszerza zakres
ochrony przed dyskryminacjg w prawie Rady Europy, jego znaczenie w prak-
tyce jest niewielkie, bowiem jak dotgd Protokét zostat ratyfikowany przez nie-
wielkg liczbe panstw?®. Rowniez jego rola w ksztattowaniu praktyki orzeczniczej
ETPCz jest na razie znikoma, bowiem stanowit on jak dotad podstawe roz-
strzygniecia w zaledwie jednej sprawie?’.

Regulacje antydyskryminacyjne zostaty zawarte takze w innych traktatach
uchwalonych pod auspicjami Rady Europy. Wymieni¢ nalezy m.in. Zrewido-
wang Europejskg Karte Spoteczng z 1996 roku (art. E), Konwencje ramowg
o ochronie mniejszosci narodowych?®® z 1995 roku (art. 4), Konwencje Rady Eu-

13 por. W. Burek, W. Klaus, Definiowanie dyskryminacji w prawie polskim w $wietle prawa
Unii Europejskiej oraz prawa miedzynarodowego, ,,Problemy Wspétczesnego Prawa Miedzynaro-
dowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2013, vol. XI, s. 79 i nast. Zob. rowniez: W. Vandenho-
le, Non-discrimination..., op.cit.

4Dz, U.21993r., Nr 61, poz. 284.

15 Ttumaczenie za: L. Garlicki, Protokdt nr 12 do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci. Komentarz, Tom Il, red. L. Garlicki, Warszawa 2011, s. 671

1618 panstw-stron, dane z dnia 19 czerwca 2013 r., za: http://www.conventions.coe.int.

17 Sejdic i Finci p. Bosni i Hercegowinie, skargi nr 27996/06, 34836/06, wyrok z dnia 22 grudnia
2009 r.

18Dz, U. 22002 r., Nr 22, poz. 209.
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ropy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludZzmi'® z 2005 roku (art. 3) czy
Konwencje Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej z 2011 roku (art. 4).

2.3 Regulacje Unii Europejskiej

Jak wiadomo, celem towarzyszacym powstawaniu Unii Europejskiej byto
przede wszystkim wspieranie rozwoju gospodarczego panstw cztonkowskich.
W zwigzku z tym pierwsze regulacje antydyskryminacyjne odnoszace sie do
réwnosci ptci w zatrudnieniu stuzyty gtéwnie realizacji tego celu, majac za za-
danie zapobieganie nieuczciwej konkurencji miedzy paristwami polegajacej na
tworzeniu mniej korzystnych warunkéw pracy dla kobiet. Z czasem dziataniem
zasady réwnouprawnienia kobiet i mezczyzn objeto réwniez inne obszary, ta-
kie jak m.in. dostep do ddébr i ustug. W rezultacie uksztattowano obszerny zbiér
dyrektyw dotyczgcy rownego traktowania kobiet i mezczyzn w réznych obsza-
rach?®. Od lat 90. ubiegtego wieku Unia Europejska zaczeta prowadzi¢ coraz in-
tensywniejszg polityke réwnosciowg, rozszerzajac na wybranych ptaszczyznach
ochrone przed dyskryminacjg takze na dyskryminacje ze wzgledu na inne ce-
chy, takie jak rasa i pochodzenie etniczne, religia, niepetnosprawnosé, orien-
tacja seksualna i wiek. Jej zakres wyznaczajg dwie dyrektywy: Dyrektywa Rady
2000/43/WE wprowadzajgca w zycie zasade rownego traktowania oséb bez
wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne oraz Dyrektywa Rady 2000/78/

19Dz, U. 22009 ., Nr 20, poz. 107.

20 Obejmuje on m.in.: Dyrektywe Rady 76/207/EWG w sprawie wprowadzenia w zycie za-
sady rownego traktowania kobiet i mezczyzn w zakresie dostepu do zatrudnienia, ksztatcenia
i awansu zawodowego oraz warunkéw pracy, Dyrektywe Rady 79/7/EWG w sprawie stopnio-
wego wprowadzania w zycie zasady réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie za-
bezpieczenia spotecznego, Dyrektywe Rady 86/378/EWG w sprawie wprowadzenia w zycie
zasady réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w systemach zabezpieczenia spotecznego pra-
cownikéw, Dyrektywe Rady 86/613/EWG w sprawie stosowania zasady rownego traktowa-
nia kobiet i mezczyzn pracujgcych na wtasny rachunek, w tym w rolnictwie, oraz w sprawie
ochrony kobiet pracujgcych na wtasny rachunek w okresie cigzy i macierzynstwa, Dyrektywe
Rady 92/85/EWG w sprawie wprowadzenia srodkow stuzgcych wspieraniu poprawy w miejscu
pracy bezpieczenstwa i zdrowia pracownic w cigzy, pracownic, ktére niedawno rodzity i pra-
cownic karmigcych piersig, Dyrektywe Rady 97/80/WE dotyczacg ciezaru dowodu w sprawach
dyskryminacji ze wzgledu na pteé, Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/73/WE
zmieniajgcg dyrektywe Rady 76/207/EWG w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwne-
go traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do zatrudnienia, ksztatcenia i awansu
zawodowego oraz warunkow pracy, Dyrektywe Rady 2004/113/WE wprowadzajgcg w zycie za-
sade rownego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towardw i ustug oraz do-
starczania towarow i ustug, Dyrektywe 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz rownego traktowania kobiet i mezczyzn
w dziedzinie zatrudnienia i pracy, Dyrektywe 2010/41/UE w sprawie stosowania zasady réwnego
traktowania kobiet i mezczyzn prowadzacych dziatalno$¢ na wtasny rachunek oraz uchylajaca
dyrektywe Rady 86/613/EWG.
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WE ustanawiajgca ogdlne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie
zatrudnienia i pracy.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze wraz z wejsciem w zycie w 2009 roku Trakta-
tu z Lizbony przeciwdziatanie dyskryminacji zajmuje poczesne miejsce w pra-
wie pierwotnym. Zgodnie z art. 10 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej (dalej: TFUE), przy okreslaniu i realizacji swoich polityk i dziatarn Unia dazy
do zwalczania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na pteé, rase lub pochodze-
nie etniczne, religie lub $wiatopoglad, niepetnosprawnosé, wiek lub orienta-
cje seksualng. Regulacje o charakterze antydyskryminacyjnym zostaty zawarte
ponadto w Karcie Praw Podstawowych, ktéra w art. 21 formutuje klauzule an-
tydyskryminacyjng odnoszaca sie takze do innych cech, takich jak m.in. cechy
genetyczne czy majatek, a ponadto ustanawia otwarty katalog cech prawnie
chronionych. W traktacie tym poswiecono ponadto osobne miejsce zasadzie
réwnosci kobiet i mezczyzn (art. 23).

3. Miedzynarodowe procedury kontrolne - jak prawo miedzynarodowe
moze wptywac na sytuacje prawng ofiar dyskryminac;ji?

3.1. Skarga indywidualna do organdw traktatowych ONZ
i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka

Prawo do wnoszenia petycji do miedzynarodowych organéw kontrolnych
stanowi niewatpliwie jeden z najwazniejszych elementéw ochrony praw czto-
wieka, a zarazem najistotniejszy instrument reagowania na naruszenia praw
jednostki. W ramach systemu ONZ ustanowiono na przestrzeni lat szereg pro-
cedur opartych na prawie do skargi indywidualnej wnoszonej do organéw
monitorujgcych przestrzeganie poszczegdlnych traktatdw z dziedziny praw
cztowieka. W chwili obecnej niemalze kazdy z tzw. organdw traktatowych?
dysponuje kompetencjg badania zawiadomien (ang. communications) sktada-
nych przez jednostki podlegte jurysdykcji panstw-stron traktatow?2. Jesli chodzi
o problematyke dyskryminacji, to najbardziej wyspecjalizowanymi organami
s3: Komitet do spraw Likwidacji Dyskryminacji Rasowej (dalej: Komitet LDR)
monitorujgcy przestrzeganie MKLDR oraz Komitet do spraw Likwidacji Dyskry-
minacji Kobiet (dalej: Komitet LDK) monitorujgcy przestrzeganie KLDK. Komitet

21 7a wyjatkiem Komitetu Praw Dziecka, ktory uzyska kompetencje do rozpatrywania skarg
indywidualnych z chwilg ratyfikowania przez 10 panstw Protokotu Fakultatywnego z 2011 r. do
Konwencji o prawach dziecka.

22 Warunkiem dopuszczalnosci skargi jest jednakze wyrazenie zgody danego paristwa na pod-
danie sie tej procedurze kontrolnej, bowiem ma ona charakter fakultatywny.
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LDR uzyskat kompetencje do rozpatrywania skarg indywidualnych w 1982 roku
i od tego momentu rozstrzygnat kilkadziesigt spraw?. Komitet LDK otrzymat
natomiast kompetencje do rozpatrywania skarg w 2000 roku i jego dorobek
wynosi w tej chwili kilkanascie decyzji merytorycznych w sprawach indywidu-
alnych. Od 2008 roku skargi indywidualne rozpatruje takze Komitet do spraw
Praw Oséb Niepetnosprawnych (dalej: KPON) monitorujgcy przestrzeganie
KPON, ktdry rozpatrzyt dotychczas merytorycznie jedng sprawe. Zdecydowanie
najbogatszy dorobek w omawianym zakresie ma jednak Komitet Praw Cztowie-
ka, ktéry czuwa nad implementacjg MPPQOIP. W wypracowanym na przestrzeni
ostatnich kilkudziesieciu lat orzecznictwie znajduja sie decyzje dotyczace réz-
nych aspektéw dyskryminacji?*.

Jak wskazujg przytoczone liczby, skarga do organdw traktatowych ONZ nie
jest szczegdlnie popularnym instrumentem, po ktéry siegajg ofiary dyskry-
minacji. Jest wiele przyczyn takiego stanu rzeczy. Za jedng z gtéwnych nalezy
uznaé staby stan wiedzy o dostepnych mechanizmach, zaréwno w $rodowi-
skach prawniczych, jak i wsrdd potencjalnych skarzgcych. W przypadku spraw
dotyczacych dyskryminacji dodatkowym czynnikiem moze by¢ fakt, ze jej ofia-
ry czesto nie zdajg sobie sprawy, ze doswiadczyty dyskryminujgcego traktowa-
nia. Istotnym czynnikiem, ktéry moze zniechecaé ofiary, jest takze niewigzacy
charakter decyzji komitetdw (ang. views), ktére nie majg waloru rozstrzygnie-
cia sadowego. Niemniej jednak nalezy uznaé, ze przystepujgc do procedury
kontrolnej, panstwo wyraza che¢ poddania sie wszelkim wynikajgcym z tego
konsekwencjom, w tym realizacji decyzji organu kontrolnego®. Kluczowe zna-
czenie ma zatem to, ze w przypadku naruszenia praw ofiary fakt ten zostanie
stwierdzony przez uprawniony do tego organ. Realizacja decyzji, podobnie jak
w przypadku rozstrzygniec innych organéw miedzynarodowych, lezy natomiast
po stronie pozwanego panstwa.

Decyzje wydawane przez organy traktatowe tgcza sie zazwyczaj z rekomen-
dacjami wystosowanymi do danego panstwa. Cho¢ decyzje te nie okredlaja, tak
jak czynig to wyroki strasburskie, wysokosci zados¢uczynienia, mogg zalecac
wyptate adekwatnej rekompensaty. Zazwyczaj komitety rekomendujg usunie-
cie istniejgcych naruszen, pozostawiajgc wyboér srodkow panstwu. W niekté-
rych przypadkach rekomendacje majg bardzo konkretny charakter, przyktado-

23 Dane dotyczace orzecznictwa organdw traktatowych podano za: http://tb.ohchr.org/de-
fault.aspx (data dostepu: 15 lipca 2013 r.).

24 szerzej: K. Sekowska-Koztowska, Artykut 26..., op. cit., s. 633-681. Zob. réwniez ibidem ko-
mentarze do art. 2 i art. 3 MPPOIP.

25 por. R. Wieruszewski, ONZ-owski system ochrony praw cztowieka, [w:] B. Banaszak,
A. Bisztyga, K. Complak, M. Jabtonski, R. Wieruszewski, K. Wéjtowicz, System ochrony praw cztfo-
wieka, Krakow 2005, s. 104.
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wo w decyzji dotyczacej przemocy domowej Komitet LDK zalecit, by parfstwo
zapewnito ofierze lokal zastepczy?®. Cze$¢ organdw traktatowych, w szczegol-
nosci Komitet LDK i Komitet PON, taczy w swoich decyzjach zalecenia o charak-
terze indywidualnym, odnoszace sie bezposrednio do sytuacji ofiary, z zalece-
niami o charakterze ogélnym?. Swiadczy to, ze organy te uznajg poszczegdlne
skargi za przyktady zjawisk i problemdéw o charakterze generalnym i przez swo-
je zalecenia starajg sie przyczynia¢ do walki z tymi problemami. Zalecenia te
moga dotyczy¢ wprowadzenia okreslonych srodkéw prawnych lub zmiany prak-
tyki stosowania prawa, jak i przeciwdziatania dyskryminacji z wykorzystaniem
innych instrumentéw, takich jak polityki spoteczne, kampanie informacyjne,
akcje edukacyjne etc.

Decyzje w sprawach indywidualnych majg takze istotne znaczenie dla bu-
dowania miedzynarodowego standardu w dziedzinie przeciwdziatania dys-
kryminacji. Tytutem przyktadu warto zwrdci¢ uwage na niektére problemy
prawne, ktore staty sie przedmiotem decyzji zastugujgcych na miano , kamieni
milowych”. Dorobek orzeczniczy Komitetu LDK odgrywa gtéwng role w prze-
ciwdziataniu dyskryminacji kobiet. Na pierwszy plan wysuwajg sie tutaj dwa
zagadnienia — przemoc wobec kobiet oraz ochrona zdrowia reprodukcyjnego
kobiet. W cyklu decyzji dotyczgcych przemocy wobec kobiet, a w szczegélno-
$ci przemocy domowej, komitet ten dokonat szczegétowej rekonstrukcji zobo-
wigzan cigzacych na panstwie i wyktadni materii konwencyjnej prowadzacej do
konkluzji, ze niereagowanie przez wtadze na akty przemocy wobec kobiet moze
stanowic¢ akt dyskryminacji ze wzgledu na ptec¢?. Decyzje te staty sie inspiracjg
do wydania przetomowego wyroku strasburskiego w sprawie Opuz przeciwko
Turcji®®, jak i do uchwalenia Konwencji Rady Europy w sprawie przeciwdziatania
przemocy wobec kobiet i przemocy domowej. W dorobku orzeczniczym Komi-
tetu LDK znajdujg sie takze wazne decyzje ksztattujgce standard ochrony w od-
niesieniu do réznych aspektéw zdrowia reprodukcyjnego, takich jak dostep do
legalnego zabiegu przerwania cigzy*, opieka w czasie cigzy®! czy przymusowa
sterylizacja®’. Komitet LDR, drugi z wyspecjalizowanych , antydyskryminacyj-

26 A.T. p. Wegrom, decyzja z dnia 26 stycznia 2005 r., skarga nr 2/2003.

27 szerzej: K. Sekowska-Koztowska, Ewolucja funkcji orzecznictwa organdw traktatowych ONZ
w dziedzinie praw cztowieka, [w:] Prawo wobec wyzwan wspdfczesnosci, tom VI, red. B. Guzik,
N. Buchowska, P. Wilinski, Poznan 2010.

28 M.in. A.T. p. Wegrom, decyzja z dnia 26 stycznia 2005 r., skarga nr 2/2003; Goecke p. Au-
strii, decyzja z dnia 6 sierpnia 2007 r., skarga nr 5/2005; Yildirim p. Austrii, decyzja z dnia 6 sierp-
nia 2007 r., skarga nr 6/2005.

2% Opuz p. Turcji, wyrok z dnia 9 czerwca 2009 r., skarga nr 33401/02.

30 .C. p. Peru, decyzja z dnia 17 pazdziernika 2011 r., skarga nr 22/2009.

31 pimentel Teixeira p. Brazylii, decyzja z dnia 25 lipca 2011 r., skarga nr 17/2008.

32 szijarto p. Wegrom, decyzja z dnia 14 sierpnia 2006 r., skarga nr 4/2004.
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nych” organdéw traktatowych odgrywa istotng role w ksztattowaniu standardu
ochrony przed dyskryminacjg rasowg. Warto tutaj wymienié przyktadowo de-
cyzje dotyczace tzw. mowy nienawisci®.

Jak wspomniano, takze orzecznictwo Komitetu Praw Cztowieka ma znaczg-
cy wkfad w rozwéj standardéw antydyskryminacyjnych, cho¢ problematyka ta
jest zaledwie jednym z wielu aspektéw dziatalnosci tego organu. Dzieki roz-
strzygnieciom w sprawach indywidualnych Komitet Praw Cztowieka zbudowat
kompleksowg interpretacje zasady réwnosci i niedyskryminacji sformutowane;j
w MPPOIP. Wyktadnia ta obejmuje m.in. objasnienie podstawowych poje¢ z za-
kresu prawa antydyskryminacyjnego, takich jak np. dyskryminacja posrednia®*.
Orzecznictwo Komitetu Praw Cztowieka potwierdzito réwniez autonomicz-
ny charakter zakazu dyskryminacji zawartego w art. 26 MPPOIP, umozliwiajac
tym samym dochodzenie praw ofiarom dyskryminacji w korzystaniu z praw in-
nych niz prawa wymienione w MPPQIP, a wiec np. z praw socjalnych®. Decyzje
w sprawach indywidualnych ugruntowaty takze koncepcje otwartego katalogu
cech prawnie chronionych, umozliwiajgc objecie ochrong przed dyskryminacjg
ze wzgledu na przymioty, ktére nie zostaty wymienione w MPPOQIP, takie jak np.
wiek®® czy orientacja seksualna?’.

Cho¢ skarga do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCz) jest
instrumentem regionalnym, dorobek orzeczniczy tego organu jest znacznie bo-
gatszy niz organow traktatowych ONZ, réwniez w odniesieniu do spraw zwig-
zanych z problematyka dyskryminacji*®. Mimo ze skarga do ETPCz jest z wielu
wzgledéw uwazana za skuteczniejszy Srodek ochrony praw jednostki, nalezy
podkresli¢, ze zakres przedmiotowy potencjalnych skarg na naruszenie zakazu
dyskryminacji jest wezszy niz w przypadku skargi do Komitetu Praw Cztowie-
ka, bowiem art. 14 EKPCz formutuje zakaz dyskryminacji jedynie w odniesieniu
do praw zawartych w tym traktacie. Tym samym, by skutecznie podnosi¢ naru-
szenie tego zakazu, niezbedne jest wykazanie, ze dotyczyto ono sfery objetej
ochrong EKPCz. Mozliwe jest natomiast uznanie pogwatcenia zakazu dyskrymi-

33 szerzej: A. Gliszczyriska-Grabias, Orzecznictwo Komitetu Praw Cztowieka oraz Komitetu
ds. Likwidacji Dyskryminacji Rasowej ONZ dotyczqgce granic swobody wypowiedzi w odniesieniu
do mowy nienawisci, [w:] Mowa nienawisci a wolnos¢ stowa. Aspekty prawne i spoteczne, red.
R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, A. Bodnar, A. Gliszczyriska-Grabias, Warszawa 2010.

34 7ob. Prince p. Republice Potudniowej Afryki, decyzja z dnia 31 pazdziernika 2007 r., skarga
nr 1474/2006, pkt 7.5.

35 szerzej: K. Sekowska-Koztowska, Artykut 26..., op. cit., s. 642-644.

36 7ob. np. Love i inni p. Australii, decyzja z dnia 25 marca 2003 r., skarga nr 983/2001.

37 Zob. np. Young p. Australii, decyzja z dnia 6 sierpnia 2003 r., skarga nr 941/2000.

38 Wg bazy Hudoc, ETPCz wydat do tej pory przeszto 2000 wyrokéw w sprawach dotycza-
cych zarzutu naruszenia art. 14 EKPCz, za: http://hudoc.echr.coe.int (data dostepu: dnia 5 lipca
2013 r.).
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nacji, nawet jesli nie doszto do naruszenia innych praw i wolnosci zawartych
w EKPCZz*,

Oprécz podniesienia w skardze, do ktérego z praw i wolnosci objetych
EKPCz odnosi sie zarzut naruszenia zakazu dyskryminacji, skarzacy powinien
przedstawi¢ wiele innych elementdéw. Po pierwsze, nalezy okresli¢ niedozwolo-
ne kryterium rdéznicujace, tzn. ceche, ktéra w opinii skarzgcego stanowita przy-
czyne dyskryminacyjnego traktowania (np. pteé, rasa etc.). Nastepnie nalezy
wykazac, ze osoba nieposiadajgca tej cechy (np. odmiennej ptci czy rasy) zo-
stataby potraktowana w sposéb odmienny. Nalezy takze przedstawi¢, na czym
polegato nieréwne traktowanie. Obowigzek wykazania, ze istnieje obiektywne
i racjonalne usprawiedliwienie nieréwnego traktowania spoczywa natomiast
na pozwanym panstwie®. W praktyce czesto dochodzi do trudnosci o charak-
terze dowodowym zwigzanych m.in. z wykazaniem, ze inna osoba nieposia-
dajaca danej cechy zostataby potraktowana w sposdéb odmienny. Przyktadem
tego typu spraw sg skargi dotyczgce przemocy na tle rasowym*. W sprawach
tych ETPCz przerzucit ciezar dowodu na pozwane panstwa, do ktérych naleza-
to obalenie twierdzenia skarzgcego, ze doszto do dyskryminacji. Nalezy jednak
podkresli¢, ze tego typu utatwienia sg ograniczone do pewnej $cisle okreslonej
kategorii spraw.

Innym istotnym czynnikiem utatwiajgcym dowodzenie przez ofiary dyskry-
minacji naruszenia ich praw jest takze badanie przez ETPCz sytuacji skarzgcego
w szerszym konteks$cie wystepowania zjawiska dyskryminacji w danym pani-
stwie, m.in. przez analize danych statystycznych, raportéw organdw miedzyna-
rodowych czy organizacji pozarzagdowych. Taka sytuacja zaistniata m.in. w spra-
wie dotyczacej umieszczenia dzieci romskich w szkotach specjalnych* czy
uznania niedopetnienia przez panstwo obowigzku przeciwdziatania przemocy
domowej za akt dyskryminacji ze wzgledu na pte¢*®. Tendencji tej nie mozna
jednak uznac za regute, o czym $Swiadczg chociazby rozstrzygniecia w sprawach
dotyczacych przymusowej sterylizacji kobiet romskiego pochodzenia, kiedy
ETPCz, mimo powszechnej dostepnosci informacji wskazujgcych na masowy

39 M. A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka, Warszawa 2010, s. 743.

40 A Wrébel, Artykut 14, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno-
sci. Komentarz, Tom |, red. L. Garlicki, Warszawa 2011, s. 790-791.

41 70b. m.in. Nachova i inni p. Butgarii, wyrok z dnia 6 lipca 2005 r., skargi nr 43577/98,
43579/98; Stoica p. Rumunii, wyrok z dnia 4 marca 2008 r., skarga nr 42722/02.

42D H. p. Czechom, wyrok z dnia 13 listopada 2007, skarga nr 57325/00.

43 Opuz p. Turcji, wyrok z dnia 9 czerwca 2009 r., skarga nr 33401/02.
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i dyskryminacyjny charakter tego zjawiska, nie dostrzegt potrzeby zbadania, czy
stanowito ono przejaw dyskryminacji ze wzgledu na rase lub ptec¢*.

Orzecznictwo ETPCz wptywa nie tylko na sytuacje prawng poszczegdlnych
skarzacych, ale ma tez ogromne znaczenie dla ksztattowania miedzynarodo-
wych standardéw prawnych o charakterze antydyskryminacyjnym. Tytutem
przyktadu mozna przytoczy¢é orzecznictwo w sprawach dotyczgcych dyskry-
minacji ze wzgledu na orientacje seksualng. W trakcie ostatnich kilkunastu lat
moglismy zaobserwowaé znaczgcg ewolucje dorobku ETPCz w tej materii, kto-
ry w kolejnych rozstrzygnieciach podejmuje istotne kwestie dotyczace przede
wszystkim sfery zycia prywatnego chronionej przez art. 8 EKPCz. Wéréd prze-
tomowych orzeczen ETPCz nalezy wymieni¢ m.in. uznanie za akt dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualng odmowy przyznania skarzgcemu z powodu
jego homoseksualizmu prawa do opieki nad dzieckiem*, odmowe udzielenia
skarzacej zgody na adopcje dziecka z uwagi na fakt pozostawania w zwigz-
ku z inng kobietg*® czy odmowe objecia ubezpieczeniem partnera tej samej
ptci’. Warto przypomnieé, ze dla ksztattowania dorobku ETPCz w tym zakresie
istotne znaczenie majg takze skargi wniesione przeciwko Polsce, czyli przede
wszystkim wyrok w sprawie Bgczkowski i inni*® odnoszacy sie do zakazu organi-
zacji parady réwnosci oraz wyrok w sprawie Kozak* dotyczacy sukcesji najmu
lokalu mieszkalnego po zmartym homoseksualnym partnerze.

3.2. Rola Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

Cho¢ w przeciwienstwie do ONZ i Rady Europy Unia Europejska nie oferu-
je jednostkom narzedzia ochrony prawnej o charakterze skargi indywidualnej,
dysponuje instrumentem w postaci pytania prejudycjalnego do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE), ktory stanowi wazny Srodek
ksztattowania standardu unijnego w dziedzinie przeciwdziatania dyskryminacji.
Na mocy art. 267 TFUE sgdy panstw cztonkowskich mogg zwracaé sie do TSUE
z pytaniami dotyczgcymi wyktadni traktatéw unijnych oraz waznosci i wyktadni
aktéw przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organizacyjne Unii. Wy-

4 M.in. V.C. p. Stowacji, wyrok z dnia 8 listopada 2011 r., skarga nr 18968/07, zob. tez: K.
Sekowska-Koztowska, Przymusowa sterylizacja kobiety romskiego pochodzenia - glosa do wyroku
ETPCz8.11.2011 r. w sprawie V.C. v. Stfowacja (skarga nr 18968/07), ,,Europejski Przeglad Sado-
wy” 2012, nr 6.

45 salqueiro da Silva Mouta p. Portugalii, wyrok z dnia 21 grudnia 1999 r., skarga nr 33290/96.

46 £.B. p. Francji, wyrok z dnia 22 stycznia 2008 r., skarga nr 43546/02.

47p.B. i J.S. p. Austrii, wyrok z dnia 22 lipca 2010 r., skarga nr 18984/02.

48 Bgczkowski i inni p. Polsce, wyrok z dnia 3 maja 2007 r., skarga nr 1543/06.

4 Kozak p. Polsce, wyrok z dnia 2 marca 2010 r., skarga nr 13102/02.
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rok TSUE zapada na kanwie konkretnej sprawy, teoretycznie nie odnosi sie on
wiec bezposrednio do sfery praw i wolnosci podmiotéw biorgcych udziat w po-
stepowaniu krajowym. Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze orzeczenie takie
rodzi wymierne skutki dla stron postepowania, bowiem wptywa na ksztatt de-
cyzji sgdu krajowego, a w przypadku rozstrzygniecia o uprawnieniach wynikajg-
cych z bezposrednio skutecznych norm prawa unijnego niemalze zastepuje to
rozstrzygniecie®,

Niewatpliwie rola wyrokéw TSUE wydawanych w trybie odpowiedzi na py-
tanie prejudycjalne wykracza poza wymiar jednostkowy, stuzgc zapewnieniu
jednolitosci prawa unijnego. Orzecznictwo tego organu wptywa ponadto na
praktyke instytucji unijnych i krajowych. W tym sensie TSUE odgrywa wazng
role w ksztattowaniu standardu ochrony praw jednostki, réwniez w zakresie
przeciwdziatania dyskryminacji. Swiadczy o tym bogate orzecznictwo uksztat-
towane na przestrzeni ostatnich kilkudziesieciu lat i zmiany zachodzace w usta-
wodawstwach krajowych. Poniewaz, jak juz wspomniano, zasada réwnego
traktowania ze wzgledu na pteé, zajmuje szczegdlne miejsce w prawie unijnym,
warto odwotac sie do dorobku w tej dziedzinie®'. Orzeczenia te dotyczg prze-
de wszystkim szeroko pojetej sfery zatrudnienia, odnoszgc sie do np. do dys-
kryminacji w wynagrodzeniu®?, zabezpieczeniu spotecznym pracownikéow>? czy
dopuszczalnosci stosowania Srodkéw wyréwnawczych®. Za przyktad wptywu
dorobku TSUE na prawo krajowe mogg swiadczy¢ chociazby niedawne zmiany
w polskim prawie ubezpieczeniowym® bedace konsekwencjg wyroku w belgij-
skiej sprawie Test-Achats®, w ktérej uznano, ze réznicowanie wysokosci skta-
dek ubezpieczeniowych dla kobiet i mezczyzn stanowi dyskryminacje ze wzgle-
du na pteé.

Warto zauwazy¢, ze dorobek TS UE moze rodzi¢ konsekwencje wykraczajgce
poza sfere rynku pracy czy dostepu do débr i ustug, przyczyniajac sie do ksztat-

50 A. Kastelik-Smaza, Pytania prejudycjalne do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
a ochrona praw jednostki, Warszawa 2010, s. 184 i nast.

51 szerzej: m.in. M. Smolin, Zasada réwnosci ptci. Studium komparatystyczne standardéw
Rady Europy i Unii Europejskiej, Warszawa 2013; M. Domanska, Zakaz dyskryminacji ze wzgledu
na pte¢ w orzecznictwie TS, ,,Europejski Przeglad Sagdowy” 2011, nr 6.

52 Np. Defrenne p. Sabena (nr 2), C-43/75, wyrok z dnia 8 kwietnia 1976 r.

53 Np. Mayer p. Versorgungsanstalt des Bundes und der Linder, C-356/03, wyrok z dnia 13
stycznia 2005 r.

54 Np. Kalanke p. Freie Hansestadt Bremen, C-450/93, wyrok z dnia 17 pazdziernika 1995 r.;
Marschall v Land Nordrhein Westfalen, C-409/95, wyrok z dnia 11 listopada 1997 r.

55 Zob. art. 18a Ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej w brzmieniu ustawy z dnia 14 grudnia
2012 r., Dz. U.z 2013 r., poz. 53.

56 Association Belge des Consommateurs Test-Achats ASBL i inni p. Conseil des Ministres,
C-236/09, wyrok z dnia 1 marca 2011 r.
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towania okreslonego modelu godzenia zycia rodzinnego i zawodowego przez
kobiety i mezczyzn. Swiadczy o tym chociazby wyrok w sprawie Roca Alvarez,
w ktérym TS UE odnidst sie do hiszpaniskiego prawodawstwa przewidujacego
godzinng przerwe w pracy dla matki dziecka, ktore nie ukoriczyto 9 miesiecy,
zwang potocznie ,przerwg na karmienie”, cho¢ mogty z niej skorzysta¢ réwniez
matki niekarmigce piersig. Przepisy te zostaty zmienione na skutek uchwale-
nia ustawy dotyczacej rownosci kobiet i mezczyzn, umozliwiajgc skorzystanie
z przerwy ojcu dziecka zamiast matki w przypadku, gdy oboje rodzice pracuja.
Ze srodka takiego nie mdgt natomiast skorzystac ojciec dziecka, w sytuacji gdy
matka dziecka nie byta pracownikiem najemnym, ale — tak jak w sprawie pana
Roca Alvarez — prowadzita dziatalno$¢ gospodarcza. Zdaniem TSUE taki stan
rzeczy prowadzit do naruszenia zasady réwnego traktowania kobiet i mezczyzn,
bowiem kobieta mogta skorzystaé z przerwy niezaleznie od tego, czy ojciec
dziecka miat status pracownika najemnego, natomiast mozliwos¢ skorzystania
z przerwy przez mezczyzne byta uzalezniona od statusu matki dziecka. Obranie
przeciwnej interpretacji mogto zdaniem TS UE raczej utrwali¢ tradycyjny po-
dziat rél miedzy mezczyznami i kobietami, utrzymujgc mezczyzn w roli pomoc-
niczej wobec roli kobiet w zakresie wykonywania funkcji rodzicielskich®.

Orzekanie na podstawie pytan prejudycjalnych nie jest jedynym narzedziem
umozliwiajgcym TS UE ksztattowanie standardéw w dziedzinie przeciwdziatania
dyskryminacji. Organ ten posiada takze kompetencje do dokonywania oceny sta-
nu wdrozenia dyrektyw przez rozpatrywanie skarg Komisji Europejskiej przeciw-
ko panstwom cztonkowskim. O tym jak wazny jest ten instrument $wiadczy naj-
lepiej przyktad Polski. Przez wiele lat polski rzad zwlekat z wdrozeniem unijnych
przepisdw w dziedzinie rownego traktowania, co w konsekwencji stato sie przed-
miotem wszczetego przez Komisje postepowania przed TSUE®. Cho¢ finalnie Pol-
ska uchwalita ustawe majgca na celu implementacje dyrektyw réwnosciowych,
jej postanowienia budzg niestety liczne zastrzezenia>.

3.3. Kontrola o charakterze abstrakcyjnym - raportowanie panstw do organdéw traktatowych

Omawiajgc  problematyke tworzenia miedzynarodowych standardéw
w dziedzinie przeciwdziatania dyskryminacji, warto zwrdci¢ uwage na role in-
strumentéw kontroli o charakterze abstrakcyjnym, czyli niemajgcych charak-
teru srodka ochrony prawnej jednostki. Przyktadem takiego instrumentu jest

57 Roca Alvarez p. Sesa Start Esparia ETT SA, C-104/09, wyrok z dnia 30 wrzesnia 2010 r.,
pkt 36.

58 7ob. Komisja Europejska przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej, C-326/09, wyrok z dnia
17 marca 2011 r.

59 Zob. uwagi zawarte w pkt 3.3 niniejszego artykutu.
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procedura rozpatrywania sprawozdan panstw przez organy traktatowe ONZ.
Zgodnie z postanowieniami poszczegdlnych traktatow z dziedziny praw czto-
wieka panstwo, przystepujgc do danej konwencji, zobowigzuje sie przedktadaé
cyklicznie raport z wykonywania jej postanowien. Raporty te sg rozpatrywane
przez organy traktatowe ONZ, ktdre uchwalajg tzw. uwagi koricowe (ang. con-
cluding observations), w ktérych przedstawiajg swojg ocene stanu przestrze-
gania praw chronionych przez dany traktat oraz formutujg rekomendacje dla
danego panstwa.

Wyniki przeprowadzonej kontroli majg zatem przede wszystkim znaczenie
dla raportujgcego panstwa, jednak przyczyniajg sie takze do budowania stan-
dardu o charakterze uniwersalnym, bowiem uwagi koricowe stanowig wazny
srodek interpretacji zobowigzan traktatowych. Ich wptyw na sytuacje prawna
jednostki zalezy natomiast od danego panstwa i tego, w jakim stopniu zrealizu-
je zalecenia organu traktatowego.

Odnoszac sie do problematyki dyskryminacji, warto tytutem przyktadu sieg-
na¢ do zalecen koncowych Komitetu Praw Cztowieka adresowanych do Polski.
Zostaty one uchwalone w pazdzierniku 2010 roku w odpowiedzi na VI sprawo-
zdanie okresowe rzadu polskiego®. Mimo ze, jak wspomniano, przeciwdziata-
nie dyskryminacji stanowi tylko jeden z wielu aspektéw ochrony praw i wol-
nosci zawartych w MPPQOIP, nalezy zauwazy¢, ze kwestii tej Komitet poswiecit
relatywnie duzo uwagi. Spostrzezenia i rekomendacje w tym zakresie mozna
podzieli¢ na zalecenia dotyczace ogdlnych ram zwalczania dyskryminacji, jak
i probleméw szczegdétowych dotyczacych wybranych typow dyskryminacji.
W ramach obu grup znajdujg sie zalecenia dotyczace zaréwno stanowienia
prawa, jak i praktyki jego stosowania.

Omawiajac ogdlne ramy przeciwdziatania dyskryminacji w Polsce, Komi-
tet Praw Cztowieka odnidst sie do projektu ustawy o wdrozeniu niektorych
przepisow Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania®!, zauwazajac,
Ze nie jest ona wyczerpujgca i nie obejmuje kwestii dyskryminacji ze wzgledu
na orientacje seksualng, niepetnosprawnosc, religie i wiek w sferze edukacji,
ochrony zdrowia, opieki spotecznej i dostepu do ustug mieszkaniowych®. Zatem
jeszcze na etapie tworzenia ustawy organ ten sygnalizowat jej wady, podkre-
$lajac, ze powinna ona odnosi¢ sie do wszystkich rodzajow dyskryminacji we

60 ywagi koricowe Komitetu Praw Cztowieka z dnia 26 pazdziernika 2010 r. do sprawozdania
Polski, CCPR/C/POL/6.

61 Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r., Dz. U. 22010 r., Nr 254, poz. 1700.

62 ywagi koricowe..., pkt 5.
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wszystkich obszarach, ktdra to kwestia jest obecnie podnoszona m.in. przez or-
ganizacje pozarzgdowe®® czy Rzecznika Praw Obywatelskich®.

Wsréd kwestii szczegétowych Komitet Praw Cztowieka zwrdcit uwage na
wiele probleméw zwigzanych z realizacjg praw kobiet. Odnidst sie do problemu
niskiej reprezentacji kobiet na stanowiskach kierowniczych w sferze publiczne;j,
jak i w biznesie, zalecajac zintensyfikowanie dziatan na rzecz zwiekszenia ich
liczby oraz wyréwnania luki ptacowej®. Kolejne zalecenia w omawianym ob-
szarze dotyczyly przeciwdziatania przemocy domowej, wsrdd ktdrych znalazta
sie m.in. niezrealizowana do dzisiaj rekomendacja nowelizacji ustawy o prze-
ciwdziataniu przemocy w rodzinie w celu przyznania funkcjonariuszom policji
kompetencji do wydawania w miejscu zdarzenia natychmiastowych zakazéw
zblizania sie®®. Komitet sformutowat takze postulat zmian prawnych w odnie-
sieniu do ochrony praw reprodukcyjnych i dostepu do legalnych zabiegéw
przerywania cigzy, rekomendujgc wprowadzenie przepiséw zakazujgcych nie-
wiasciwe stosowanie i korzystanie przez przedstawicieli zawodéw medycznych
z tzw. klauzuli sumienia oraz zalecit drastyczne skrécenie terminu wydawania
decyzji przez komisje lekarskie w sprawach zwigzanych z przerywaniem cigzy®’.

Problem dyskryminacji rasowe] zostat poruszony w kontekscie dyskrymina-
cji os6b pochodzenia romskiego i ich marginalizacji w szczegdlnosci w sferze
edukacji, zatrudnienia i mieszkalnictwa® oraz rosngcej liczby aktéw antysemi-
tyzmu, m.in. w postaci napasci fizycznych, dewastacji cmentarzy czy mowy nie-
nawisci®. Problem mowy nienawisci zostat réwniez odnotowany w odniesieniu
do oséb LGBT. Komitet Praw Cztowieka sformutowat w tej kwestii rekomenda-
cje wigczenia do przepiséw Kodeksu karnego definicji przestepstwa mowy nie-
nawisci ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢ ptciowg™.

Jak mozna zauwazy¢, oprécz zalecen odnoszacych sie do sfery pozaprawnej
i dotyczacych takich kwestii jak m.in. podnoszenie $wiadomosci spotecznej,
prowadzenie odpowiednich dziatann edukacyjnych, monitoringu, badan itp.,
ktorych to realizacja jest z reguty procesem stopniowym i dtugotrwatym, or-
gany traktatowe, takie jak Komitet Praw Cztowieka, formutujg liczne zalecenia

63 Zob. uwagi Koalicji na Rzecz Réwnych Szans, http://www.ptpa.org.pl/koalicja (data doste-
pu: 16 lipca 2013 r.)

64 Zob. wystapienie generalne Rzecznik Praw Obywatelskich do Petnomocnik Rzadu do spraw
Réwnego Traktowania z dnia 28 maja 2012 r., RPO-687085-1/12/KW/MW.

85 Uwagi koricowe...., pkt 9.

% pidem, pkt 10.

57 Ibidem, pkt 12.

%8 1pidem, pkt 7.

8 pidem, pkt 6.

7 Ibidem, pkt 8.
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dotyczace stanowienia prawa, ktérych wdrozenie moze mieé realny wptyw na
sytuacje prawng jednostki i stworzy¢ konkretne instrumenty ochrony prawnej.
Niestety stopien wdrozenia zalecen czy rekomendacji pozostawia wiele do
zyczenia. Jak wida¢ na podstawie przedstawionych przyktaddow, praktycznie
zadna z rekomendacji dotyczacych prawnych standardéw przeciwdziatania
dyskryminacji nie zostata w Polsce wcielona w zycie. Nie mozna jednak jedno-
znacznie stwierdzié, ze Swiadczy to o stabosci organéw traktatowych jako ta-
kich, bowiem w wielu przypadkach ich rekomendacje pokrywajg sie z zalece-
niami innych miedzynarodowych organéw kontrolnych. Przyktadowo, nawet
ETPCz, ktdry dysponuje silniejszymi Srodkami wywierania presji na rzady, nie
udato sie doprowadzi¢ do skutecznej egzekucji wyrokéw dotyczgcych ochrony
praw reprodukcyjnych w Polsce’. Takze wdrozenie wspdlnotowych standar-
déw réwnosciowych ma charakter jedynie fasadowy, mimo straszaka w postaci
reakcji instytucji unijnych, a w konsekwencji nawet kar finansowych. Oznacza
to, ze wobec braku woli politycznej ze strony panstwa, zaden, nawet najlepszy
mechanizm kontrolny, nie jest w stanie wymusi¢ pozgdanych zmian.

4. Uwagi koficowe - przysztos¢ miedzynarodowego
prawa antydyskryminacyjnego

Jak wynika z niniejszego opracowania, na przestrzeni ostatnich kilkudziesie-
ciu lat stworzono liczne miedzynarodowe instrumenty prawne stuzace prze-
ciwdziataniu réznym rodzajom dyskryminacji. W ramach rozmaitych systemow
ochrony praw cztowieka wypracowano zaréwno standardy prawne, jak i pro-
cedury kontrolne umozliwiajace jednostkom dochodzenie ich praw. W jakim
kierunku mozna zatem oczekiwaé dalszej ewolucji miedzynarodowego prawa
antydyskryminacyjnego?

Zbidr regulacji antydyskryminacyjnych, uchwalonych zaréwno w ramach
ONZ, Rady Europy, jak i Unii Europejskiej, jest bardzo bogaty. Czy oznacza to,
ze poziom ochrony przed dyskryminacjg oferowany przez te systemy jest tak
dobry, ze nie istnieje potrzeba tworzenia nowych aktéw prawnych? Trudno
udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi na to pytanie bez dogtebnej analizy prob-
lemu, warto natomiast w tym miejscu zasygnalizowa¢ kilka kwestii. Po pierw-
sze, nalezy sie zastanowic, czy istniejg okreslone grupy, ktdre wymagajg szcze-

71 7ob. m.in. stan realizacji wyrokéw w sprawach Tysigc p. Polsce, wyrok z dnia 20 marca
2007 r., skarga nr 5410/03 oraz R.R. p. Polsce, wyrok z dnia 26 maja 2011 r., skarga nr 27617/04,
wobec ktérych Komitet Ministréw zastosowat procedure tzw. wzmocnionego nadzoru (ang. en-
hanced supervision), http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/Reports/pendingCases_
en.asp (data dostepu: 22 lipca 2013 r.).
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gblnej ochrony przed dyskryminacjg. Jak wskazano, czes¢ regulacji opiera sie
na otwartej klauzuli antydyskryminacyjnej, oferujagc tym samym ochrone ze
wzgledu na rozmaite cechy prawnie chronione, w tym takze takie, ktére nie
zostaty wymienione expressis verbis. Niemniej jednak niektére szczegdlne ro-
dzaje dyskryminacji, takie jak dyskryminacja rasowa czy dyskryminacja kobiet,
staty sie przedmiotami specjalnych uregulowan. W chwili obecnej rosnie zna-
czenie problematyki dyskryminacji pewnych grup, ktére jeszcze kilkadziesiat lat
temu byty w niktym stopniu przedmiotem zainteresowania prawa. Za przykfad
mogg stuzy¢ dziatania oséb z niepetnosprawnosciami na rzecz skodyfikowania
ich praw, ktére dzieki wysitkom licznych zrzeszajacych je organizacji pozarzagdo-
wych zdotaty doprowadzi¢ do uchwalenia w 2006 roku przetomowego traktatu
w tej materii, czyli Konwencji o prawach oséb niepetnosprawnych. Odrebnej
regulacji nie doczekata sie natomiast problematyka dyskryminacji ze wzgle-
du na orientacje seksualng i tozsamos¢ ptciowg czy ze wzgledu na wiek. Choé
dyskryminacja osdb LGBT jest, jak wskazano, przedmiotem rozbudowanego
orzecznictwa organdw miedzynarodowych, organizacje pozarzagdowe wskazu-
j3 na potrzebe uchwalenia kompleksowej regulacji w tej materii. Przyktadem
takiej inicjatywy moze by¢ stworzenie Zasad Yogyakarty — opracowanego przez
grupe ekspertow dokumentu zawierajgcego rekonstrukcje standardéw miedzy-
narodowych z dziedziny praw cztowieka w odniesieniu do oséb LGBT?2. Z uwagi
na gteboki podziat spotecznosci miedzynarodowej w stosunku do tej problema-
tyki, o czym $wiadczy chociazby silny sprzeciw czesdci panstw wobec rezolucji
Rady Praw Cztowieka ONZ z 2011 roku dotyczacej praw oséb LGBT’3, nalezy
spodziewac sie, ze droga do uchwalenia jakichkolwiek uméw miedzynarodo-
wych w tej materii, czy to na ptaszczyznie regionalnej, czy tym bardziej uniwer-
salnej, bedzie dtuga i trudna. Rdwniez ochrona praw oséb starszych, cho¢ kwe-
stia ta wydaje sie znacznie mniej kontrowersyjna, nie doczekata sie dotychczas
prawnie wigzgcego instrumentu, co w sytuacji globalnego starzenia sie spofe-
czenstw moze stac sie coraz pilniejszg potrzebg™.

Zapewnienie lepszego standardu ochrony przed dyskryminacjg poszcze-
gblnych grup w ramach danego systemu moze wynikaé takze z potrzeby ujed-
nolicenia zakresu gwarantowanej ochrony prawnej. Swiadczy o tym przyktad
prawodawstwa Unii Europejskiej. Wskazane wczesniej rozmaite dyrektywy an-
tydyskryminacyjne wyznaczajg rézny poziom ochrony w stosunku do réznych

72 szerzej: R. Wieruszewski, Zasady Yogyakarty — charakterystyka dokumentu, [w:] Orientacja
seksualna i tozsamos¢ ptciowa. Aspekty prawne i spoteczne, red. R. Wieruszewski, M. Wyrzykow-
ski, Warszawa 2009.

73 Rezolucja Rady Praw Cztowieka nr 17/19 z dnia 17 czerwca 2011 r.

74 szerzej: B. Mikotajczyk, Miedzynarodowa ochrona praw oséb starszych, Warszawa 2012,
s. 262 i nast.
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grup. W efekcie nie chronig one przed dyskryminacjg ze wzgledu na religie,
wiek, niepetnosprawnos¢ czy orientacje seksualng w tak waznych obszarach
jak zabezpieczenie spoteczne, dostep do ddbr i ustug czy edukacja. Remedium
na ten stan rzeczy ma by¢ uchwalenie zaproponowanej w 2008 roku przez Ko-
misje Europejskg tzw. dyrektywy horyzontalnej, ktéra wyréwnywataby poziom
ochrony przed dyskryminacja w UE. Jednakze jak na razie brak konsensusu
w tej materii wsrdd panstw Unii.

Niejednolite podejscie do problematyki dyskryminacji obrazuje takze przy-
ktad Rady Europy. Teoretycznie wraz z przyjeciem Protokotu nr 12 do EKPCz
gwarantujgcego tzw. autonomiczng klauzule antydyskryminacyjng, system
ten oferuje petng ochrone przed dyskryminacjg. W praktyce jednakze trudno
mowié¢ o wspdlnym standardzie, bowiem jak dotad jedynie 18 panstw (wsrod
ktérych znajduje sie zaledwie kilka panstw UE) sposréd 47 cztonkdéw Rady Eu-
ropy zdecydowato sie na ratyfikacje tego Protokotu’. Duzo lepiej wyglada stan
ratyfikacji Zrewidowanej Europejskiej Karty Spotecznej’®, ktéra w stosunku do
swojej poprzedniczki oferuje znacznie bardziej rozbudowang ochrone przed
dyskryminacjg. Niestety Polska nie przystgpita do zadnego z tych traktatéw, co
jest duzym deficytem polskiej polityki w dziedzinie ochrony praw cztowieka”.

Problem zagwarantowania skutecznej realizacji omawianych standardow
i zapewnienia jednostce efektywnych narzedzi ochrony przed dyskryminacjg
dotyka w duzo wiekszym stopniu procesu stosowania niz stanowienia prawa.
Jak wskazano, poszczegdlne systemy ochrony praw cztowieka, w szczegélnosci
ONZ i Rada Europy, oferujg instrumenty skargi indywidualnej. Oczywiscie pro-
cedury te sg obcigzone pewnymi niedoskonatosciami, zwigzanymi chociazby
z dtugim czasem oczekiwania na rozstrzygniecie. Miarg ich efektywnosci jest
jednakze przede wszystkim to, czy s3 w stanie wyegzekwowac od panstwa
realizacje decyzji organu kontrolnego. Zaréwno na ptaszczyznie ONZ-owskie]
— w ramach tzw. procedury follow-up organdéw traktatowych, czy Rady Euro-
py — przez wzmacnianie kontroli Komitetu Ministrow, prowadzone sg dziatania
majgce na celu poprawe stanu wykonywania decyzji w sprawach indywidual-
nych. Jednakze w przypadku braku ze strony panstwa chociazby minimalnej
woli realizacji standardéw rownosciowych czy tez szerzej — z dziedziny praw
cztowieka — nawet najlepsze prawo miedzynarodowe, czy to o charakterze ma-
terialnym, czy to proceduralnym, nie zapewni jednostce skutecznej ochrony jej
praw.

75 7a: http://www.conventions.coe.int (data dostepu: dnia 12 lipca 2013 r.)

76 33 paristwa-strony, za: http://www.conventions.coe.int (data dostepu: 12 lipca 2013 r.)

77 szerzej: K. Sekowska-Koztowska, R. Wieruszewski, Zalegtosci ratyfikacyjne Polski w dziedzi-
nie praw cztowieka, ,Europejski Przeglad Sagdowy” 2013, nr 3.
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Najwazniejsze przyczyny problemow ze stosowaniem
przepisow antydyskryminacyjnych w Polsce

1. Wprowadzenie

Cztonkostwo Polski w Unii Europejskiej (dalej: UE) przyniosto zasadniczg
zmiane w polskich przepisach antydyskryminacyjnych. Jednak formalny po-
czatek implementacji prawa antydyskryminacyjnego UE w Polsce przypada na
okres poprzedzajacy jej przystgpienie do tej organizacji. W pierwszej kolejnosci
skupiono sie na stosunkach pracy i stosownej nowelizacji Kodeksu pracy (dalej:
k.p.)!. Pierwsza ogdlna klauzula antydyskryminacyjna w k.p. zostata wprowa-
dzona juz w 1998 roku (dzisiejszy art. 113). W 2002 roku zostata rozszerzona
o wskazanie, ze zabroniona jest dyskryminacja bezposrednia i posrednia. Jed-
nak zasadniczej zmiany dokonano kompleksowg nowelizacjg z 2003 roku, ktéra
weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2004 roku?. W jej wyniku kolejny raz zmo-
dyfikowano ogdlng klauzule zawartg w art. 113 k.p., umieszczajgc w niej m.in.
wyrazne odestanie do orientacji seksualnej jako cechy chronionej, a w rozdzia-
le Il k.p. dodano inny przepis zwigzany z zakazem dyskryminacji w stosunkach
pracy. Zgodnie z art. 18 §3 k.p. postanowienia umow o prace i innych aktéw
regulujgcych stosunki pracy, ktére sg sprzeczne z zasadg rownego traktowania,
sg niewazne. Przede wszystkim jednak wprowadzono nowy rozdziat lla: ,,Réw-
ne traktowanie w zatrudnieniu”. Przetomowos¢ tej nowelizacji pozwala przyjaé,
ze to wihasnie wejscie w zycie tych przepiséow (dnia 1 stycznia 2004 roku) wy-
znacza poczatek obowigzywania regulacji wprowadzonych do prawa polskiego
w zwigzku z obowigzkiem implementacji prawa antydyskryminacyjnego UE.

! Dz.U.z1974r., Nr 24, poz. 141 ze zm.
2 Dz.U.z2003 r., Nr 212, poz. 2081.
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Proces implementacji na tym etapie jednak nie zakonczyt sie. Zmiany objety
zresztg rowniez nowelizacje k.p. z 2003 roku. Liczne btedy i niescistosci w de-
finicjach réznych form dyskryminacji®* spowodowaty, ze w 2008 roku przyjeto
kolejng nowelizacje k.p.%, ktéra zaczeta obowigzywac w dniu 18 stycznia 2009
roku. Stosownych zmian dokonano réwniez w kilku innych ustawach®. Kolej-
nym znaczgcym momentem w procesie implementacji prawa antydyskrymina-
cyjnego UE w Polsce byto przyjecie pod koniec 2010 roku ustawy o wdrozeniu
niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania® (da-
lej: ustawa o wdrozeniu’), ktéra weszta w zycie dnia 1 stycznia 2011 roku. Usta-
wa ta dodatkowo wprowadza zmiany do wielu innych ustaws?.

Na przetomie 2013 i 2014 roku minie 10 lat od czasu wprowadzenia do
prawa polskiego pierwszych regulacji zmierzajgcych do implementacji prawa
antydyskryminacyjnego w Polsce. Jednak urzeczywistnienie zasady réwnego
traktowania w Polsce nadal napotyka problemy i przeszkody. Wiele z nich prze-
analizowano w innych miejscach niniejszej publikacji®. Ich istnienie potwierdza-
jg réwniez liczne analizy i raporty opracowane przez organizacje pozarzagdowe
analizujgce polskie prawo antydyskryminacyjnel®, a takze badania przeprowa-

3 |. Boruta, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu — nowa regulacja prawna, ,Praca i Zabezpie-
czenie Spoteczne” 2004, nr 2, s. 2-8.

4 Dz.U.z2008 r., Nr 223, poz. 1460.

5 M.in. wprowadzono postanowienia antydyskryminacyjne do ustawy o promocji zatrudnie-
nia i instytucjach rynku pracy (Dz. U. z 2008 r., Nr 69, poz. 415 ze zm.) oraz umozliwiono organiza-
cjom spotecznym, do ktérych zadan statutowych nalezy ochrona réwnosci oraz niedyskryminacji,
wytaczanie za zgodg ofiar nieréwnego traktowania powddztwa na ich rzecz oraz wstepowanie
do postepowania w kazdym jego stadium — art. 61 §4 Kodeksu postepowania cywilnego (Dz. U.
21964 r., Nr 43, poz. 296 ze zm.).

6 Dz.U.z2010 r., Nr 254, poz. 1700.

7 Restrykcyjnosé, ograniczony zakres oraz wyjatkowe skomplikowanie tej ustawy zdaniem
autora powoduje, ze nie powinna by¢ ona okreslana (jak czesto dzieje sie) mianem ,,ustawy row-
nosciowej”, ,ustawy o rownym traktowaniu” lub/i , ustawy antydyskryminacyjnej”. Okreslenia
takie, nawet jesli stosowane jedynie przez komentatoréw, powinny by¢ zarezerwowane do kom-
pleksowych regulacji antydyskryminacyjnych, a przedmiotowa ustawa z pewnoscia taka nie jest.

8 Kodeksu postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 ze zm.), usta-
wy o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2001 r., Nr 14, poz. 147 ze zm.), ustawy o rehabili-
tacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudniania oséb niepetnosprawnych (Dz. U.z 1997 r., Nr 123,
poz. 776 ze zm.), ustawy o systemie zabezpieczen spotecznych (Dz. U. z 2008 r., Nr 69, poz. 415 ze
zm.), ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, ustawy o emeryturach kapitato-
wych (Dz. U. 2008 r., Nr 228, poz. 1507).

9 Zob. m.in. rozdziat autorstwa K. Kedziory i M. Wieczorek oraz M. Szuleckiej.

10 Zob. m.in. raport Polskiego Towarzystwa Prawa Antydyskryminacyjnego, Prawo antydy-
skryminacyjne w praktyce polskich sqdow powszechnych, pod red. M. Wieczorek i K. Bogatko,
Warszawa 2013. Oméwiony w niniejszej publikacji w tekscie redaktorek raportu.
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dzone w ramach projektéw dotyczgcych zasady réwnego traktowania®l. Wiele
z tych probleméw potwierdzajg rowniez instytucje i organy miedzynarodowe
oceniajgce i monitorujgce standardy przestrzegania praw cztowieka w Polsce.
Problem z realizacjg zasady rownego traktowania jest jednym z gtéwnych ob-
szaréw budzacych niepokdj tych organdw. W tym kontekscie mozna odwotac
sie m.in. do uwag korcowych Komitetu Praw Cztowieka z 2010 roku (dziataja-
cego na podstawie Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycz-
nych z 1966 roku®?) do ostatniego sprawozdania Polski'?, gdzie kilka z podsta-
wowych obszaréw zaniepokojenia i przyjetych w zwigzku z nimi rekomendacji
dotyczy wybranych aspektéw zwigzanych z réznymi formami i przejawami dys-
kryminacji. | tak np. skrytykowat wéweczas jeszcze projekty ustawy o wdrozeniu
jako zbyt waskie i nieuwzgledniajgce wielu obszaréw wymagajacych ochrony
(pkt 5). Zwrdcit rowniez uwage na problemy zwigzane z dyskryminacjg rasowa
(pkt 6), dyskryminacjag Romoéw (pkt 7), dyskryminacjg ze wzgledu na orienta-
cjg seksualng (pkt 8), dyskryminacjg kobiet na rynku pracy i w sferze publicznej
(pkt 9), przemocag wobec kobiet i przemocg domowg (pkt 10) oraz dyskrymina-
cjg kobiet w zakresie praw reprodukcyjnych (pkt 12). Podobne zaniepokojenie
wyrazity w stosunku do Polski i w konsekwencji przedstawity stosowne reko-
mendacje réwniez panstwa Organizacji Narodéw Zjednoczonych (dalej: ONZ)
w ramach Rady Praw Cztowieka, ktéra w 2008 roku oraz ponownie w 2012
roku przeprowadzita procedure Powszechnego Przeglagdu Okresowego w sto-
sunku do Polski — swoje uwagi zgtosity m.in. Turcja, Wielka Brytania, Stowe-
nia oraz Kanada w 2008 roku*, a czesciowo jednakowe rekomendacje z 2012
roku®® przedstawity m.in. Holandia, Norwegia oraz Hiszpania.

Nie przedstawiajgc szczegdtowo oceny i wnioskéw, jakie wynikajg m.in. ze
zrédet przywotanych wyzej, warto wskazac¢ jedynie na ogélng charakterystyke
takiego stanu rzeczy. Polskie prawo antydyskryminacyjne cechuje sie wyjatko-
wym skomplikowaniem i nieprzejrzystoscig. Opiera sie na wielu réznych zréd-
tach, niejednolitym podejsciu do kryteriow rdznicowania/cech chronionych
oraz na niejednolicie skonstruowanych zakresach (obszarach) zastosowania.
Dodatkowo, mimo ze jest wzglednie nowe, podlegato juz wielu istotnym zmia-

11 Autor uczestniczyt w projekcie pt. Rowne traktowanie standardem dobrego rzqdzenia, re-
alizowanym m.in. przez Instytut Socjologii UJ oraz Kancelarie Prezesa Rady Ministrow, w ramach
ktorego powstato wiele raportéw krytycznie oceniajgcych realizowanie zasady rownego trakto-
wania w Polsce. Wiecej o projekcie, w tym cze$é wynikdéw badan, zob. http://www.siecrownosci.
gov.pl/o-projekcie/ [15.05.2013 r.].

2Dz, U.21977 r., Nr 38, poz. 167.

13 UN Doc. CCPR/C/POL/CO/6.

4 UN Doc. A/HRC/8/30.

15 UN Doc. A/HRC/21/14.
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nom (w szczegdlnosci w zakresie stosunkéw pracy). Mimo nadziei poktada-
nych w przyjetej pod koniec 2010 roku ustawie o wdrozeniu trudno uznac jg za
przetom i za regulacje znaczacg dla poprawy jakosci polskich regulacji antydy-
skryminacyjnych. Ustawa napisania jest w sposéb niezwykle nieprzejrzysty, co
powoduje liczne problemy interpretacyjne. Znamienna w tym kontekscie jest
wypowiedz Ewy tetowskiej, ktéra okreslita jg jako ,okropng”, ,pozorng” oraz
uznata, ze ,nie bedzie stosowana, gdyz zastosowac jej po prostu sie nie da”,
m.in. dlatego, ze: [z] catej ustawy nie wynika, co jest requtq, co wyjgtkiem. Nie
wiadomo takze, w jakich zakresach stosuje sie jej poszczegdlne przepisy, a w ja-
kich sie je wytgcza. Wszystko w ogdle jest niekoherentne'®. Formalne i minima-
listyczne podejscie do implementacji prawa UE, bez uwzglednienia okoliczno-
Sci, ze jego aktualny ksztatt, jako wynik wieloletniego procesu ewolucji zasady
réwnego traktowania w UE, jest jedynie standardem minimalnym, ktéry z pew-
noscig w przysztosci bedzie podlegat dalszym zmianom, spowodowaty, ze trud-
no dzisiaj ustawe te nazywac ustawg rownosciowa. To nie jest kompleksowa,
przejrzysta regulacja antydyskryminacyjna, a jedynie akt prawny, ktéry formal-
nie wdraza prawo UE. Analiza jej tresci i przyjete stanowisko minimalne wska-
zuja, ze jej oficjalna nazwa jest w petni adekwatna do jej zawartosci. Dodat-
kowo zakres zastosowania ustawy w praktyce jest bardzo waski. Daleko idace
zréznicowanie zakresu zastosowania w zaleznosci od cechy chronionej moze
réwniez przynies¢ negatywne skutki dla ewentualnego stosowania zasad ogél-
nych w obszarach nieobjetych ustawg. Watpliwosci budzg takze postanowienia
dotyczace organdw ds. rownosci.

Wyniki przywotanego wyzej monitoringu stosowania prawa antydyskrymi-
nacyjnego przez polskie sady powszechne réwniez wskazujg na liczne proble-
my ze stosowaniem przepiséw antydyskryminacyjnych w Polsce. Wynika z nich
np., ze wsrdéd poddanych analizie wyrokéow saddéw | instancji, orzekajgcych
w sprawach zarzutu naruszenia zasady réwnego traktowania w stosunkach
pracy, az w 10% przypadkéw sedziowie uznali liste kryteridow réznicowania/
cech chronionych z art. 18% k.p. za katalog zamkniety®’.

Celem niniejszego artykutu nie jest jednak, jak juz wspomniano wyzej, po-
wtarzanie tego, co juz byto przedmiotem analizy innych autoréw, w tym w teks-
tach zawartych w niniejszej publikacji, lecz wskazanie najwazniejszych przyczyn
problemdw zasygnalizowanych powyzej. Wydaje sie, ze mozna je uporzgdkowac
w dwie kategorie — ogdlne, zwigzane ze specyfikg prawa antydyskryminacyjnego,

16 Zob. Rzezbienie paristwa prawa 20 lat pézniej. Ewa tetowska w rozmowie z Krzysztofem
Sobczakiem, Warszawa 2012, s. 259-260.

7 M. Wieczorek, K. Bogatko, A. Szczerba-Zawada, Stosowanie przepiséw antydyskryminacyjnych
z zakresu prawa pracy — wyniki monitoringu, [w:] Prawo antydyskryminacyjne w praktyce..., op. cit.,
s. 23.
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wspodlne rdwniez dla wielu innych panistw, oraz szczegdlne, zwigzane z okolicz-
nosciami dotyczgcymi bezposrednio prawa i praktyki w Polsce.

2. Ogolne, wspdlne dla wielu panstw cztonkowskich UE przyczyny
i okoliczno$ci wptywajace na problemy ze stosowaniem przepisow
antydyskryminacyjnych

Szukajac ogdlnych, wspdlnych dla wielu panstw cztonkowskich UE przyczyn
problemoéw ze stosowaniem przepiséw antydyskryminacyjnych, nalezy prze-
de wszystkim wskaza¢ na specyfike zrédet miedzynarodowego i unijnego pra-
wa antydyskryminacyjnego, ze szczegdlnym uwzglednieniem specyfiki samego
prawa antydyskryminacyjnego UE. Majac powyzsze na uwadze, mozna wskazac
trzy okolicznosci wymagajgce omowienia:

1) skomplikowanie i niejednolito$¢ miedzynarodowych i unijnych regulacji an-
tydyskryminacyjnych,

2) nowatorstwo wielu instytucji prawa antydyskryminacyjnego,

3) kontrowersyjnos¢ niektérych regulacji z zakresu prawa antydyskryminacyj-
nego.

2.1. Skomplikowanie i niejednolito$¢ miedzynarodowych
i unijnych regulacji antydyskryminacyjnych

Multicentrycznos$¢ osrodkéw prawodawczych i w konsekwencji systemow
prawa (rézne organy i instytucje dziatajgce na forum ONZ, Miedzynarodowej
Organizacji Pracy, Rady Europy, a takze dziatalno$¢ prawodawcza UE), ktére
odnoszg sie do zakazu dyskryminacji, powoduje, ze nie mozna dzisiaj mowic
o jednolitym prawie antydyskryminacyjnym. Rozwdj i rozumienie tego pra-
wa jest czesciowo odmienne w ramach poszczegdlnych systemdw prawnych,
a nawet w zaleznosci od konkretnej umowy miedzynarodowej. Duza dynamika
zmian, proces przyjmowania nowych przepiséw, ktory jest ciggle w toku, ak-
tywnosc¢ organdw kontrolnych oraz kolejne orzeczenia miedzynarodowe powo-
dujg, ze podmioty dziatajgce na poziomie krajowym (w szczegdlnosci sedziowie
i urzednicy), gdzie oprdcz przepisbw wewnetrznych stosuje sie takze normy
prawa miedzynarodowego i unijnego, mogg miec¢ uzasadnione i obiektywne
problemy w stosowaniu prawa antydyskryminacyjnego.

Analizujgc przepisy antydyskryminacyjne zawarte w umowach miedzyna-
rodowych, ktérymi zwigzana jest Polska, a takze regulacje prawa antydyskry-
minacyjnego UE, nalezy zauwazy¢ wiele rozbieznosci juz na poziomie zupetnie
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podstawowych kwestii, jak definiowanie dyskryminacji'® czy tez zakres pod-
miotowy oraz przedmiotowy zakazu dyskryminacji. Odnoszac sie np. do za-
kresu podmiotowego zakazu dyskryminacji, warto zauwazy¢, ze w prawie mie-
dzynarodowym (poza umowami wyspecjalizowanymi, dotyczagcymi ochrony ze
wzgledu na jedng tylko ceche®®) wystepuje zasadniczo otwarty katalog kryte-
riow rdéznicowania/cech chronionych, konstruowany w ten sposdb, ze wymie-
nione s3 jedynie przyktadowe kryteria chronione. Analiza takich uméw miedzy-
narodowych? wskazuje, ze w sposdb wyrazny wymieniono w nich nastepujace
kryteria: pte¢, rasa, kolor skory, jezyk, religia/wyznanie, poglady polityczne lub
inne przekonania, narodowos¢, pochodzenie spoteczne, pochodzenie narodo-
we i etniczne, niepetnosprawnos¢, stan cywilny, sytuacja majgtkowa, urodze-
nie, przynaleznos¢ do mniejszosci narodowych?..

Jednak w przypadku prawa UE ochrona przed dyskryminacjg przystugu-
je zasadniczo ze wzgledu na wyraznie wskazane cechy chronione. Dyrektywy
antydyskryminacyjne? dotyczg jedynie zamknietego katalogu takich cech, do
ktérych naleza: pte¢, rasa lub pochodzenie etniczne, religia lub swiatopoglad,
niepetnosprawnos¢, wiek oraz orientacja seksualna. W prawie UE zakazana jest
réwniez dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ do/posiadanie obywa-

18 \Wiecej na temat definiowania dyskryminacji w prawie miedzynarodowym, UE oraz polskim
zob. W. Burek, W. Klaus, Definiowanie dyskryminacji w prawie polskim w swietle prawa Unii Euro-
pejskiej oraz prawa miedzynarodowego, ,Problemy Wspodtczesnego Prawa Miedzynarodowego,
Europejskiego i Poréwnawczego” 2013, vol. XI, s. 72 i nast.

%W szczegdlnosci: Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej
21965 r. (Dz. U. 2 1969 r., Nr 33, poz. 187), Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dys-
kryminacji kobiet z 1979 r. (Dz. U. z 1982 r., Nr 10, poz. 10) oraz Konwencja o prawach oséb
niepetnosprawnych z 2006 r. (Dz. U. z 2012 r., poz. 1169).

20\ szczegdInosci: Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych z 1966 r., Mie-
dzynarodowy pakt praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych z 1966 r. (Dz. U. z 1977 r.,
Nr 38, poz. 169), Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r. (Dz.
U.z1993r., Nr 61, poz. 284 ze zm.).

21 Warto zwrdci¢ uwage na brak wérdd nich orientacji seksualnej, ktéra pierwszy raz w wig-
zacych prawnie przepisach miedzynarodowych pojawita sie dopiero wraz z przyjeciem przez
panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej Traktatu amsterdamskiego w 1997 r. (Dz. Urz. WE 1997
C 340/1).

22 Trzon stanowia cztery dyrektywy: dyrektywa Rady 2000/43/WE wprowadzajaca w zycie
zasade rownego traktowania oséb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (Dz. Urz.
WE 2000 L 180/22), dyrektywa Rady 2000/78/WE ustanawiajgca ogdlne warunki ramowe row-
nego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz. Urz. WE 2000 L 303/16) — chronigca przed
dyskryminacjg ze wzgledu na ,religie lub przekonania, niepetnosprawnosé, wiek lub orientacje
seksualng”, Dyrektywa Rady 2004/113/WE wprowadzajgca w zycie zasade rownego traktowania
mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towardw i ustug oraz dostarczania towardw i ustug
(Dz. Urz. WE 2004 L 373/37), Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/54/WE w spra-
wie wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz rownego traktowania mezczyzn i kobiet
w dziedzinie zatrudnienia i pracy (Dz. Urz. WE 2006 L 204/23).
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telstwa innego panstwa cztonkowskiego UE (art. 18 Traktatu o funkcjonowa-
niu UE®). Na tym zakazie opiera sie funkcjonowanie rynku wewnetrznego UE
i w zwigzku z tym nalezy odrézni¢ te zasade od przepiséw prawa antydyskry-
minacyjnego. Sytuacje komplikuje natomiast regulacja zawarta w Karcie Praw
Podstawowych?, ktérej podstawowa klauzula antydyskryminacyjna (art. 21)
nie tylko zawiera katalog otwarty, ale réwniez wymienia czesciowo inne kryte-
ria roznicowania®. Wydaje sie, ze w zwigzku z ograniczonym zakresem zasto-
sowania Karty (wigze przede wszystkim instytucje UE, a panstwa cztonkowskie
tylko w zakresie, w jakim stosujg prawo UE), a takze w zwigzku z brakiem wy-
raznych podstaw w traktatach do podejmowania dziatan przez UE w zakresie
przeciwdziatania dyskryminacji rowniez ze wzgledu na te nowe cechy, przepis
ten nie ma aktualnie duzego znaczenia praktycznego. Niemniej takie wyraz-
ne rozbieznosci w regulowaniu zakresu podmiotowego zakazu dyskryminacji
moga powodowad zamieszanie oraz problemy w odwotywaniu sie do tego pra-
wa na poziomie krajowym.

Podobne réznice mozna wskaza¢ odnosnie do zakresu przedmiotowego, tj.
do zakresu zastosowania zakazu dyskryminacji. Skupiajac sie w tym przypadku
juz tylko na prawie UE, postronnego obserwatora, nieznajgcego historii i ge-
nezy unijnych regulacji antydyskryminacyjnych musi zaskakiwac zréznicowanie
w tym zakresie, skutkujgce trudng do obronienia z punktu widzenia aksjologii
tych przepiséw, ale réwniez regut logiki konsekwencjg, ze np. ochrona przed
dyskryminacjg w zakresie dostepu do débr i ustug sSwiadczonych i oferowa-
nych publicznie jest ograniczona aktualnie jedynie do sytuacji dyskryminacji ze
wzgledu na rase i pochodzenie etniczne oraz pteé, a juz nie ze wzgledu, m.in.
na niepetnosprawnosc¢ lub wiek.

W tym kontekscie warto zauwazyé, ze prawo antydyskryminacyjne UE nie
jest ,produktem” skoficzonym, a tym bardziej idealnym. Jest wynikiem specy-
ficznej ewolucji zasady rownego traktowania w procesie integracji i rozwoju
prawa UE. Dowodem na to, ze proces ten nie zostat zakoriczony, jest miedzy in-
nymi projekt dyrektywy COM (2008) 426 — rozszerzajgcej zakres zastosowania
zakazu dyskryminacji ze wzgledu na religie lub swiatopoglqd, niepetnospraw-
nos¢, wiek oraz orientacje seksualng na inne obszary niz tylko zatrudnienie?®.

23 Dz, Urz. UE 2012 C 326/1.

24 Dz, Urz. UE 2012 C 326/2.

25 Treéé art. 21 ust. 1 Karty: Zakazana jest wszelka dyskryminacja, w szczegdlnosci ze wzgledu
na ptec, rase, kolor skory, pochodzenie etniczne lub spoteczne, cechy genetyczne, jezyk, religie lub
przekonania, poglgdy polityczne lub wszelkie inne poglgdy, przynaleznos¢ do mniejszosci narodo-
wej, majgtek, urodzenie, niepetnosprawnosc, wiek lub orientacje seksualng.

26 Tekst dostepny na stronie: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:
2008:0426:FIN:EN:PDF (dostep: 15.05.2013).
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W konsekwencji prawo antydyskryminacyjne UE jest wewnetrznie zrdz-
nicowane, niejednolite, oparte na wielu réznych Zrddtach, co moze powodo-
wac problemy z jego prawidtowym stosowaniem na poziomie krajowym. Taka
charakterystyka jest wynikiem przede wszystkim jego ciggtego rozwoju i dyna-
micznych zmian, jakie w nim zachodza. Kluczowa role w tym zakresie odgry-
wat i nadal odgrywa Trybunat Sprawiedliwos$ci UE (dalej: TS UE), ktéry w swo-
im orzecznictwie doprecyzowuje, interpretuje, a czesto rowniez rozszerza (tak
byto np. z wprowadzeniem pojecia dyskryminacji posredniej) lub zmienia jego
tre$¢ (uznajgc postanowienia aktéw prawa wtdérnego za niewazne jako sprzecz-
ne z prawem pierwotnym?’). Majgc na uwadze, ze termin na wdrozenie dyrek-
tyw przyjetych po wejsciu w zycie Traktatu Amsterdamskiego minat wzglednie
niedawno, kolejne lata przyniosg z pewnoscig wiele nowych orzeczen TS UE
w tym zakresie. Wszystkie te okolicznosci powoduja, ze stosowanie prawa an-
tydyskryminacyjnego moze przysparza¢ wielu trudnosci praktykom (sedziom,
urzednikom etc.).

Nie wolno réwniez zapominaé, ze zrédtami prawa antydyskryminacyjnego
UE sg przede wszystkim dyrektywy, a kazda dyrektywa wigze panstwa czton-
kowskie, do ktorych jest skierowana, jedynie w odniesieniu do rezultatu, kto-
ry ma by¢ osiggniety, pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru
formy i srodkow (art. 288 TFUE). Panstwa cztonkowskie majg wiec pewng swo-
bode w wyborze metod i srodkéw stuzgcych do realizacji ich celow. W zwigzku
z powyzszym istniejg rédzne sposoby wdrazania prawa antydyskryminacyjnego
w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich i bez znajomosci specyfiki krajo-
wej trudno w sposéb jednoznaczny i ogdlny ocenié, ktéry model jest najlep-
szy, ktéry powinien zosta¢ wykorzystany w innym panstwie etc. Ta okolicznosé
utrudnia réwniez prawidtowe wdrazanie przepiséw unijnych do krajowych
systemdéw prawnych, poniewaz czesciowo utrudnione jest wskazanie, ktéry
z zastosowanych modeli implementacji jest uniwersalny réowniez dla innych
panstw cztonkowskich.

2.2. Nowatorstwo wielu instytucji prawa antydyskryminacyjnego

Wiele instytucji i regulacji antydyskryminacyjnych wynikajacych z prawa
miedzynarodowego oraz z prawa UE jest nowych i czesto nieznanych wczes-
niej na poziomie prawa wewnetrznego. W szczegdlnosci wiele instytucji pra-

27 Ostatnim przyktadem jest wyrok z 2011 r. w sprawie C-236/09, Test-Achats, w ktérym
uznat mozliwos¢ odstepstwa od zasady rownego traktowania mezczyzn i kobiet w postaci uzywa-
nia ptci jako czynnika aktuarialnego w kalkulowaniu sktadek i Swiadczen do celéow ubezpieczenia
i zwigzanych z nim ustug finansowych — art. 5 ust. 2 Dyrektywy 2004/113 — za niewazna.
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wa antydyskryminacynego UE, takich jak rézne formy dyskryminacji, zwtaszcza
dyskryminacja posrednia, molestowanie, dyskryminacja przez asocjacje czy tez
mozliwo$¢ prowadzenia dziatan pozytywnych/akcji afirmatywnych lub wpro-
wadzenie zasady odwrdcenia ciezaru dowodu, jako nieznanych wczesniej na
poziomie prawa krajowego, moze przynosi¢ uzasadnione problemy z ich sto-
sowaniem. Wyniki monitoringu Polskiego Towarzystwa Prawa Antydyskrymi-
nacyjnego potwierdzajg na przyktad, ze o ile sedziowie uczestniczacy w bada-
niach zasadniczo poprawnie interpretowali i stosowali pojecie dyskryminacji
bezposredniej, to w przypadku dyskryminacji posredniej, a tym bardziej dys-
kryminacji przez asocjacje pojawiaty sie problemy?.

Zasadniczo dla wiekszosci panstw Swiata zasada réwnego traktowania jest
wzglednie nowa, w szczegdlnosci ze wzgledu na niektére cechy chronione. Hi-
storia réwnego traktowania kobiet i mezczyzn to mniej wiecej okres ostatnich
100 lat, a dla niektérych panstw, w tym europejskich, to zaledwie ostatnie 20 —
30 lat?. Jest ona jeszcze krotsza w przypadku ochrony przed dyskryminacjg ze
wzgledu na inne cechy chronione, jak np. rasa czy tez orientacja seksualna. Do-
wodem na to jest np. analiza cech chronionych, ktére znalazty sie w pierwszych
dokumentach miedzynarodowych, odwotujacych sie do zasady niedyskrymina-
cji. Uwzglednienie w wigzgcym prawnie dokumencie miedzynarodowym takich
przestanek jak wiek, niepetnosprawnos$é oraz orientacja seksualna nastgpito
dopiero w 1997 roku wraz z przyjeciem Traktatu z Amsterdamu, ktéry wpro-
wadzit stosowng zmiane w jednym z traktatow zatozycielskich UE. Nie wolno
o tym zapominac, nie tylko wskazujgc na ciggte problemy z urzeczywistnieniem
zasady réwnego traktowania, co jest z pewnoscig celem bardzo odlegtym, ale
réwniez ze wzgledu na bardziej prozaiczne problemy ze stosowaniem kon-
kretnych przepiséw jg regulujgcych. Aspekt ,,nowosci” jest szczegdlnie istotny
w sytuacji, gdy prawidtowe stosowanie przepisow, a przez to prawdziwe urze-
czywistnienie zasady réwnego traktowania, wymaga w wielu przypadkach
réwniez odpowiedniej zmiany spotecznej (postaw, zachowan, uprzedzen i ste-
reotypéw i innych najczestszych uwarunkowan zachowan dyskryminujacych
i dyskryminacje podtrzymujacych).

28 M. Wieczorek, K. Bogatko, A. Szczerba-Zawada, Postawy sedziéw wobec zjawiska dyskry-
minacji oraz ocena przepisow antydyskryminacyjnych — wyniki monitoringu, [w:] Prawo antydys-
kryminacyjne w praktyce..., op. cit., s. 110 i nast.

2% Np. w Liechtensteinie prawa wyborcze kobiety uzyskaty dopiero w 1984 r., a w jednym
z kantondw Szwajcarii (Appenzell Innerrhoden) dopiero w 1990 r.
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2.3. Kontrowersyjnos¢ niektdrych regulacji z zakresu prawa antydyskryminacyjnego

Niektore elementy prawa antydyskryminacyjnego budzg wiele kontrowers;ji
i watpliwosci. Dotyczy to w szczegdlnosci niektorych rozwigzan przyjetych na
poziomie prawa UE, takich jak zasada odwrdcenia ciezaru dowodu oraz moz-
liwos¢ prowadzenia dziatan pozytywnych/akcji afirmatywnych. W tym drugim
przypadku kontrowersje wigzg sie zwykle nie tyle z prawem UE jako takim,
ktore jedynie pozwala podejmowac takie kroki, ale raczej z konkretnymi roz-
wigzaniami przyjmowanymi na poziomie krajowym. Jednak dyskusja wokét
najnowszej propozycji legislacyjnej Komisji Europejskiej z zakresu prawa an-
tydyskryminacyjnego — projektu Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie poprawy rownowagi ptci wsréd dyrektoréw niewykonawczych
spotek, ktérych akcje sg notowane na gietdzie i odnosnych $rodkéw?®, ktora
wprowadza parytety pici — pokazuje, ze rowniez planowane dziatania pozy-
tywne samej UE mogg budzi¢ kontrowersje. Gtosy krytyczne dajg sie styszeé
réwniez w stosunku do przepiséw mowigcych o ochronie przed dyskrymina-
cjg w dostepie do débr i ustug $wiadczonych publicznie, przez wskazanie, ze sg
one sprzeczne z zasadg swobody umoéw?3!. Podobne argumenty sg podnoszone
réwniez w zwigzku ze swobodg wyboru wspdtpracownika lub pracownika (za-
kaz dyskryminacji w stosunkach pracy).

Dowodem na watpliwosci dotyczace przynajmniej czesci najbardziej progre-
sywnych rozwigzan na poziomie unijnym jest spowolnienie prac nad projektem
dyrektywy COM (2008) 426 czy tez coraz czestsze gtosy krytyki, z jakg spotyka-
jg sie gtosne wyroki TS UE dotyczgce prawa antydyskryminacyjnego — np. kry-
tyka w Niemczech po wyroku w sprawie C-144/04, Mangold®? — a na poziomie
prawa miedzynarodowego stosunkowo mata liczba panstw, ktdre ratyfikowaty
Protokodt nr 12 z 2000 roku®** do Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci z 2000 roku (osiemnascie z czterdziestu siedmiu panstw

30 coM (2012) 614 final. Tekst dostepny na: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2012:0614:FIN:pl:PDF (dostep: 15.03.2013). Pierwsza opinia w pismiennictwie pol-
skim zob. A. Kidyba, M. Dumkiewicz, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie po-
prawy rownowagi pfci wsréd dyrektorow niewykonawczych spotek, ktorych akcje sq notowane na
gietdzie i odnosnych srodkéw — analiza projektu, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2013, nr 3, s. 4-11.

31 por. m.in. E. Picker, DEBATE: Anti-discrimination as a program of private law?, German Law
Journal 2003, vol. 4, s. 771-784.

32 Krytyka skupita sie m.in. na uznaniu zakazu dyskryminacji ze wzgledu na wiek jako ogdInej
zasady prawa unijnego, a takze nadmiernej ingerencji TS UE, z naruszeniem zasady pomocniczo-
Sci, w obszar polityki zatrudnienia i polityk spotecznych — por. J. Barcz, Zakaz dyskryminacji ze
wzgledu na wiek w prawie UE w swietle wyroku z 19.01.2010 r. w sprawie C-555/07 Kiiciikdeveci,
Europejski Przeglad Sadowy 2010, nr 9, s. 13.

BETS 177.
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cztonkowskich Rady Europy), ktéry wprowadza ogdlng klauzule antydyskrymi-
nacyjng, niezwigzang z prawami i wolnosciami wymienionymi w Konwencji, jak
to reguluje art. 14 Konwencji.

3. Najwazniejsze przyczyny problemow ze stosowaniem przepisow
antydyskryminacyjnych, zwigzane bezposrednio z prawem i praktyka polska

Wydaje sie, ze najwazniejszg przyczyng problemdw ze stosowaniem przepi-
sow antydyskryminacyjnych, zwigzang bezposrednio z prawem i praktyka pol-
ska, jest sposéb implementacji prawa antydyskryminacyjnego UE, a doktadniej
— jakos¢ regulacji prawnych przyjetych w zwigzku z tg implementacja.

Jak juz wspomniano wyzej, implementacja w stosunkach pracy z 2003 roku
nie byta wolna od wad. Liczne btedy w definicjach réznych form dyskryminacji
(m.in. w definicji dyskryminacji posredniej oraz molestowania) zostaty napra-
wione dopiero nowelizacjg, ktéra weszta w zycie na poczatku 2009 roku. Jed-
nak réwniez w stosunku do przepiséw k.p. obowigzujgcych dzisiaj mozna miec
kilka watpliwosci. Analiza definicji dyskryminacji bezposredniej z art. 18% §3
k.p. wskazuje, ze przepis ten odnosi sie rowniez do hipotetycznej dyskrymina-
cji (pracownik [...] mogtby byc traktowany), w sytuacji, gdy w definicji zawar-
tej w dyrektywach hipotetyczny moze by¢ jedynie model pordwnawczy (ang.
comparator)®. Z przywotywanego w artykule raportu z monitoringu sadéw po-
wszechnych wynika, ze cze$¢ sedzidw uznaje katalog cech chronionych z art.
18% 81 k.p. za zamkniety. Warto przypomnieé, ze poglad ten podzielita réw-
niez lrena Boruta®, opierajac sie na analizie odestan do tego przepisu, wska-
zujac przyktadowo na odestanie w definicji dyskryminacji bezposredniej za-
wartej w art. 183 §3 k.p. (dyskryminowanie bezposrednie istnieje wtedy, gdy
pracownik z jednej lub z kilku przyczyn okreslonych w €1 [wyrdznienie — W.B.]).
Identycznie sformutowane odestania znajdujg sie réwniez w art. 18% §3 i 4,
a takze w kilku paragrafach art. 183, w art. 18% §2 za$ odestanie jest nieznacz-
nie zmienione (Réwne traktowanie w zatrudnieniu oznacza niedyskryminowa-
nie w jakikolwiek sposdb, bezposrednio lub posrednio, z przyczyn okreslonych
w §1 [wyrdznienie — W.B.]). Nie zgadzajgc sie z interpretacja, ze katalog cech
chronionych jest zamkniety, nalezy jednak zauwazyé, ze sposob regulacji prze-
pisdw antydyskryminacyjnych w k.p. rzeczywiscie moze budzi¢ pewne watpli-

34 7wracata na to uwage réwniez I. Boruta w przywotywanym wyzej artykule z 2004 r.
—I. Boruta, Zakaz..., op. cit., s. 4.
35 Ibidem, s. 3.
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wosci i trudno go uznac za przyktad jasnej i klarownej legislacji*®. Dowodem
na to jest réwniez ,schowanie” zasady odwrdcenia ciezaru dowodu na koniec
art. 18% §1 oraz zbytecznie rozbudowany katalog wytgczen od zasady réwnego
traktowania (np. niepotrzebne odestanie do kosciofow i innych zwigzkow wy-
znaniowych, a takze organizacji, ktorych etyka opiera sie na religii, wyznaniu
lub swiatopoglgdzie w art. 183° §4, w sytuacji, gdy w praktyce zawarte tam wy-
taczenie i tak opiera sie na wynikajgcym z prawa UE oraz uregulowanym w art.
183 §2 pkt 1 wytgczeniu odwotujgcym sie do rzeczywistego i decydujgcego wy-
magania zawodowego.

Jednak przyktadem legislacji bardzo ztej jakosci jest przede wszystkim
ustawa o wdrozeniu. Ustawa ta jest wyjgtkowo rozczarowujgca ze wzgledu
na uzasadnione nadzieje, jakie w niej poktadano, a takze na wieloletni proces
ustawodawczy. Jednak, jak juz wspomniano, zamiast planowanej komplekso-
wej ,ustawy rownosciowej” przyjeto bardzo hermetyczny i wasko ujety akt
prawny. Zréznicowany, ze wzgledu na okreslong ceche chroniong, zakres za-
stosowania ustawy, skomplikowany jezyk i brak przejrzystosci powoduja, ze
mozna mie¢ watpliwosci, czy ustawa ta przyczyni sie do znaczacej poprawy
w zakresie urzeczywistnienia zasady réwnego traktowania. Jednak szuka-
jac przyczyn takiego stanu rzeczy, warto odwotac sie do historii prac nad tg
ustawg, a doktadniej do sposobu zastosowania do niej przepisow o konsul-
tacjach spotecznych. Historia prac nad ustawg oraz prowadzone konsultacje
spoteczne pokazuja, ze przy wiekszej otwartosci i dobrej woli w stosunku do
projektéw i opinii wielu organizacji pozarzgdowych, w tym w szczegdlnosci
zrzeszonych w ramach Koalicji na Rzecz Réwnych Szans, wielu btedéw uda-
toby sie unikngé. Obowigzek prowadzenia konsultacji spotecznych w zwigzku
z pracami ustawodawczymi rzgdu wynika przede wszystkim z rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” z 2002
roku®” (§1 ust. 1 pkt 4). Jednak traktowanie konsultacji spotecznych jedynie
jako formalnego obowigzku, bez préby namystu i dobrej woli w uwzglednia-
niu racjonalnych i korzystnych propozycji podmiotéw tych konsultacji, trudno
uznac za zgodne z celem tego postanowienia.

Wydaje sie, ze ustawodawca zlekcewazyt dwie istotne cechy charaktery-
styczne prawa antydyskryminacyjnego oraz jedng wytyczng implementacyj-

36 podobnie A. Sobczyk, ktéry analizujac sposdb regulacji cech chronionych w Kodeksie pra-
cy, wskazat, ze jest to przyktad ,niechlujnego ustawodawstwa” — zob. A. Sobczyk, Prawo pracy
w swietle Konstytucji RP. Tom Il. Wybrane problemy i instytucje prawa pracy a ochrona konstytu-
cyjnych praw i wolnosci cztowieka, Warszawa 2013, s. 121.

37 Dz. U. 2 2002 r., Nr 100, poz. 908. Rozporzadzenie zostato wydane na podstawie ustawy
o Radzie Ministréw (Dz. U. z 1996 r., Nr 106, poz. 492 ze zm.). Odrebnie uregulowane sg m.in.
konsultacje ze zwigzkami zawodowymi oraz organizacjami pracodawcéw.
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ng wynikajaca z dyrektyw. Po pierwsze, nie uwzglednit w sposdb odpowiedni
faktu, ze dyrektywy antydyskryminacyjne UE przewidujg jedynie standard mi-
nimalny i nie mogg by¢ postrzegane jako przeszkoda do rozszerzenia ochrony
na inne obszary lub/i cechy chronione; panstwa cztonkowskie mogg zwiek-
szy¢ ochrone m.in. przez rozszerzenie zakresu zastosowania oraz poszerzenie
lub otworzenie katalogu kryteriéw réznicowania/cech chronionych. Po drugie,
ustawodawca nie uwzglednit kierunku ewolucji prawa antydyskryminacyjne-
go UE oraz faktu, ze jego aktualny ksztatt jest wytgcznie jednym z etapdw jego
rozwoju. Ewolucja prawa antydyskryminacyjnego zmierza w kierunku wyjscia
poza jedynie zapewnienie formalnej rownosci (zakaz dyskryminacji bezposred-
niej — jawnej) na obszar réwnosci faktycznej/rzeczywistej (ochrona przed dys-
kryminacjg posrednig — ukrytg, mozliwos¢ prowadzenia dziatah pozytywnych/
akcji afirmatywnych) i ochrony przed naruszeniem godnosci (molestowanie).
Ponadto prawo antydyskryminacyjne UE wraz z kolejnymi zmianami wychodzi
poza stosunki pracy, w szczegélnosci w obszar ddébr i ustug swiadczonych pub-
licznie (rasa i pochodzenie etniczne oraz ptec), ale rowniez edukacje i ochrone
zdrowia (rasa i pochodzenie etniczne). Wreszcie warto wskazaé na szerokie uje-
cie cech chronionych w Karcie Praw Podstawowych, ktére by¢é moze wyznacza
kolejny kierunek ewolucji tego prawa. Restrykcyjna i minimalistyczna imple-
mentacja w ustawie o wdrozeniu jest dowodem nieuwzglednienia tych dwdch
charakterystyk prawa antydyskryminacyjnego UE. Pominietg wytyczng imple-
mentacyjng jest obowigzek upowszechniania informacji o przepisach przyje-
tych w zwigzku z implementacja (np. art. 12 dyrektywy 2000/78). Swietnym
sposobem na upowszechnienie informacji o przepisach przyjetych w zwigzku
z implementacja dyrektyw antydyskryminacyjnych mogtaby by¢ kompleksowa,
jasna oraz przyjazna dla adresatow ustawa rownosciowa.

Jedng z przyczyn probleméw w stosowaniu przepiséw antydyskryminacyj-
nych jest takze brak oficjalnego, systemowego monitoringu i badan nad prak-
tyka stosowania tych przepisow (oczywiscie poza analizami organizacji po-
zarzadowych). Gromadzenie danych i prowadzenie pogtebionych badan nad
funkcjonowaniem regulacji antydyskryminacyjnych jest kluczowe dla urze-
czywistnienia zasady réwnego traktowania. Do czasu wejscia w zycie ustawy
o wdrozeniu nie byto w polskim porzadku prawnym organéw ds. réwnosci,
w konsekwencji nie byto instytucji bezposrednio odpowiedzialnych za wyko-
nanie tego zadania. Ustawa o wdrozeniu zobowigzuje Petnomocnika Rzgdu
ds. Réwnego Traktowania do opracowania i przedktadania Radzie Ministréw
corocznych sprawozdan zawierajgcych informacje o prowadzonej dziatalno-
$ci, wnioskéw i rekomendacji pozagdanych zadan w celu przestrzegania zasa-
dy rownego traktowania oraz raportéow z realizacji (wymagany na podstawie
art. 22 ustawy) Krajowego Programu Dziatan na rzecz Rownego Traktowania
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(art. 23). Mimo ze w tym przepisie nie ma wyraznego obowigzku prowadze-
nia kompleksowego monitoringu stosowania ustawy (tak jak to uregulowano
w wielu innych ustawach — m.in. w ustawie o wychowaniu w trzezwosci i prze-
ciwdziataniu alkoholizmowi®*® oraz w ustawie o planowaniu rodziny, ochronie
ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy®) i innych ak-
téw prawnych zawierajgcych normy antydyskryminacyjne, mozna taki obowia-
zek wyprowadzi¢, interpretujgc art. 23 w zwigzku z art. 21 ustawy o wdroze-
niu, ktéry wsrdd zadan Petnomocnika wymienia m.in. przeprowadzanie analiz
i oceny sytuacji prawnej i spotecznej oraz monitorowanie sytuacji w zakresie
przestrzegania zasady réwnego traktowania. Zmienione przez ustawe o wdro-
zeniu przepisy ustawy o Rzeczniku Praw Obywatelskich zobowigzujg réwniez
RPO m.in. do analizowania, monitorowania, prowadzenia niezaleznych badan
i opracowywania niezaleznych sprawozdan dotyczacych realizacji zasady réw-
nego traktowania (art. 17b). Biuro RPO przygotowato kilka pierwszych opra-
cowan dotyczgcych wybranych aspektéw prawa i praktyki z zakresu réwnego
traktowania®. Majgc na uwadze, ze zaréwno RPQO, jaki i Pethomocnik majg za-
sadniczo zblizone zadania w tym zakresie, moze pojawié sie problem z podzia-
tem kompetencji oraz ewentualnym wypracowaniem modelu wspodtpracy. In-
nym problemem, réwniez wptywajgcym na wykonanie tego zadania, mogg by¢
ograniczone mozliwosci finansowe i kadrowe obu instytucji.

Poprawa w tym zakresie nastgpita rowniez w dwdéch innych obszarach. Po
pierwsze, w zwigzku z wystgpieniem RPO do Ministerstwa Sprawiedliwosci
(wystgpienie z dnia 21 lutego 2011 roku®') Ministerstwo zbiera i publikuje réw-
niez wydzielone dane statystyczne dotyczgce liczby spraw w zwigzku z narusze-
niem zasady réwnego traktowania w stosunkach pracy (na podstawie danych
przesytanych z sgdéw pracy). Po drugie, Ministerstwo Sprawiedliwosci, po wie-
lu latach otrzymywania postulatéw ze strony organizacji pozarzgdowych??, za-
czeto publikowac petne wyroki (wraz z uzasadnieniami) sgdéw powszechnych.

Kolejng przyczyng charakterystyczng dla Polski jest rowniez niski poziom
wiedzy z zakresu przepiséw antydyskryminacyjnych i ograniczona liczba spe-
cjalistycznych szkolen przeznaczonych dla sedziéw, urzednikéw i innych prak-
tykéw. Takie szkolenia sg szczegdlnie istotne w zwigzku z problemami z dowo-
dzeniem spraw zwigzanych z naruszeniem zakazu dyskryminacji, ktére bardzo

38Dz, U.z2001r., Nr 147, poz. 1231 ze zm.

39Dz, U. 21993 r.,Nr 17, poz. 78 ze zm.

40 M.in. dwa biuletyny z serii ,Zasada Réwnego Traktowania. Prawo i Praktyka”.

1 RPO-666593-I/11/MK.

42 70b. m.in. raport Publiczna dostepnos¢ orzeczen sqdowych, Warszawa 2010 — przygotowa-
ny przez Fundacje Obywatelskiego Rozwoju, Helsinska Fundacje Praw Cztowieka oraz Kolegium
Prawa Akademii L. Kozminskiego.

54



Najwazniejsze przyczyny problemow ze stosowaniem przepisow...

czesto wymagajg stosowania zasady odwrdcenia ciezaru dowodu, a takze
przeprowadzania niestandardowych dowoddw, jak np. testow dyskryminacyj-
nych czy tez przywotywania danych statystycznych. Wydaje sie, ze ten element
jest szczegdlnie obcy polskiej praktyce stosowania prawa, stad specjalistyczne
szkolenia sg konieczne przede wszystkim dla sedziéw oraz prokuratoréw. Pro-
wadzenie szkolen i doskonalenie zawodowe tych dwdch grup, a takze aseso-
réw sgdowych i prokuratury, jak réwniez referendarzy sgdowych, asystentéw
sedzidw i prokuratoréw, kuratorow sagdowych oraz urzednikéw sadoéw i proku-
ratury, jest jednym z zadan Krajowej Szkoty Sgdownictwa i Prokuratury (art. 2
ustawy o Krajowej Szkole Sgdownictwa i Prokuratury*®). W latach 2007-2012
kazdego roku organizowano kilka sesji kilkunastogodzinnego szkolenia z zagad-
nied zakazu dyskryminacji i mobbingu w stosunkach pracy. Szkolenia te byty
skierowane przede wszystkim do sedziéw orzekajacych w sprawach z zakresu
prawa pracy. W 2010 roku zorganizowano réwniez szkolenia dla sedziow sa-
déw karnych z zakresu prawnokarnych aspektéw ,walki ze zjawiskiem dyskry-
minacji na tle rasowym, etnicznym, religijnym, z uwagi na orientacje seksualng
lub tozsamo$é ptciowa”, a w 2012 roku — dla sedziéw sgdéw karnych, prokura-
toréw i asesorow prokuratury obejmujgce tematyke przeciwdziatania dyskry-
minacji ,narodowej, etnicznej, rasowej i wyznaniowej”. Jednak juz plan szkolen
na 2013 rok jest bardziej ograniczony, poniewaz przewiduje oméwienie zagad-
nien zwigzanych z prawem antydyskryminacyjnym w ramach jednodniowego
szkolenia ogdlnego z zakresu praw cztowieka oraz dwudniowego — z kilku wy-
branych zagadnien z zakresu prawa pracy. Oba szkolenia sg skierowane przede
wszystkim do sedzidw orzekajgcych w sprawach z zakresu prawa pracy®. Wy-
daje sie, ze nadal konieczne jest priorytetowe traktowanie zagadnien z zakresu
prawa antydyskryminacyjnego w planowaniu kolejnych szkolen, w tym skiero-
wanych do réznych grup objetych szkoleniami organizowanymi przez Krajowa
Szkote Sagdownictwa i Prokuratury.

Wreszcie na koniec warto wskazaé inng jeszcze przyczyne probleméw ze
stosowaniem przepisow antydyskryminacyjnych w Polsce. Wyjasnia ona row-
niez minimalistyczne podejscie podczas prac nad ,ustawg réwnosciowg” oraz
nieuwzglednianie postulatow organizacji pozarzgdowych. Adam Bodnar, wska-
zujac najwazniejsze przyczyny problemoéw z zakresu praw cztowieka w Polsce,
poza strukturalnymi problemami niektérych sfer dziatania panistwa wynikaja-
cymi przede wszystkim z niedokonczonej transformacji ustrojowej oraz z tzw.
czynnika ludzkiego — braku empatii i wiedzy, i to zarowno wsrdd spoteczeni-

43Dz, U.z2009r., Nr 26, poz. 157 ze zm.
44 plan szkoler z ostatnich kilku lat dostepny na stronie internetowej Krajowej Szkoty Sadow-
nictwa i Prokuratury: http://www.kssip.gov.pl/ [15.05.2013 r.].
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stwa, jak i przede wszystkim cztonkéw organéw panstwa (m.in. urzednicy,
sedziowie, prokuratorzy, policjanci), ktore czesciowo réwniez sg adekwatne
w odniesieniu do prawa antydyskryminacyjnego — wskazat na wzgledy ideolo-
giczne®. Trudno sie nie zgodzi¢ z takg diagnozg, w tym nie odnie$é¢ wtasnie tej
ostatniej przyczyny do probleméw ze stosowaniem przepisdw antydyskrymi-
nacyjnych w Polsce. Ideologizacja wielu sfer zycia spotecznego oraz zwigzany
z nig konflikt $wiatopoglagdowy w Polsce dotyka niestety réwniez wielu aspek-
tow prawa antydyskryminacyjnego. W konsekwencji wiekszo$¢ inicjatyw legis-
lacyjnych lub/i prac nad ratyfikacja umoéw miedzynarodowych, ktére sg zwigza-
ne z urzeczywistnieniem zasady rédwnego traktowania, spotyka sie z wyraznym
sprzeciwem duzej czesci sceny politycznej oraz istotnych aktoréw zycia publicz-
nego (m.in. Kosciota katolickiego)*.

4. Uwagi koricowe

Odnoszac sie do wyzej wymienionych przyczyn problemow ze stosowaniem
prawa antydyskryminacyjnego w Polsce, nalezy wskaza¢ zaréwno pozytyw-
ne okolicznosci, jak i te negatywne. Po stronie aspektdw pozytywnych nalezy
wskazaé te obszary, ktére mozna stosunkowo tatwo (przynajmniej w teorii) na-
prawic. Jest to przede wszystkim zmiana przepiséw prawnych, i to zaréwno na
poziomie prawa UE, jak i przede wszystkim prawa krajowego, w kierunku ujed-
nolicenia, uproszczenia oraz skorygowania btedéw. Kolejnym takim obszarem
jest wzmocnienie monitoringu praktyki stosowania tych przepiséw w Polsce
oraz zmiana programoéw szkolenia istotnych aktoréw spotecznych odpowie-
dzialnych za stosowanie tego prawa.

Jednak podejmujac takie kroki, warto odwotac sie do stéw Ewy tetowskiej,
ktoéra zauwazyta, ze nie chodzi tylko o zmiany normatywne [...], ani o formal-
ng implementacje aktow unijnych [...], ale o skutek. Osiggniecie rzeczywistej
rownosci traktowania wymaga bowiem takze, jesli nie przede wszystkim, prze-
wartosciowania wyobrazen, nawykdw i tradycji myslenia o rownosci. Dotyczy
to zaréwno ustawodawcy (postow, stuzby prawne obstugujgce proces legisla-
cyjny), jak i (a moze przede wszystkim) sedzidow, prokuratoréw, adwokatow,
radcow, dziennikarzy. To bowiem te grupy zawodowe muszq w ramach istniejq-
cego systemu prawnego, w drodze rozumnej interpretacji »wycisngé« wszelkie

45 A. Bodnar, Prawa cztowieka w Polsce — refleksje w zwigzku z 60. rocznicg Powszechnej De-
klaracji Praw Cztowieka, [w:] Czas na prawa. Polski Raport Social Watch 2008, Warszawa 2008,
s. 35-39.

46 Wsrod ostatnich przyktadéw mozna wymieni¢ spektakularny atak wielu srodowisk na Kon-
wencje Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowe;j
22011r. (E.T.S. 210).

56



Najwazniejsze przyczyny problemow ze stosowaniem przepisow...

rezerwy z tego, co juz w systemie prawnym obowiqzuje*’. Rzeczywiscie adresa-
tami tych przepisow, a takze podmiotami je stosujgcymi sg zwykli ludzie, a ma-
jac dodatkowo na uwadze, ze podstawowymi przyczynami dyskryminacji sa
spoteczne lub kulturowe wzorce oparte na przesgdach, zwyczajach, stereoty-
pach i uprzedzeniach, moze okazaé sie, ze to wtasnie tzw. czynnik ludzki moze
by¢ najwiekszg przeszkoda nie tylko w stosowaniu przepisdw antydyskrymina-
cyjnych w Polsce, ale przede wszystkim w urzeczywistnieniu zasady rownego
traktowania.

47 E. tetowska, Przedmowa, [w:] Prawo antydyskryminacyjne w praktyce..., op. cit., s. 12.
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(Nie)funkcjonowanie prawa antydyskryminacyjnego
w odniesieniu do cudzoziemcow w praktyce

Niniejszy tekst jest podsumowaniem wynikdéw badania poswieconego ewa-
luacji funkcjonowania prawa antydyskryminacyjnego w odniesieniu do cudzo-
ziemcow?. Badanie byto realizowane w 2013 roku, w dwa i p6t roku po wejsciu
w zycie ustawy z dnia 3 grudnia 2010 roku o wdrozeniu niektérych przepiséw
Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania (Dz.U. z 2010 r., Nr 254, poz.
1700), nazywanej dalej dla uproszczenia ustawg o wdrozeniu. Prawo to we-
szto w zycie mimo licznych zastrzezen dotyczacych tresci ustawy?, ze wzgledu
na duzg presje ze strony Unii Europejskiej (dalej takze jako UE). W chwili jego
uchwalenia w Trybunale Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej takze jako
TSUE) toczyly sie dwa postepowania przeciwko Polsce wszczete przez Komisje
Europejska (dalej takze jako KE) z uwagi na zbyt dtugotrwate prace nad wdra-
zaniem unijnych przepiséw antydyskryminacyjnych do polskiego porzadku
prawnego, a tym samym brak harmonizacji prawa polskiego z przepisami UE.
Skargi wniesione do TSUE dotyczyty niezgodnosci polskiego ustawodawstwa
z przepisami UE zabraniajgcymi dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie ra-

1 7 uwagi na charakter badan i zrédto finansowania w badaniu skupiono sie na obywate-
lach panstw trzecich, nazywanych w niniejszym opracowaniu cudzoziemcami badz migrantami.
Cho¢ ani prawo antydyskryminacyjne, ani problem dyskryminacji nie sg ,zarezerwowane” dla
obywateli panstw trzecich, to przy uwzglednieniu szczegdlnej pozycji tej grupy na gruncie prawa
regulujgcego wjazd, prace i pobyt cudzoziemcédw w Polsce, zasadne byto skupienie sie wtasnie
na przybyszach spoza UE. W wywiadach wielokrotnie pojawiat sie watek Romdw, roéwniez tych,
ktorzy przyjechali do Polski z Rumunii. Choc to istotne zagadnienie w kontekscie przeciwdziatania
dyskryminacji, w tym rozdziale nie zostato ono ujete z uwagi na jego specyfike oraz status prawny
0s6b, ktdre przyjechaty z Rumunii.

2 Ppor. stanowiska Koalicji na Rzecz Réwnych Szans, ktéra powstata w odpowiedzi na nieza-
dowalajacy stan prac nad wprowadzeniem ustawy antydyskryminacyjnej w Polsce. Tworzy jg ok.
50 organizacji pozarzgdowych. Zob. http://www.ptpa.org.pl/koalicja (dostep: 30.11.2013).
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sowe lub etniczne oraz dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ w dostepie do towa-
réw i ustug. Kolejne postepowanie wszczete przez KE dotyczyto niezgtoszenia
ustawodawstwa krajowego zapewniajgcego transpozycje unijnych przepiséw
dotyczacych réwnosci w dziedzinie zatrudnienia. Po wejsciu w zycie ustawy
o wdrozeniu, KE wycofata (w marcu 2011 roku) dwie skargi wniesione do TSUE,
uznajgc tym samym, ze obowigzujgce w Polsce od poczatku 2011 roku prze-
pisy antydyskryminacyjne w wystarczajagcym stopniu dokonujg implementacji
dyrektyw unijnych. Wéwczas KE umorzyta tez trzecie postepowanie, niebedace
przedmiotem postepowania przed TSUE3. Utrzymujaca sie niezgodnos¢ prawa
polskiego z prawem unijnym i dtugotrwaty proces wdrazania antydyskrymina-
cyjnych przepiséw unijnych przed 2011 roku wigzaty sie z ryzykiem natozenia
na Polske duzych kar finansowych, co dodatkowo ttumaczy presje towarzysza-
cg uchwalaniu ustawy o wdrozeniu.

Cho¢ ustawa stanowi wazny krok w rozwoju prawa antydyskryminacyjnego
w Polsce, jest jednoczesnie przyktadem ztej implementacji dyrektyw unijnych®.
Niemniej obowigzuje i nalezy monitorowac jej skutki, w szczegélnosci w odnie-
sieniu do cudzoziemcdw, ktorzy z uwagi na réznego rodzaju odmiennosci (np.
w sferze kulturowej, religijnej, jezykowej, narodowosciowej, rasowej) moga
doswiadcza¢ nierdwnego traktowania, nawet jesli nie sg tego Swiadomi. Tekst
ten stanowi prébe odpowiedzi na pytanie, czy nowa ustawa z perspektywy
ponad dwdch lat, ktére minety od jej wejscia w zycie, przyniosta zmiany w za-
kresie przeciwdziatania dyskryminacji cudzoziemcow i jesli tak, jakie to zmiany,
a takze, jakie kroki nalezy podjag¢, aby zasada rdwnego traktowania byta prze-
strzegana w odniesieniu do cudzoziemcéw.

W opracowaniu zaprezentowano wyniki badania jakosciowego, na ktdére
ztozyty sie wywiady z ekspertami® oraz analiza wybranych zrédet zastanych®.

3 Zob. np. komunikat http://rownetraktowanie.gov.pl/aktualnosci/komisja-europejska-kon-
czy-trzy-postepowania-przeciwko-polsce-dzieki-przyjeciu-nowych (dostep: 01.12.2013).

4 Opinia jednego z badanych ekspertéw — prawnikéw (36/IN). Przy powotywaniu sie na
wypowiedzi konkretnych rozmoéwcéw stosowane sg kody wywiadu, na ktore sktada sie liczba
porzgdkowa oraz odpowiedni symbol: OP — dla organizacji pozarzagdowych, IP — dla instytucji
publicznych, IN — inna kategoria respondentéw (tgczacych zwykle rézne funkcje).

5 Autorka pragnie podziekowaé wszystkim ekspertom, przedstawicielom instytucji pub-
licznych i organizacji pozarzagdowych, ktérzy znalezli checi i czas, by podzieli¢ sie swoimi opinia-
mi oraz obdarzyli badaczy zaufaniem, jak réwniez wszystkim, ktérzy wsparli proces badawczy,
posredniczagc w wymianie informacji bgdZ udostepniajgc materiaty. Szczegdlne podziekowania
nalezg sie Rafatowi Matczakowi, ktéry zrealizowat czes¢ badania empirycznego, oraz Witoldowi
Klausowi — za wsparcie, zaufanie i cierpliwosc.

& Whybrane zrédta zastane obejmowaty ogélnodostepne, publikowane dokumenty (sprawo-
zdania, raporty, ekspertyzy, opinie, stanowiska, interwencje) dotyczgce tworzenia, wejscia w zy-
cie i funkcjonowania omawianej ustawy.
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W toku analizy wyrdzniono kilka zagadnien, takich jak swiadomos¢ zjawiska
dyskryminacji, Swiadomos¢ prawa, mozliwosé zastosowania prawa, dostep do
informacji o zjawisku dyskryminacji i prawie antydyskryminacyjnym, aktywno-
Sci w zakresie przeciwdziatania dyskryminacji, stosunek do kierowania spraw
na sciezke prawng. Wnioski przedstawiane w dalszej czesci opracowania odno-
szg sie przede wszystkim do tych zagadnien. W podsumowaniu zaprezentowa-
no gtéwne konkluzje i rekomendacje, ktére wytonity sie w toku analizy opinii
ekspertéow i dostepnych dokumentéw dotyczgcych funkcjonowania ustawy
o wdrozeniu.

1. Geneza, cel i kontekst badan
1.1. Geneza i kontekst badan

Do niedawna Polska wtasciwie nie posiadata kompleksowego prawa anty-
dyskryminacyjnego. Ochrona przed dyskryminacjg byta mozliwa gtdwnie na
gruncie prawa pracy’ czy prawa karnego®. Zasadniczo nie byto natomiast moz-
liwe dochodzenie swoich praw w sytuacji nierdwnego traktowania na przykfad
w dostepie do débr i ustug czy do pomocy spotecznej. Jednak w pewnym za-
kresie ochrona przed dyskryminacjg mogta wynika¢ z prawa cywilnego, na
gruncie ktérego istnieje ochrona débr osobistych®. Sytuacja zmienita sie z chwi-

7 Na gruncie prawa pracy (Kodeks pracy, Dz.U. z 1998 r., Nr 21, poz. 94 ze zm.) zakazane sg
wszelkie formy dyskryminacji (bezposredniej badz posredniej) w zatrudnieniu, m.in. ze wzgledu
na pte¢, rase, narodowos¢, religie czy pochodzenie etniczne (art. 18 3a). Katalog cech prawnie
chronionych jest otwarty. Zabronione jest tez molestowanie seksualne (art. 18 3a § 6), molesto-
wanie (art. 18 3a § 5). Naruszeniem zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu jest réznicowa-
nie przez pracodawce sytuacji pracownika z jednej lub kilku ww. przyczyn, chyba ze pracodawca
udowodni, ze kierowat sie obiektywnymi powodami (art. 18 3b) Osoby zatrudnione majg prawo
do takiego samego wynagrodzenia za jednakowg prace lub za prace o jednakowej wartosci (art.
18 3¢ § 1). Jesli pracodawca naruszyt wobec pracownika zasade réwnego traktowania, pracownik
ma prawo do odszkodowania w wysokosci nie nizszej niz minimalne wynagrodzenie za prace (art.
18 3d). Jezeli pracownik dochodzi swoich praw z tytutu naruszenia zasady rownego traktowania,
pracodawca nie moze rozwigzac z nim stosunku pracy (art. 18 3e). Dodatkowo, zgodnie z ustawg
0 promoc;ji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Dz.U. z 2004 r., Nr 99, poz. 1001) zakazane
jest ogtaszanie dyskryminujgcych informacji o wolnych miejscach pracy (art. 36 § 5). Zob. http://
poradnik.interwencjaprawna.pl/prawo_pa.htm (dostep: 02.12.2013).

8 Zzgodnie z Kodeksem karnym (Dz.U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553 ze zm.) odpowiedzialnosci
karnej podlega osoba dopuszczajgca sie przestepstw dyskryminacji rasowej (art. 119), nawotywa-
nia do nienawisci na tle réznic narodowosciowych, rasowych, etnicznych czy wyznaniowych oraz
zniewazania innych oséb z tych przyczyn (art. 256 i 257).

° Na gruncie Kodeksu cywilnego (Dz.U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 ze zm.) mozliwe jest do-
chodzenie roszczen przez osoby, ktore staty sie ofiarami dyskryminacji, przez odwotanie sie do
przepisu o naruszeniu dobr osobistych (art. 23), zgdanie odszkodowania lub zados$c¢uczynienia za

61



Monika Szulecka

l3 wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 3 grudnia 2010 roku o wdrozeniu
niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania. Usta-
wa zaczeta obowigzywac 1 stycznia 2011 roku. Jak sugerowali juz na etapie jej
projektowania i uchwalania przedstawiciele organizacji pozarzagdowych?®, tresé
ustawy nie jest kompletna, jej interpretacja moze nastreczaé trudnosci z uwa-
gi na liczne wytaczenia, a ponadto ustawa wprowadza rézne poziomy ochrony,
niczym nieuzasadniong hierarchie cech prawnie chronionych, co powstrzymuje
od nazywania jej ustawg réwnosciowg czy antydyskryminacyjna.

O koniecznosci nowelizacji tej ustawy moéwiono niemal od momentu jej
wprowadzenia. W listopadzie 2012 roku wptynat do Sejmu poselski projekt jej
nowelizacji, inspirowany w duzej mierze opiniami Koalicji na rzecz Rownych
Szans'. W czerwcu 2013 roku odbyto sie pierwsze czytanie, po czym w paz-
dzierniku 2013 roku projekt zostat skierowany do rozpatrzenia przez komisje
nadzwyczajng w ramach sejmowej Komisji Sprawiedliwosci i Praw Cztowieka®?.
Opinie przygotowane w toku prac parlamentarnych zawieraty pozytywna oce-
ne tylko nielicznych rekomendowanych zmian, w tym wprowadzenia mozliwo-
$ci ubiegania sie o zados$cuczynienie (na mocy obowigzujgcej ustawy mozna
whnioskowac jedynie o odszkodowanie, natomiast czesto szkoda spowodowa-
na nieréwnym traktowaniem jest niewymierna) oraz postulowane wydtuze-
nie okresu przedawnienia roszczen!. Zasadniczo eksperci powotani przez Biu-

poniesiong krzywde (art. 24). Kazdy ma prawo zgdac¢ naprawienia szkody wyrzgdzonej przez dru-
giego z jego winy (art. 415). W przeddzien wejscia w zycie ustawy o wdrozeniu, w grudniu 2010 r.
w Poznaniu Adam G. majacy romskie pochodzenie zostat wyproszony z klubu razem z kolegami,
a tydzien pdzniej nie wpuszczono go tam w ogdle z uwagi na jego pochodzenie. W marcu 2011 r.
z pomocy Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka Adam G. wniodst do Sgdu Okregowego w Pozna-
niu pozew o naruszenie dobr osobistych. W pierwszej instancji powddztwo zostato oddalone.
W drugiej instancji Sgd Apelacyjny uznat, ze w wypadku Adama G. doszto do naruszenia ddbr oso-
bistych, i zobowigzat pozwang wtascicielke klubu do opublikowania przeprosin na tamach prasy
lokalnej oraz na stronie internetowej klubu, a takze zasadzit od pozwanej kwote 10 tys. ztotych na
rzecz Wielkopolskiego Stowarzyszenia Kulturalno-Oswiatowego Polskich Roméw. Chociaz wyrok
sadu drugiej instancji zostat wydany w maju 2012 r., czyli juz w momencie obowigzywania ustawy
o wdrozeniu, sprawa Adama G. byta rozpatrywana na gruncie przepiséw prawa cywilnego. Zob.
http://www.hfhrpol.waw.pl/dyskryminacja/litygacja/dyskryminacja-pochodzenie-narodowe-i-
-etniczne/sprawa-adama-g-2 (dostep: 02.12.2013).

10 por. np. uwagi do projektu ustawy — Stanowisko Koalicji na rzecz Réwnych Szans dostepne
jest m.in. na stronie http://www.interwencjaprawna.pl/docs/19_06_2010_stanowisko_koalicji.
pdf (dostep: 28.04.2013).

1 70b. http://www.ptpa.org.pl/koalicja (dostep: 27.04.2013).

12 70b. przebieg procesu legislacyjnego: http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp
?id=4C12B53EB4CAC3A8C1257AFCO03AA7EB (dostep: 13.11.2013).

13 Réwniez w wywiadach eksperci wskazywali na konieczno$¢ wydtuzenia okresu przedaw-
nienia roszczen (z obecnych 3 lat od momentu powziecia wiedzy o zaistnieniu naruszenia zasady
rownego traktowania badz 5 lat od momentu zaistnienia zdarzenia naruszajacego zasade rowne-
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ro Analiz Sejmowych nie znalezli uzasadnienia dla wiekszosci proponowanych
zmian*. W odpowiedzi na opinie przedstawione przez ekspertéow do spraw le-
gislacji w Kancelarii Sejmu, Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego
zwrdcito sie z pytaniem o zakres ochrony w ustawie o wdrozeniu do Komisji
Europejskiej®® oraz zlecito sporzadzenie niezaleznej opinii prawnej'®.

Istotne jest, ze zastrzezenia wzgledem tresci ustawy i mozliwosci jej stoso-
wania pojawity sie tez po stronie organdw, ktére na jej mocy staty sie organami
odpowiedzialnymi za realizacje zasady réwnego traktowania, czyli po stronie
Rzecznika Praw Obywatelskich (dalej takze jako RPO) oraz Petnomocnika Rza-
du do Spraw Réwnego Traktowania (dalej takze jako PRASRT). W potowie 2012
roku Rzecznik Praw Obywatelskich wystgpit do Petnomocnika Rzagdu do Spraw
Rownego Traktowania z propozycjg podjecia krokéw w celu zmiany ustawy
o wdrozeniu, ktdéra — jak wynikato z informacji przekazywanych RPO — zawie-
ra niedoskonate przepisy, spotyka sie z zarzutami niekonstytucyjnosci, a takze
jest dysfunkcjonalna, co skutkowato (i nadal skutkuje) nieznaczng liczbg spraw
kierowanych do sgdéw na jej podstawie, a jednoczesnie Swiadczy o tym, ze ta
ustawa w minimalnym stopniu przyczyna sie do zapewnienia efektywnej ochro-
ny prawnej ofiar dyskryminacji. Istotne jest tez to, ze pierwszy rok obowigzy-
wania ustawy o wdrozeniu, a tym samym petnienia przez RPO funkcji organu
réwnosciowego nie wigzat sie z zadnym dodatkowym finansowaniem?’, co
dodatkowo utrudniato zapewnienie ochrony na gruncie tej ustawy. Chociaz sg
dziatania, ktére zdaniem niektdrych ekspertéw nie wymagajg dodatkowych na-
ktadéw finansowych, a jedynie zaangazowania.

W odpowiedzi na wspomniane wystgpienie RPO Biuro Petnomocnika Rzg-
du podzielito zastrzezenia wzgledem ustawy, a takze zapowiedziato przygoto-
wanie projektu nowelizacji. W potowie 2013 roku BPRASRT dysponowato juz

go traktowania do 10 lat, ktére zasadniczo obowigzujg na gruncie prawa cywilnego), wskazujac,
ze potrzeba tej zmiany wynika m.in. ze specyfiki dyskryminacji i czesto niskiej Swiadomosci oséb
poszkodowanych, co powoduje, ze fakt dyskryminacji jest nierzadko ujawniany przy okazji innych
postepowan, po uptywie dtuzszego czasu.

14 ). Lipski, Opinia prawna i merytoryczna do poselskiego projektu ustawy o zmianie usta-
wy o wdrozZeniu niektdrych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania oraz
niektorych innych ustaw, ZP, nr 2 (38). Biuro Analiz Sejmowych, Warszawa 2013, s. 159-173.
Zob. takze pozostate opinie ekspertéw ds. legislacji: http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk7.nsf/
Opdodr?OpenPage&nr=1051 (dostep: 13.11.2013).

157ob. odpowiedz KE: http://www.ptpa.org.pl/aktualnosci/2013-11-19-odpowiedz-ke-na-
-pytanie-ptpa-ws-ustawy-antydyskryminacyjnej&nid=407 (dostep: 21.11.2013).

16Zob. opinia prawna prof. Roberta Grzeszczaka: http://www.ptpa.org.pl/public/files/
Grzeszczak_opinia%20prawna%20dla%20PTPA%20(1).pdf (dostep: 21.11.2013).

7 \Wystgpienie RPO do PRASRT: http://www.sprawy-generalne.brpo.gov.pl/szczegoly.
php?pismo=1647153 (dostep: 14.11.2013).
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wthasnym projektem nowelizacji ustawy o wdrozeniu, ale nie zostat on zgtoszo-
ny do polskiego parlamentu jako projekt rzgdowy'®. Biuro Petnomocnika nie
ma samodzielnej inicjatywy ustawodawczej. W 2013 roku, czyli ponad dwa lata
po wejsciu ustawy w zycie, Komitet Staty Rady Ministrow przyjat ,Krajowy Pro-
gram Dziatan na rzecz Réwnego Traktowania na lata 2013-2016"*°. Powstaniu
tego dokumentu towarzyszyty konsultacje spoteczne, ale ostateczny rezultat
ustalen nie spotkat sie z powszechnym uznaniem. Przedstawiciele organizacji
pracujgcych na rzecz cudzoziemcdw podkreslajg, ze Biuro Petnomocnika nie do
konca dostrzega cudzoziemcéw w planowanych dziataniach, co przektada sie
na niewielkg liczbe dziatan ukierunkowanych bezposrednio na zapobieganie
dyskryminacji cudzoziemcow. A dziatania takie byty proponowane chociazby
w wersji ,Krajowego Programu Dziatan na rzecz Rdwnego Traktowania na lata
2013-2016" wypracowanej w ramach projektu , Rowne traktowanie standar-
dem dobrego rzadzenia”, w ktorego realizacje zaangazowane byty BPRASRT,
Uniwersytet Jagiellonski oraz Szkota Gtéwna Handlowa®. Jak wynika z wywia-
doéw, BPRASRT zapewnia, ze z polityki antydyskryminacyjnej ujetej w programie
bedg mogli skorzysta¢ wszyscy, w tym cudzoziemcy, nawet jesli poszczegdlne
dziatania nie sg przypisane bezposrednio do tej grupy. Nieliczne dziatania adre-
sowane bezposrednio do cudzoziemcéw mogg pokazywac, jak ta grupa jest po-
strzegana na tle innych adresatéw programu. Z uznaniem natomiast spotkata
sie stosunkowo szeroko ujeta problematyka edukacji dzieci pochodzacych z in-
nych kregéw kulturowych (2/0P).

Reasumujac, jak stwierdzita czes¢ ekspertéw, ktérzy wzieli udziat w ba-
daniu, ustawa z dnia 3 grudnia 2010 roku o wdrozeniu niektérych przepiséw
Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania weszta w zycie, ,bo musiata
wejs¢”, z uwagi na presje ze strony UE, mimo wyraznych dowodéw na niedo-
skonatosci tego aktu prawnego. Niedoskonatosci zdajg sie dotyczy¢ catej usta-
wy, facznie z jej nazwa: Nawet tytut tej ustawy, tutaj widac te niechec do stwo-
rzenia instrumentu z prawdziwego zdarzenia, tylko takg niedordobke sie daje,
ktoéra formalnie uwalnia Polske od jakiejs odpowiedzialnosci. Natomiast fakt,
ze nie ma Zadnej sprawy od dwdch lat, pokazuje jakby kompletng nieskutecz-
nos¢ tego instrumentu (5/0P).

Cho¢ wejscie w zycie tej ustawy byto poprzedzone konsultacjami spoteczny-
mi, w ktdrych z zaangazowaniem udziat wzieli przedstawiciele organizacji spo-

18 Jak wynika z badania, projekt ten byt zbiezny w duzej mierze z propozycjami zmian ujetymi
w poselskim projekcie nowelizacji ustawy, rozpatrywanym przez Sejm w 2013 r. (7/IP).

19 Wiecej informacji na stronie Petnomocnika Rzadu do Spraw Réwnego Traktowania: http://
rownetraktowanie.gov.pl/aktualnosci/komitet-staly-rady-ministrow-przyjal-krajowy-program-
-dzialan-na-rzecz-rownego (dostep: 14.11.2013).

20 70b. http://www.siecrownosci.gov.pl/o-projekcie/ (dostep: 02.12.2013).
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tecznych, skupieni w duzej mierze w ramach Koalicji na Rzecz Réwnych Szans,
to zgtaszane w toku konsultacji uwagi w wiekszosci nie zostaty uwzglednione.
W zycie weszty niedoskonate przepisy, niedajgce gwarancji skutecznej ochro-
ny przed dyskryminacjg czy mozliwosci ubiegania sie o zado$¢uczynienie w wy-
padku jej doswiadczania. W konsekwencji, jak wspomniano wyzej, od razu po-
jawita sie koniecznosé dziatan ukierunkowanych na zmiane tych przepisow.
Ponadto, monitorowanie skutkdw wejscia w zycie okazato sie nie tyle utrud-
nione (z uwagi na brak odpowiedniego wyodrebnienia naruszen praw gwa-
rantowanych na mocy tej ustawy w statystykach wymiaru sprawiedliwosci?),
co zaskakujgco bezowocne: przepisy ustawy bylty podstawg nielicznych spraw
skierowanych do polskich sgdéw?, a samo prawo byto nierzadko okreslane
prawem martwym.

Zasadniczo $wiadomos¢ funkcjonowania nowego prawa mozna byto-
by okresli¢ jako niskg niemal w kazdym srodowisku, tacznie ze srodowiskiem
prawniczym (w tym sedziowskim). Tylko w jednostkowych wypadkach tresé
ustawy byfa oceniana pozytywnie, a ocenie tej towarzyszyto zatozenie, ze nie
mozna ,spisywac na straty” prawa, ktére dopiero ma szanse zaczgé dziataé,
przy zastrzezeniu, ze jednoczesnie bedg zachodzi¢ zmiany spoteczne i proce-
sy podnoszenia Swiadomosci w zakresie problematyki antydyskryminacyjnej.
Wsrdd badanych ekspertéw przewazat jednak poglad, ze prawo to nie jest do-
brym instrumentem ochrony przed dyskryminacja, mozna domniemywac, ze
ustawa nie jest tatwym instrumentem skoro spraw nie jest tak wiele — orzecz-
nictwa praktycznie nie ma — i Ze niepredko mozemy sie go spodziewac. Dotyczy
to réwniez cudzoziemcow (7/IP). Wszystkie powyzsze kwestie, a szczegdlnie za-
strzezenia wzgledem tresci ustawy o wdrozeniu oraz obecnie toczace sie prace
nad zmiang tego prawa, stanowig istotny kontekst zrealizowanego badania.

21 Dopiero w 2012 roku w statystykach Ministerstwa Sprawiedliwosci (MS) wyodrebniono
kategorie odnoszacy sie do aktow dyskryminacji i nieréwnego traktowania, cho¢ nadal sposéb
rejestrowania tych spraw w ramach statystyki MS nie pozwalat na okreslenie przestanek nierow-
nego traktowania. Postulat prowadzenia statystyk spraw, w ktérych zarzucono nieréwne trakto-
wanie, oraz gromadzenia danych odnoszacych sie do podstaw dyskryminacji (przestanki nieréw-
nego traktowania, jak np. pte¢ czy wiek) oraz obszaru, w ktorym wystgpito zdarzenie (np. sfera
zatrudnienia, dostepu do opieki zdrowotnej, edukacji), zgtosita do Ministerstwa Sprawiedliwosci
Rzecznik Praw Obywatelskich juz w 2011 roku.

22 poktadnie sytuacje w tym zakresie monitoruje Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskrymi-
nacyjnego, ktére co pot roku wnioskuje o dostep do statystyk, a nastepnie monitoruje sprawy
zwigzane z nierownym traktowaniem. Do potowy 2013 roku do sadéw wniesiono ok. 8 spraw
na podstawie przepisow ustawy o wdrozeniu. Do tego czasu zadna ze spraw nie zakonczyta sie
prawomocnym wyrokiem.
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1.2. Cele i zatozenia badawcze

Cel badan byt — pozornie — bardzo oczywisty: analiza funkcjonowania usta-
wy o wdrozeniu w odniesieniu do obywateli panstw trzecich w dwa lata po
wejsciu w zycie tych przepiséw. Cel ten bytby fatwy do osiggniecia przy zatoze-
niu, ze mozna bytoby stwierdzi¢, ze ustawa funkcjonuje. Jednakze z uwagi na
wszystkie powyzsze ograniczenia konieczne stato sie poszukiwanie w wiekszej
mierze odpowiedzi na pytanie, dlaczego ustawa nie funkcjonuje w odniesieniu
do cudzoziemcow (czy raczej w ogdle) i co mozna zrobié, aby wzmocnié ochro-
ne prawng cudzoziemcéw przed dyskryminacjg i zagwarantowaé im réwne
traktowanie. Dwa i p6t roku od wejscia w zycie bgdz co badz mato popularne-
go, cho¢ istotnego prawa nie daje jeszcze podstaw do wnioskowania, ze jest
to prawo zupetnie martwe. Zdaniem czesci ekspertdw jednak jest to juz od-
powiednia perspektywa czasowa, by ocenic¢ potencjat tego instrumentu praw-
nego, a takze prace organéw wskazanych w ustawie jako odpowiedzialnych
za realizacje zasady rownego traktowania oraz inne dziatania podejmowane
w obszarze przeciwdziatania dyskryminacji cudzoziemcdéw. Przekonanie zbiezne
Z powyzszg opinig czesci ekspertdw sktonito do sformutowania kilku pytan ba-
dawczych, wokét ktdrych koncentrowato sie zarowno badanie empiryczne, jak
i analiza ogélnodostepnych Zzrdodet. Przedmiotem analizy byty przede wszystkim
nastepujgce kwestie:

e kontekst i skala odwotywania sie w praktyce do przepisdow ustawy o wdro-
zeniu w odniesieniu do spraw cudzoziemcéw;

e dostepnosc informacji o prawie antydyskryminacyjnym i mozliwych do pod-
jecia dziataniach w celu zapobiegania badz karania dyskryminujgcych prak-
tyk;

e Swiadomos$é w zakresie dyskryminacji i prawa antydyskryminacyjnego;

e dziatania organéw odpowiedzialnych za realizacje zasady réwnego trakto-
wania i aktywnos¢ innych podmiotéw wspierajgcych dziatania antydyskry-
minacyjne.

Juz wstepna analiza ogdélnodostepnych materiatéw (raportéw, sprawozdan,
opublikowanych wystgpien czy stanowisk) oraz stosunkowo ubogiej literatury®
prowadzita do wniosku, ze przepisy ustawy o wdrozeniu nie funkcjonujg wtas-
ciwie i nie dajg gwarancji skutecznej ochrony i dochodzenia swoich praw w sy-

23 Zob. m.in. M. Wieczorek, K. Bogatko (red.), Prawo antydyskryminacyjne w praktyce pol-
skich sqdow powszechnych. Raport z monitoringu PTPA, Warszawa 2013, http://www.ptpa.org.
pl/public/files/Prawo%20antydyskryminacyjne%20w%20praktyce%20s%C4%85dowej(1).pdf
(dostep: 29.04.2013).
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tuacji doswiadczania nieréwnego traktowania przez cudzoziemcéw. To stano-
wito tez gtéwna teze, o$ analityczng badania.

Przy braku mozliwosci systematycznej analizy konkretnych, zakoriczonych
spraw, w ktérych cudzoziemcy byliby poszkodowani na skutek nieréwnego trak-
towania, jak i z uwagi na bardzo nieliczne grono ekspertéw, ktérzy byli gotowi
podzieli¢ sie opiniami na temat funkcjonowania prawa antydyskryminacyjnego
w ogole, a w szczegdlnosci w odniesieniu do cudzoziemcow, badanie empirycz-
ne zostato rozszerzone o polityke i praktyke antydyskryminacyjng w tym zakre-
sie. W wypadku cudzoziemcéw przestankami dyskryminacji sg nierzadko rasa,
narodowos¢ i pochodzenie etniczne oraz religia. Samo bycie cudzoziemcem nie
stanowi cechy prawnie chronionej. Wrecz przeciwnie, obywatelstwo jest przed-
miotem jednego z wylgczen na gruncie omawianej ustawy. Myslagc o sytuacji
obywateli panistw trzecich i rzeczywistym badZz potencjalnym nieréwnym ich
traktowaniu, nalezy jednak bra¢ pod uwage nie tylko te cechy, ktdre tradycyjnie
mog3q sie kojarzy¢ z cudzoziemcami, jak rasa czy narodowosé, ale tez wszystkie
inne prawnie chronione cechy, w tym pteé, wiek, orientacja seksualna, $wiato-
poglad czy inne przestanki. W grupie tej czesto mozemy mie¢ do czynienia z dys-
kryminacjg wielokrotng (jej definicji nie zawiera obecnie obowigzujgca ustawa
antydyskryminacyjna), kiedy dana osoba doswiadcza dyskryminacji ze wzgledu
na wiecej niz jedng ceche, czyli gdy na przykfad dyskryminowana jest starsza ko-
bieta muzutmanka czy uchodzca z niepetnosprawnoscia.

Podstawowym elementem badania byty wywiady pogtebione z ekspertami
majgcymi wiedze o prawie, polityce i praktyce antydyskryminacyjnej, pozosta-
jacymi w kontakcie zawodowym z tg tematyka, w szczegdlnosci w kontekscie
obecnosci i funkcjonowania cudzoziemcéw w Polsce. Dobdr ekspertéw miat
charakter celowy i zgodnie z zatozeniami wsrdd oséb zaproszonych do udzie-
lenia wywiadu mieli znalez¢ sie: przedstawiciele sgdownictwa, adwokatury,
radcéw prawnych, prokuratury, Biura Rzecznika Praw Obywatelskich, Biura
Petnomocnika Rzgdu do Spraw Réwnego Traktowania, koordynatorzy/petno-
mocnicy ds. rdwnego traktowania w urzedach centralnych, wojewddzkich badz
lokalnych, przedstawiciele organizacji pozarzagdowych, wtasciwych komodrek
w Policji, Strazy Granicznej, Panstwowej Inspekcji Pracy oraz inni eksperci, zwy-
kle reprezentujacy srodowisko naukowe. Dobdr reprezentowanych instytucji
i organizacji byt podyktowany kilkoma wzgledami. Po pierwsze, istotne byto,
by dana instytucja czy organizacja miata w jakiejs mierze zwigzek ze sprawa-
mi cudzoziemcodw w Polsce. Po drugie, wazne byto tez, aby w ramach dane;j
instytucji czy organizacji temat réwnego traktowania byt wzglednie uswiado-
miony badZ wyodrebniony przez, np. wyznaczenie konkretnych oséb do koor-
dynowania dziatan w tym zakresie. Po trzecie, z uwagi na cel badania kluczem
do poszukiwania ekspertéw byto taczenie przez nich dwdch perspektyw: wie-
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dzy o funkcjonowaniu cudzoziemcédw w Polsce przy jednoczesnej swiadomo-
$ci zasad rownego traktowania i prawa antydyskryminacyjnego. Spetnienie
tego trzeciego zatozenia okazato sie najtrudniejsze i w trakcie ustalania listy
rozmowcow rzeczywisci badz potencjalni eksperci wskazywali na pojedyncze
osoby (w skali kraju), ktére mogtyby sie wypowiedzie¢ jednoczesnie w obydwu
kwestiach.

Zasadniczo zatozenia co do doboru préby udato sie zrealizowaé, jednak
w pewnych obszarach (wymiar sprawiedliwosci) tylko czesciowo. Miat na to
wptyw nie tylko ograniczony czas prowadzenia badan, stopien sformalizowania
kontaktéw z instytucjami, niedostepnos$¢ potencjalnych badanych w dtuzszym
okresie. Réwnie wazne byto przekonanie potencjalnych respondentéw o bra-
ku kompetencji lub o byciu niewtasciwym adresatem zaproszenia do udziatu
w badaniu. Czesto w ramach nawigzanego juz kontaktu okazywato sie, ze po-
tencjalni rozmowcy nie czujg sie kompetentni, by wypowiadaé sie na temat
funkcjonowania prawa antydyskryminacyjnego w odniesieniu do cudzoziem-
cow. W duzej mierze ten subiektywnie postrzegany brak kompetencji wynikat
z faktu, ze kluczowa w badaniu ustawa zdawata sie funkcjonowaé w ograni-
czonym stopniu lub w ogdle, co przektadato sie na brak mozliwosci oceny do-
Swiadczen zwigzanych z jej stosowaniem czy skutkdw jej wprowadzenia. Do-
datkowo, ustawe te okreslano jako stosunkowo trudng w odbiorze, a co za tym
idzie — trudng do zastosowania. Wszystkie te kwestie spowodowaty, ze osta-
tecznie grono rozméwcéw byto mniej zréznicowane, niz planowano, choé na-
dal wykraczato poza pierwotne zatozenia, jesli chodzi o liczbe i funkcje petnio-
ne przez ekspertéw.

W sumie zebrano 39 opinii ekspertéw, utrwalonych w postaci notatek z roz-
moéw/wywiadow badz transkrypcji. Eksperci reprezentowali tagcznie 9 instytucji
publicznych oraz 14 organizacji pozarzgdowych. W kilku wypadkach organiza-
cje czy instytucje (w tym Policja i Straz Graniczna) byty reprezentowane w ba-
daniu przez wiecej niz jedng osobe. Jednoczesnie, w kilku wywiadach uczestni-
czyty dwie osoby reprezentujgce dany podmiot.

Materiat uzyskany w toku wywiadow z ekspertami moze swiadczy¢ posred-
nio o skali doswiadczen w zakresie stosowania ustawy o wdrozeniu w odniesie-
niu do cudzoziemcow czy by¢ symptomem rangi, jakg nadaje sie tej tematyce
lub niskiej Swiadomosci, nierzadko kojarzonej z zagadnieniami dyskryminacji.
Nie bez znaczenia jest tez to, jakie miejsce w Polsce w ogéle, ale tez w szcze-
golnosci w problematyce antydyskryminacyjnej zajmujg cudzoziemcy. Otéz, sg
oni grupg, ktéra moze taczy¢ witasciwie wszystkie cechy bedace przestankami
nierownego traktowania, tj. rase, pochodzenie etniczne, narodowos¢, pte¢,
orientacje seksualng, wiek, religie itd. Dlatego cel badan wymuszat, aby wsrdd
ekspertow znalazty sie osoby wszechstronng znajomos¢ problematyki dyskry-
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minacji, a nie jedynie specjalizujace sie w zakresie wybranych tylko cech praw-
nie chronionych, cho¢ wiadomo, ze w rzeczywistosci z takg specjalizacjg, za-
réwno na poziomie indywidualnych ekspertéw, jak i na poziomie instytucji czy
organizacji, mamy zwykle do czynienia.

Wstepem i istotnym uzupetnieniem badania empirycznego (wywiaddéw
z ekspertami) byta analiza ogdlnodostepnych materiatéw, w tym przepiséw
prawa antydyskryminacyjnego (wtasciwe dyrektywy i ustawy), dokumentéw
tworzonych w ramach realizacji tego prawa (sprawozdania RPO i PRASRT) oraz
innych waznych dokumentéw, ktére stanowity tez przedmiot rozméw z eks-
pertami, w tym krajowego programu w obszarze antydyskryminacji, poradni-
kéw przygotowywanych przez Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, Komende
Gtéwnga Policji, Biuro Petnomocnika Rzagdu do Spraw Réwnego Traktowania
oraz opracowan organizacji pozarzgdowych, kluczowych w zakresie zapobie-
gania dyskryminacji cudzoziemcow. Literatura dotyczgca samego zjawiska dys-
kryminacji cudzoziemcow, cho¢ godna uwagi i stanowigca istotny kontekst dla
niniejszej analizy, nie byta elementem badania z uwagi na to, ze gtéwny akcent
potozono w nim na aspekty prawne zjawiska dyskryminacji i zapobiegania je;.

Waskie ujecie przedmiotu badania, czyli funkcjonowanie przepisdw ustawy
z dnia 3 grudnia 2010 roku o wdrozeniu niektdrych przepiséw Unii Europej-
skiej w zakresie réwnego traktowania, oznaczatoby wtasciwie brak mozliwosci
szerszego zaprezentowania problemu, a wyniki badania mozna bytoby stres-
ci¢ jednym zdaniem: prawo to nie funkcjonuje. Dlatego konieczne byto pewne
przeformutowanie celu badania: pytaniu o to, czy i jak to prawo funkcjonuje,
towarzyszyto pytanie o to, dlaczego prawo to nie funkcjonuje, a jednoczesnie,
jaki jest formalno-prawny kontekst ryzyka nieréwnego traktowania cudzoziem-
cOw i sposob zapobiegania temu zjawisku.
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2. ,Krajobraz” dyskryminacji** i dziatan antydyskryminacyjnych
2.1. Doswiadczanie dyskryminacji przez cudzoziemcow

Stosunkowo aktualnych danych na temat doswiadczania nieréwnego trak-
towania w Polsce dostarczajg wyniki analiz prowadzonych w ramach projek-
tu ,,ROwne traktowanie standardem dobrego rzadzenia” realizowanego przez
Uniwersytet Jagielloniski na zlecenie Petnomocnika Rzadu do Spraw Réwnego
Traktowania. Badanie byto prowadzone w 2011 roku przy wykorzystaniu CAPI?
na reprezentatywnej prébie 1 715 dorostych mieszkancéw Polski i pokaza-
to, ze 40% osbéb zna osobiscie kogos, kto byt gorzej potraktowany w Polsce ze
wzgledu na pochodzenie etniczne, narodowe lub rase. To nieznacznie wiecej
niz w wypadku osobistej znajomosci ludzi, ktérzy zostali gorzej potraktowani
ze wzgledu na niepetnosprawnos$é badz religie czy bezwyznaniowos¢ (ok. 1/3
respondentdow zadeklarowata, ze zna takie osoby). Zatem cecha przynalezno-
$ci narodowe] badz etnicznej stanowita podstawe gorszego traktowania oséb,
z ktorymi najczesciej mieli kontakt respondenci?®.

Jesli chodzi o postawy badanych mieszkaricow Polski, to badanie pokaza-
to, ze wiekszos¢ spoteczenstwa (66%) uwaza, ze w warunkach niedostatecz-
nej podazy miejsc pracy, nalezy sie ona przede wszystkim Polkom i Polakom,
a nie imigrantom. Duza czes¢ (21%) osdb nie miata zdania, natomiast 12% nie
zgadzato sie z tym poglagdem?’. Takie podejscie Polakéw do obecnosci cudzo-
ziemcow na rynku pracy moze posrednio wskazywaé na ryzyko dyskryminacji

24 Zostato opublikowanych juz kilka waznych raportéw podsumowujacych problematyke
dyskryminacji w Polsce. Opracowania te dotycza bardzo réznych sfer. W odniesieniu do cudzo-
ziemcdw na wyroznienie zastugujg przede wszystkim nastepujace publikacje: W. Klaus (red.), Sg-
siedzi czy intruzi. O dyskryminacji cudzoziemcow w Polsce. Stowarzyszenie Interwencji Prawnej,
Warszawa 2010; http://interwencjaprawna.pl/docs/sasiedzi-czy-intruzi.pdf; t. totocki, Integra-
cja i dyskryminacja - krajobraz 2009. Instytut Spraw Publicznych, Warszawa 2009; A. Mikulska
Rasizm w Polsce. Raport z badar wsrdd osob, ktére doswiadczyty przemocy ze wzgledu na swo-
je pochodzenie etniczne, rasowe lub narodowe. Helsiniska Fundacja Praw Cztowieka, Warszawa
2010, http://www.hfhrpol.waw.pl/pliki/HFPC_Rasizm_w_Polsce.pdf; Przeciwdziatanie dyskrymi-
nacji i ksenofobii wobec uchodzcéw i marginalizowanych migrantéw w Polsce 2009, Fundacja im.
Haliny Nie¢, Krakéw 2010, http://pomocprawna.home.pl/dosciagniecia/rapoty/raportfopdyskry-
minacja.pdf.

25 CAPI to bezposredni wywiad indywidualny wspomagany komputerowo (przy uzyciu kom-
putera/laptopa).

26 p_ Antosz (red. merytoryczna), J. Gorniak, Réwne traktowanie standardem dobrego rzqdze-
nia. Raport z badari sondazowych, Uniwersytet Jagiellonski, Krakow 2012, s. 37, http://rowne-
traktowanie.gov.pl/sites/default/files/rowne_traktowanie_standardem_dobrego_rzadzenia_-_
raport_z_badan_ilosiowych_ost_0.pdf (dostep: 17.08.2013).

27 Ibidem.
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cudzoziemcow w zatrudnieniu, zwtaszcza w dobie kryzysu ekonomicznego, gdy
rosnie skala bezrobocia. Problem dyskryminacji cudzoziemcéow w zatrudnie-
niu, w tym niepracowniczym, zdaje sie by¢ zresztg dosc istotnym problemem
w kontekscie nierdwnego traktowania obywateli panstw trzecich.

Bardzo nikty byt odsetek osdb (0,3% ), ktére zadeklarowaty w badaniu,
ze byty gorzej traktowane ze wzgledu na inne pochodzenie niz polskie. Trze-
ba jednak pamietaé, ze réwnie maty odsetek badanych w ogdle zadeklarowat
inne pochodzenie niz wytgcznie polskie. To nie pozwala na pogtebione analizy
ilosSciowe?. Jednoczesnie udziat w prébie oséb o niepolskim pochodzeniu wy-
daje sie w pewnym stopniu odzwierciedla¢ populacje Polski, ktéra wcigz jest
postrzegana jako dos¢ homogeniczna, mimo licznych inklinacji ku zréznicowa-
niu kulturowemu spoteczefAstwa z uwagi na historie i potozenie geopolityczne.
Jak deklarowali respondenci, méwigc o znanych sobie osobach, niektére gru-
py narodowosciowe lub etniczne sg bardziej narazone na gorsze traktowanie
niz inne. Okoto potowa respondentdw dostrzegta ten problem w odniesieniu
do osdb czarnych oraz oséb pochodzenia romskiego. Co istotne, rowniez wie-
lu ekspertéw w opisywanym tu badaniu zwrdcito uwage, ze w Polsce (ale nie
tylko) najwiekszym problemem jest stosunek wzgledem Romdéw. W dalszej
kolejnosci byly osoby czarne czy wyraznie wyrdzniajgce sie pod wzgledem fi-
zycznym na tle ogétu spoteczenistwa polskiego, czyli tzw. osoby widoczne. Nie-
koniecznie jednak te grupy etniczne mozna utozsamiac z obywatelami panstw
trzecich, bowiem w obydwu grupach mozemy mie¢ do czynienia z osobami na-
turalizowanymi w Polsce bgdz z obywatelami panstw cztonkowskich UE. Jed-
na trzecia lub nieco wiecej niz 1/3 deklarowata odnoszac sie do znanych sobie
0sbb, ze na gorsze traktowanie ze wzgledu na pochodzenie narazeni w naszym
kraju byli tez Zydzi, Czeczeni, Arabowie czy Wietnamczycy?®.

Warto zauwazyé, ze w probie rdznie rozktadaty sie liczby oséb, ktére oso-
biscie znaty przedstawicieli poszczegdlnych grup etnicznych. Dlatego z duig
ostroznoscig nalezy poréwnywac poszczegdlne wyniki procentowe. Dla przy-
ktadu, tylko 147 respondentdw zadeklarowato osobistg znajomosé Czeczena,
natomiast Wietnamczyka znato juz osobiscie 417 osdb. Najczesciej respon-
denci deklarowali osobistg znajomos¢ Rosjan czy Niemcow, ale w tych grupach
gorsze traktowanie ze wzgledu na pochodzenie dostrzegane byto znacznie rza-
dziej, na co moze mie¢ wptyw relatywnie czestszy kontakt z przedstawicielami
tych grup etnicznych czy narodowych®. Warto tez zauwazy¢, ze przedstawicie-
le tych grup narodowych zwykle nie wyrdzniajg sie pod wzgledem fizycznym na

28 hidem, passim.
2% 0 te grupy, jak réwniez o Niemcow, Rosjan, Romow, pytano w sondazu.
30p_ Antosz (red. merytoryczna), J. Gérniak, Réwne traktowanie..., op. cit., s. 38.
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tle ogétu mieszkanicow Polski, co réwniez ma wptyw na postawy mieszkancéw
Polski. Obydwie grupy narodowe (Rosjanie i Niemcy) nie plasujg sie jednak wy-
soko, jesli chodzi o sympatie spoteczne®. Jak wynika z badan, ale tez z wypo-
wiedzi wielu ekspertéw, ktérzy wzieli udziat w tym badaniu, czesto stereotypy
i uprzedzenia®? bedace podtozem dyskryminacji rodzg sie wtedy, kiedy trzeba
poradzi¢ sobie z nieznanym, w tym wypadku — z osobami o odmiennej kultu-
rze. Grupy, wobec ktorych sq jakies uprzedzenia czy wobec ktorych sympatia
spoteczna odnotowywana w badaniach jest mniejsza, sq bardziej narazone [na
dyskryminacje] (24/0P).

Cho¢ osoby o odmiennym kolorze skéry w Polsce — na tle na przyktad kra-
jow Europy Potudniowej — sg niezbyt liczne, to jak wynika z badania UJ, zda-
niem 40% osdb w Polsce wystepuje problem gorszego traktowania ze wzgledu
na kolor skory®3. W kontekscie badania stosunku Polakéw wobec Afrykanczy-
kéw3*, z ktdrego wynika, ze tylko co dziesigty Polak ma negatywny stosunek
do Afrykanczykdw, natomiast 25% ma stosunek pozytywny, a 60% neutralny,
moze zastanawiaé, skad bierze sie przekonanie 4 sposrdd 10 statystycznych
mieszkaicdw Polski, ze kolor skdry stanowi w Polsce przestanke nieréwnego
traktowania. Odpowiedzig na te watpliwos¢ moze by¢ fakt, ze ze stosunkowo
duza niechecig ze strony Polakéw spotykajg sie np. Wietnamczycy czy Chin-
czycy, a wiec osoby odmienne rasowo od wiekszosci mieszkarncéw Polski®.
Réwniez w niniejszym badaniu eksperci bardzo czesto przywotywali przyktady
nietolerancji czy nieréwnego traktowania, w ktérych osobami pokrzywdzony-
mi byty osoby o innym niz biaty kolorze skdry mieszkajgce w Polsce. Jak wida,
zachowania o podtozu rasistowskim sg obecne nie tylko w swiadomosci oséb
zawodowo zajmujacych sie egzekwowaniem prawa czy pomocg cudzoziemcom
w dochodzeniu ich praw, ale tez w Swiadomosci przecietnego Polaka. Nierzad-
ko sprawy te sg nagtasniane przez media, co moze powodowaé, ze nawet jesli
w sensie statystycznym nie sg to zdarzenia wyjgtkowo czeste, to mocno zako-
rzeniajg sie w Swiadomosci spotecznej, dajgc obraz Polski (badz jej konkretnych
obszaréw) jako kompletnie nieprzygotowanej na obecnos¢ przedstawicieli in-

31 por. komunikat CBOS z lutego 2013 r. ,Stosunek Polakéw do innych narodéw”, http://
www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2013/K_012_13.PDF (dostep: 02.12.2013).

32 por. W. Klaus, A. Winiarska, Dyskryminacja i nieréwne traktowanie jako zjawisko spotecz-
no-kulturowe, ,Studia BAS”, nr 2(26) 2011; http://orka.sejm.gov.pl/WydBAS.nsf/0/B5DB8C31E4
3CD10EC12578B200480D2B/$file/BAS_26.pdf. (dostep: 29.07.2013).

33 p. Antosz (red. merytoryczna), J. Gérniak, Rowne traktowanie..., op. cit.

34p. Sredzinski (red.), Badanie opinii publicznej na rzecz integracji obywateli paristw afry-
kanskich w Polsce, Fundacja , Afryka Inaczej”, Warszawa 2010, http://afryka.org/badania/ra-
port2010.pdf (dostep: 02.10.2013).

35 por. komunikat CBOS z lutego 2013 r. ,Stosunek Polakéw do innych narodéw”, http://
www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2013/K_012_13.PDF (dostep: 02.12.2013).
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nej rasy, powszechnie tolerujgcej akty rasizmu i ksenofobii. Tak zdaniem czesci
rozmowcow mozna bytoby powiedzie¢ o Biatymstoku czy Wroctawiu.

W przywotywanym juz badaniu UJ, 25 na 100 oséb deklarowato, ze proble-
mem w Polsce jest takze dyskryminacja ze wzgledu na pochodzenie etniczne.
Jak pokazato badanie, posréd respondentéw innego niz polskie pochodzenia
co trzecia osoba poczutfa sie w Polsce gorzej potraktowana ze wzgledu na swo-
je pochodzenie (5 z 16 o0sdb). Sg to jednak zbyt mate liczby, by rozszerzaé wnio-
ski z tego badania na ogét mieszkarncéw Polski. W badaniach potwierdzono, ze
problem dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie etniczne czy kolor skéry ist-
nieje, cho¢ brakuje podstaw, by giebiej zbada¢ ten temat. Dostepne statystyki
zdaja sie nie odzwierciedla¢ skali zjawiska. Tymczasem z badan z udziatem cudzo-
ziemcow, zwtaszcza tych, ktérych wzgledem ogdtu mieszkancéw Polski cechuje
odmiennos$¢ rasowa, wynika jednoznacznie, ze niemal wszyscy w réznych sytua-
cjach (szkota, praca, miejsca publiczne) doswiadczali nieprzyjemnego traktowa-
nia®*, ktére w okreslonym stopniu stanowito nieréwne traktowanie. Stwierdzanie
dyskryminacji czy nieréwnego traktowania, szczegdlnie w sensie prawnym, jest
bardzo trudne. Poniewaz wiele naruszen prawa zachodzi w dos¢ nieoczywistych
okolicznosciach, np. miedzy osobami pod wptywem alkoholu, czasem trudno
stwierdzi¢, jakie podtoze miaty, na przyktad, akty agresji. Czy byly przestepstwa-
mi z nienawisci? Czy miaty zwigzek z nieréwnym traktowaniem?

Wiekszos¢ ekspertéw zauwazyta, ze trzeba bra¢ pod uwage szerszy kon-
tekst, aby méwic o nieréwnym traktowaniu oraz aby méc odnalez¢ obiektywne
przyczyny, dla ktérych ludzie sg réznie traktowani, co nie zawsze oznacza, ze s3
traktowani nieréwno. Zasada réwnego traktowania ma szczegdlne znaczenie
w kontekscie funkcjonowania cudzoziemcdéw: Rowne traktowanie nie jest wpi-
sane w catq idee prawa o cudzoziemcach, w zwigzku z tym cudzoziemiec nie
bedzie w stanie rozréznic¢ kiedy [nieréwne traktowanie] jest uprawnione, a kie-
dy przekracza te ramy, w ktére wchodzq przepisy (3/OP). Nie sg w stanie tego
rozréznié réwniez Polacy, w tym prawnicy, bez blizszego przyjrzenia sie sprawie
i jej kontekstowi oraz bez analizy przepiséw.

Sam fakt bycia cudzoziemcem powoduje, ze jednostka jest adresatem spe-
cjalnych przepiséw, jest zobowigzana spetnia¢ okreslone warunki (np. w odnie-
sieniu do wysokosci posiadanych srodkéw finansowych przy wjezdzie do Polski
badz legalizacji pobytu), ktérych nie stawia sie obywatelom Polski. Nieuwzgled-
nianie cudzoziemcéw na gruncie innych ustaw niz ustawa o cudzoziemcach
moze by¢ natomiast traktowane jako przejaw dyskryminacji: Nie chodzi o samgq
ustawe o cudzoziemcach, bo ustawa ze swojej istoty bedzie rdznicowad, ale
przy innych ustawach po prostu nierdwne traktowanie to jest pominiecie, nie-

36 70b. np. A. Mikulska, Rasizm w Polsce...
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zauwazenie, Ze istnieje inna grupa niz Polacy, ktéra ma troche innego rodza-
ju problemy niz Polacy i nieodpowiedzenie na te problemy przez ustawodawce
jest dyskryminacyjne (3/OP). Wydaje sie, ze kwestia nieuwzgledniania cudzo-
ziemcow w réznego rodzaju dokumentach (tez w regulaminach wewnetrznych)
moze by¢ ujawniana m.in. w efekcie zwracania sie 0séb poszkodowanych do
odpowiednich instytucji badzZ organizacji z sygnatami o zaistnieniu nieréwnego
traktowania. Dla przyktadu, w regulaminach Ministerstwa Edukacji Narodowej
dwukrotnie wykryto niekonsekwentne zapisy dyskryminujgce cudzoziemcow,
bo niepozwalajgce im na uczestnictwo w danych inicjatywach (zawody sporto-
we, olimpiady, zapisanie sie do szkoty). Na skutek interwencji udato sie te luki
usung¢. Zeby jednak mozna byto naprawia¢ ,przeoczenia” w ten sposéb, po-
dobne kwestie muszg by¢ zgtaszane. A o to, jak wynika z badania, trudno.

2.2. (Nierozpoznana) skala zjawiska

Jaka jest skala dyskryminacji czy naruszen zasady rownego traktowania wobec
cudzoziemcow? Tak naprawde niewiele wiemy na ten temat. Nie mozemy tez for-
mutowac wnioskdw na podstawie spraw kierowanych do sagdéw, poniewaz musie-
libySmy stwierdzi¢, ze do dyskryminacji w wypadku cudzoziemcéw w Polsce nie
dochodzi. Sprawy dotyczace dyskryminacji czy nierdwnego traktowania nie sg cze-
sto zgtaszane, nie sg tez jako takie identyfikowane przez samych poszkodowanych.
Nierzadko zdarza sie tez, ze sprawy zgtaszane jako przejawy dyskryminacji w rze-
czywistosci takimi nie sg i wnoszone przez cudzoziemcoéw roszczenia bgdz skargi sg
w toku dochodzenia uznawane za bezzasadne. Dla przyktadu, eksperci reprezen-
tujacy Straz Graniczng czy Policje zauwazyli, ze i tak nieliczne skargi cudzoziemcéw
dotyczgce zachowania funkcjonariuszy wzgledem nich byty najczesciej (cho¢ nie
zawsze) bezpodstawne, a czyny odbierane przez skarzgcych jako dyskryminujace
stanowity nierzadko elementy standardowych procedur kontrolnych®. Do$¢ czesto
skarzone dziatania odbywajg sie w bardzo specyficznym kontekscie — podczas prze-
kraczania granicy, w strzezonych osrodkach, gdzie co do zasady jednostka podlega
szczegblnym procedurom. Warto zwrdci¢ uwage, ze sytuacje w zakresie skarg (ich
matej liczby i przewaznie stwierdzania ich bezzasadnosci) sktadanych przez cudzo-
ziemcow determinuje tez sposob przyjmowania zgtoszen i réznego rodzaju proce-
dury wewnetrzne, ktére nie zawsze sg skuteczne. W rezultacie moze zniechecac to
do zgtaszania sie do takich organéw jak Straz Graniczna czy Policja.

37 zagadnienie to mogtoby by¢ przedmiotem odrebnej analizy. Granice ,,standardéw kontroli”
probowano badac na przyktad przy okazji znanej sprawy obywatela brytyjskiego, sikha, ktéry po-
zwat Straz Graniczng w zwigzku z naruszeniem débr osobistych podczas kontroli na lotnisku. Patrz
np. http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2012/02/apelacja_s_puri.pdf (dostep: 14.11.2013).
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Jak powiedziato kilku rozmdéwcdéw, mozna bytoby sobie zyczyé, by dyskry-
minacja byta tak rzadka, jak rzadko kierowane sg sprawy do sadoéw dotycza-
ce dyskryminacji, ale rzeczywistos$¢ jest mniej optymistyczna. Prawo antydys-
kryminacyjne, zwtaszcza pod postacig ustawy o wdrozeniu, nie jest zasadniczo
w Polsce znane, réwniez w $rodowisku prawniczym. Tym bardziej nie znajg
go cudzoziemcy. Drugg, byé moze kluczowa kwestig jest to, ze w ogdle wsréd
spoteczenstwa polskiego, wigczajagc w to gospodarzy i gosci — migrantow czy
uchodzcow — panuje stosunkowo niska Swiadomos¢, czym jest dyskryminacja,
jakie sg jej rodzaje, czym jest nieréwne traktowanie. Zarazem nie chodzi o to,
by wszyscy nauczyli sie definicji, ale o pewng wrazliwos¢ i zrozumienie, do-
strzeganie innych, umiejetnos¢ identyfikowania czynéw dyskryminujgcych, rze-
czywistych przejawéw nieréwnego traktowania. Jak podkreslata cze$é eksper-
téw, moze by¢ to utrudnione. Przez to, ze sie duzo mowi, sq jakies kampanie
medialne, sq jakies organizacje, co robiq jakies billboardy czy filmiki na temat
dyskryminacji, ludzie bardzo czesto postugujq sie tym pojeciem, nie wiedzqc, co
ono znaczy. Myslqgc, ze kazda sytuacja, gdzie ja sie poczuje Zle, to jest dyskry-
minacja. Ty mnie dyskryminujesz, bo dajesz mi kawe nie w tym kubku. [...] poli-
cjanci tez tego nie wiedzq. [...] Z jednej strony sie [prawo antydyskryminacyjne]
upowszechnito, a z drugiej strony nie poszta za tym zmiana jakosciowa. | takie
poczucie, Zze to chodzi o feministki. Jak dyskryminacja, to kobiety albo mniej-
szos¢ seksualna (25/0P).

Proces uczenia sie przez wszystkich, czym jest dyskryminacja, moze zajgé
dtugie lata, niezaleznie od tego, jak bardzo doskonate bedzie prawo antydys-
kryminacyjne. Jednak dobrze napisane, zrozumiate prawo moze sie istotnie
przyczyni¢ do podnoszenia $wiadomosci spotecznej. Niemniej trzeba wyraznie
podkresli¢, ze nawet jesli prawo bedzie dobrze skonstruowane, to zapewne
jego realizacja bedzie pozostawia¢ wiele do zyczenia, bowiem osoby stojgce
na strazy prawa i reprezentujgce wymiar sprawiedliwosci sg przedstawiciela-
mi tego samego spoteczenstwa majgcego na razie niskg swiadomos¢ w zakre-
sie zasady rownego traktowania. Jeden z ekspertéw, odnoszac sie do Policji,
stwierdzit: Musimy czestokro¢ policjantow reedukowad, dlatego ze oni z kos-
mosu nie przylecieli, musimy im wyktadac na poczqtku, czym jest dyskrymina-
cja, czym to sie koriczy, jakie to jest zte, bo musimy ich naprawic. No, bo oni
przyszli do nas z jakims tam zapleczem (14/IP).

Nawet dobrze napisane prawo, dobrze funkcjonujgce organy stojace na
jego strazy nie zagwarantujg, ze cudzoziemcy nie bedg sie spotykaé z dyskry-
minacja, przejawami rasizmu czy ksenofobii. Wiele bowiem zalezy od postaw
spotecznych wobec cudzoziemcow, ale tez od swego rodzaju kultury osobistej,
jesli w zakresie kultury prawnej widac jeszcze braki. Nawet jesli rézne pojecia
zwigzane z dyskryminacjg sg obce w swiadomosci spotecznej (czy tez w Swia-
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domosci oséb stojgcych na strazy prawa), to mozna liczyé na to, ze wysoki po-
ziom kultury osobistej i pewna wrazliwos¢, otwartos¢ na drugiego — czesto in-
nego od nas — cztowieka dajg gwarancje poszanowania godnosci drugiej osoby,
niedyskryminacji. Co ciekawe, na ten aspekt zwracali w szczegdlnosci uwage ci
eksperci, ktérzy w mniejszym stopniu krytykowali obowigzujgce prawo i postu-
lowali jego zmiane, a w wiekszym ubolewali nad niskg Swiadomoscig, swoistg
ignorancjg i tolerancjg zachowan o podtozu rasistowskim jako czynnikami, kté-
re sprzyjajg aktom dyskryminacji, przestepstwom z nienawisci czy nieréwnemu
traktowaniu (gtdwnie przedstawiciele Policji i Strazy Granicznej, ale tez mniej
krytycznie nastawionych wzgledem ustawy organizacji pozarzagdowych). Nie-
mniej istotne jest, by w Swietle faktu, ze w Polsce obowigzuje prawo antydy-
skryminacyjne (szeroko pojete, nie wytgcznie pod postacig ustawy o wdroze-
niu), poszczegdlne zachowania byty odpowiednio nazywane i sankcjonowane,
a wiasciwe organy miaty mozliwo$¢ podnoszenia swoich kompetencji w rozpo-
znawaniu dyskryminacji oraz pracy z poszkodowanymi cudzoziemcami. Nie jest
mozliwe upowszechnienie prawa antydyskryminacyjnego, jesli rzeczywiste akty
nieréwnego traktowania bedg ttumaczone brakiem przygotowania czy brakiem
kultury osobistej. Cho¢ z tymi czynnikami mamy do czynienia w licznych spra-
wach okotodyskryminacyjnych, ktére z duzg pewnoscig nie trafig do sagdow.

Co wazne, z jednej strony mozemy mie¢ do czynienia z sytuacjg, kiedy
dyskryminacja nie jest identyfikowana jako taka przez osoby poszkodowane
(z uwagi na niskg Swiadomos¢ w zakresie dyskryminacji i prawa antydyskrymi-
nacyjnego), z drugiej natomiast moze by¢ tez tak, ze ludzie, w tym cudzoziem-
cy, dokonujg nadinterpretacji pewnych zachowan czy sytuacji, zwtaszcza w kon-
tekscie kontaktu miedzykulturowego, i postrzegajg zachowania badz intencje
danej osoby jako przejawy dyskryminacji. Wynika to z nieznajomosci kodu kul-
turowego, ktérym postuguje sie druga strona, ale tez moze wigza¢ sie z faktem,
ze w kontakcie z czym$ nieznanym czesciej mozna spotkac sie z niewtasciwymi
zachowaniami, przybierajgcymi tez, ale nie zawsze, postaé dyskryminacji. War-
to zwrdci¢ uwage, Ze pod hastem dyskryminacja czasami myslimy, ze mozna
wszystko do tego worka wrzucié, [...] cudzoziemiec ma z natury gorzej, chociaz-
by nie zna jezyka, a jak zna, to ma akcent, i teZ jest gdzies tam szykanowany,
czy to zza wschodniej granicy, czy z uwagi na kolor skory z Afryki, wiec oko-
todyskryminacyjnych réznych zachowan jest sporo, natomiast juz takich spraw
stricte dyskryminacyjnych w kontekscie cudzoziemcdw nie ma az tak wiele (4/
OP). Dochodzi zatem jeszcze kwestia tego, ze wiele zachowan, ktére majg zwia-
zek z dyskryminacja, nie jest dyskryminacja w rozumieniu prawa, nie stanowi
podstawy pozwu, a tym samym nie znajdzie sie w statystykach spraw zareje-
strowanych w sgdach, prokuraturach czy jednostkach Policji.
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Z doswiadczen organizacji pozarzagdowych swiadczacych pomoc cudzoziem-
com wynika, ze grupa ta bardzo czesto spotyka sie z takim traktowaniem, kto-
re mozna bytoby ogdlnie nazwa¢ mianem niewtasciwego, ale nie zawsze jest to
nieréwne traktowanie w rozumieniu prawa antydyskryminacyjnego. Réwniez
z licznych wypowiedzi RPO na temat migrantéw i dyskryminacji wynika, ze gru-
pa ta jest szczegdlnie narazona na nieréwne traktowanie. Przyktadowo, cudzo-
ziemcy doswiadczajg czasem lekcewazgcej postawy ze strony urzednikdow w in-
stytucjach, ktére odwiedzajg, spotykajg sie z odmowg przyjecia wnioskdw, nie
otrzymuja petnej informacji, nie mogg liczy¢ na komunikacje w innym jezyku niz
polski. Za kazdym razem trzeba bada¢ kontekst takich sytuacji i stwierdzié, czy na
przyktad odmowa przyjecia wniosku wynikata z obiektywnych przestanek, czy tez
zadecydowat o tym kolor skdry, akcent czy narodowos¢ wnioskujgcego.

2.3. Polityka antydyskryminacyjna

W jaki sposdb polityka i praktyka antydyskryminacyjna w Polsce byty do-
tychczas postrzegane? W 2011 roku zostat opublikowany raport z trzeciej
edycji badan ,Migrant Integration Policy Index” (dalej takze jako MIPEX Il1)%,
Jednym z gtéwnych elementéw badania MIPEX jest analiza dziatan antydyskry-
minacyjnych w ujeciu poréwnawczym. Jesli chodzi o Polske, we wspomnianym
raporcie uwzgledniono stan jeszcze sprzed wejscia w zycie ustawy o wdroze-
niu. Nie dziwi wiec ogdlny wniosek, ze zgodnie z odnoszacymi sie do Polski
ustaleniami zawartymi w tym raporcie Polska nie spetniata standardéw w kwe-
stii ochrony przed dyskryminacjg, cho¢ w stosunku do lat poprzednich dostrze-
Zzono pewng poprawe. Przyczyng stabosci dziatan antydyskryminacyjnych byty,
jak piszg autorzy raportu MIPEX lll, nie tylko braki w ustawodawstwie, ale tez
brak kompleksowej polityki integracyjnej.

Polskie wskazniki w zakresie integracji odbiegajg znacznie od najlepszych
praktyk. Odnotowany postep w rozwoju polityki antydyskryminacyjnej wynikat
gtéwnie z faktu, ze w marcu 2008 roku utworzono stanowisko Petnomocnika
do Spraw Réwnego Traktowania. Doceniono réwniez polskie przepisy w zakre-
sie ochrony przed dyskryminacjg w sferze zatrudnienia i ksztatcenia zawodo-
wego. Jednak dopiero po wejsciu w zycie ustawy o wdrozeniu mozna mowic
tez o ochronie przed dyskryminacjg w sferze zatrudnienia niepracowniczego,
co ma duze znaczenie dla funkcjonowania cudzoziemcéw w Polsce.

38 T, Huddleston, J. Niessen, E. Ni Chaoimh, E. White, Migrant Integration Policy Index I,
British Council, Migration Policy Group, Bruksela 2011, http://www.mipex.eu/sites/default/files/
downloads/polska_abridged_migrant_integration_policy_index_mipexiii_2011_pl.pdf (dostep:
23.06.2013).
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Ogdlnie rzecz biorac, w raporcie MIPEX Il przyznano Polsce 44 punkty pro-
centowe w ogdle, ale w zakresie antydyskryminacji wskaznik ten byt nizszy
i wyniost 36%. Jednym z wazniejszych postulatéw dotyczacych Polski byt sfor-
mutowany we wspomnianym raporcie postulat jak najszybszego wprowadze-
nia w zycie ustawy o rownym traktowaniu (do czego doszto na poczatku 2011
roku). Wskazano réwniez, ze Polska to jedyny kraj, w ktérym nie ma niezalez-
nego organu zapewniajgcego ochrone przed dyskryminacjg (co odrézniato Pol-
ske, w sensie negatywnym, od innych krajéw UE), a urzad petnomocnika przy
rzadzie nie daje gwarancji skutecznej ochrony, zwtaszcza jesli wezmie sie pod
uwage fakt, ze urzad ten nie zapewnia dostepu do pomocy prawnej (potencjal-
nym) ofiarom dyskryminacji. Projekt ustawy o wdrozeniu zostat oceniony jako
zapewniajgcy jedynie minimalng ochrone®.

Warto wskaza¢, ze od tego czasu sytuacja w kwestii polityki integracyjnej
takze sie zmienita. Polityke te nalezy zawsze uwzglednia¢ w kontekscie roz-
wazania polityki antydyskryminacyjnej. Zreby polityki integracyjnej powstaty
w toku prac specjalnych zespotéw, m.in. w ramach Miedzyresortowego Zespo-
tu do Spraw Migracji koordynowanego przez Ministerstwo Spraw Wewnetrz-
nych (dalej takze jako MSW) czy funkcjonujgcej w jego ramach grupy roboczej
ds. integracji, koordynowanej przez przedstawiciela Ministerstwa Pracy i Poli-
tyki Spotecznej (dalej takze jako MPiPS). Duzy wktad w dyskusje nad polityka
integracyjng miat zespét ekspertéw dziatajgcy przy CARITAS Polska®. O polityke
integracyjng apelowaty rézne $rodowiska zajmujgce sie w praktyce lub w teorii
migrantami. W rezultacie prac w ramach zespotéw konsultacyjnych oraz eks-
perckich w 2013 roku przygotowano dokument ,Polska polityka integracji cu-
dzoziemcow — zatozenia i wytyczne”*l. Wiosng i jesienig 2013 roku dokument
ten byt konsultowany spotecznie. W potowie jest on poswiecony tym grupom,
ktére sg od dawna objete programami integracyjnymi (w tym osoby, ktore
uzyskaty ochrone miedzynarodowa w Polsce). Zapobieganie dyskryminacji cu-
dzoziemcow pojawito sie jako jeden z postulatéw dotyczacych szeroko pojetej
integracji cudzoziemcéw. Nie szty jednak za tym postulatem zadne konkretne
wytyczne. Rekomendacja ta jest zresztg zbiezna z rekomendacjami dotyczacy-
mi dyskryminacji w przyjetej przez rzad w lipcu 2012 roku ,,Polityce migracyjne;j

39T, Huddleston, J. Niessen, E. Ni Chaoimh, E. White, Migrant Integration Policy..., op. cit.

40 Chodzi przede wszystkim o dziatania w ramach projektu ,Praktyki integracji”: http://prak-
tyki-integracji.pl/zespol-ekspertow (dostep: 02.12.2013).

41 pokument jest dostepny na stronie: http://www.mpips.gov.pl/bip/projekty-aktow-praw-
nych/projekty-programow-i-inne/olskapolitykaintegracjicudzoziemcw-zaoeniaiwytyczne/  (do-
step: 14.10.2013).
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Polski”*?. Prawdopodobnie w dokumencie wdrazajgcym ,Polityke migracyjng
Polski”* pojawig sie bardziej szczegétowe zalecenia w obszarze przeciwdzia-
tania dyskryminacji cudzoziemcédw. Warto dodaé, ze szczegdtowe wytyczne
dotyczace polityki antydyskryminacyjnej Polski znajdujg sie w ,,Krajowym Pro-
gramie Dziatan na rzecz Réwnego Traktowania na lata 2013-2016" przygoto-
wanym przez Petnomocnika Rzgdu do Spraw Réwnego Traktowania, natomiast
w niewielkiej mierze dotyczg one cudzoziemcoéw sensu stricto. Nielicznym wy-
jatkiem moze by¢ dostep do kulturowo adekwatnej pomocy ginekologicznej
czy kwestia edukacji dzieci cudzoziemskich.

Warto w tym kontekscie nadmieni¢, ze niespetna 3 lata po wejsciu w zy-
cie ustawy o wdrozeniu, ale tez po publikacji przywotywanego raportu MIPEX
lll, organy odpowiedzialne za realizacje zasady réwnego traktowania na mocy
ustawy o wdrozeniu, t.j. Rzecznik Praw Obywatelskich i Petnomocnik Rzadu do
Spraw Réwnego Traktowania, w opiniach ekspertow nadal jawity sie jako orga-
ny, ktére w niewystarczajacy sposéb badz z duzym opdznieniem przedsiewziety
kroki zmierzajgce do promowania oraz stania na strazy zasady rownego trakto-
wania. Nadal czesto pojawia sie zarzut, ze urzagd Rzecznika Praw Obywatelskich
nie jest najlepsza instytucjg do petnienia funkcji organu réwnosciowego: kom-
petencje RPO nie obejmujg naruszen zasady rownego traktowania w relacjach
miedzy podmiotami prywatnymi. Jak powiedziat jeden z ekspertéw, Rzecznik
moze zajmowac sie sprawami, ktore sq w relacji wertykalnej, a nie horyzon-
talnej, czyli miedzy podmiotami prywatnymi juz nie moze Rzecznik interwenio-
wad. A kazdy normalny — Ze tak powiem — organ rownosciowy jak najbardziej
powinien miec¢ to w kompetencji. Rzecznik tez nie ma mozliwosci natoZenia zad-
nych sankcji czy wydania decyzji wigzgcych, nie ma takich uprawnier (4/0P).
Natomiast Petnomocnik zajmuje sie wiasciwie tylko sprawami, ktére majg cha-

42 Polityka migracyjna Polski — stan obecny i postulowane dziatania” (http://bip.msw.gov.
pl/bip/polityka-migracyjna-po/19529,Polityka-migracyjna-Polski.html (dostep: 02.12.2013)) to
przyjeta przez rzad w lipcu 2012 r. strategia migracyjna Polski. Zawiera ponad 200 rekomenda-
cji, obejmujacych nastepujace obszary: imigracje legalne; przeciwdziatanie nielegalnej imigracji,
ochrona cudzoziemcow w Polsce, integracja cudzoziemcdw, obywatelstwo i repatriacja, emigra-
cja zarobkowa — migracje powrotne, sprawne funkcjonowanie systemu prawnego i instytucjonal-
nego, miedzynarodowe uwarunkowania polityki migracyjnej Polski, zwigzki innych polityk z po-
litykg migracyjng Polski, monitoring proceséw migracyjnych. Kazda z rekomendacji powinna by¢
na potrzeby dokumentu wdrazajgcego , Polityke migracyjng Polski” odpowiednio przetozona na
konkretnie zaplanowane dziatania, z uwzglednieniem stanu i terminu wdrozenia, kosztéw, zrodet
finansowania, instytucji odpowiedzialnych oraz instytucji wspétpracujacych. Zob. ,,Wdrazanie —
nie lada wyzwanie”, BM 42, lipiec 2013: http://biuletynmigracyjny.uw.edu.pl/42-czerwiec-2013/
wdrazanie-nie-lada-wyzwanie (dostep: 02.12.2013).

43 Robocza wersja dokumentu powstata w ramach Miedzyresortowego Zespotu do Spraw Mi-
gracji jesienig 2013 r., ale nie zostata jeszcze upubliczniona.
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rakter systemowy, jak na przyktad luki w prawie powodujace, ze jakas grupa
jest dyskryminowana. W innych sprawach wtasciwie ogranicza sie do wydawa-
nia oswiadczen, nie ma zadnej mocy sprawczej ani kompetencji, by rozwigzy-
wacé problemy osdéb fizycznych, poza dziataniami systemowymi (7/IP).

Osoby poszkodowane nie mogg otrzymad w tych instytucjach pomocy praw-
nej. Moga liczy¢ na informacje (w tym ustne, pisemne, przekazywane za posred-
nictwem Internetu, publikowane na stronach tych organéw) czy — znacznie rza-
dziej — interwencje, jesli ich przedmiot lezy w kompetencjach RPO lub PRASRT.
Tym samym nie ma w Polsce organu réwnosciowego, ktory bytby zobligowany
udziela¢ informacji, wsparcia czy rozwigzywac problemy wszystkich podmiotow,
niezaleznie od ich charakteru, jesli tylko przedmiotem wnoszonej przez nich spra-
wy bytoby (nawet domniemane) naruszenie zasady rownego traktowania i dys-
kryminacja. Nie ma zatem nadal organu, takiego jak np. butgarska Komisja Zapo-
biegania Dyskryminacji**, ktéra moze reagowac na biezgce problemy w zakresie
dyskryminacji, rozwigzywac je, podejmowac interwencje niezaleznie od charak-
teru podmiotow, w relacjach ktérych dochodzi do nieréwnego traktowania. In-
stytucja taka moze wydaé wstepne rozstrzygniecia w sprawach dyskryminacyj-
nych, jeszcze zanim sprawa trafi do sgdu®®. Na pytanie, czy w Polsce powinien
powstac inny, niezalezny organ réwnosciowy, wiekszos¢ ekspertéw odpowiedzia-
ta negatywnie, ale zwykle tylko dlatego, ze nie widzieli szansy na utworzenie no-
wej instytucji. Poza tym niepozgdane wydaje sie mnozenie instytucji. Niemniej
obecna sytuacja, jesli chodzi o réwnosciowy organ w Polsce, zwtaszcza w kon-
tekscie wiedzy o funkcjonowaniu organéw réwnosciowych w innych krajach, wy-
daje sie niezadowalajgca, nawet dla tych, ktérzy przestrzegajg przed tworzeniem
nowych instytucji czy urzedéw. Nie jest to zresztg wylacznie kwestia tego, ze
w Polsce brakuje prawdziwie niezaleznej instytucji, ktdra mogtaby petni¢ funkcje
organu rownosciowego, do ktdrego bezposrednio po pomoc mogtyby zgtaszac
sie osoby poszkodowane dyskryminacjg czy nierdwnym traktowaniem, ale tez
tego, ze obecnie realizujgce zasade réwnosci organy panstwa nie zawsze sg oce-
niane pozytywnie. Jak wskazato kilku ekspertéw, mozna oczekiwa¢ od RPO czy
PRASRT wiekszego zaangazowania i bardziej intensywnych, a nie jedynie zacho-

44 7ob. ,Buifgarski projekt” w nr 83 czasopisma ,Policja 997” z 2012 r. http://www.gazeta.
policja.pl/997/inne/tylko-sluzba/74902,Bulgarski-projekt-Nr-83-022012.html|?search=5510548
(dostep: 14.11.2013).

45 Wrasciwie w kazdym kraju UE funkcjonuje niezalezny organ réwnosciowy badz kilka takich
instytucji wyodrebnionych z uwagi na prawnie chronione cechy. Zob. wiecej np. K. Wencel, Prze-
ciwdziatanie dyskryminacji ze wzgledu na rase, narodowos¢ i pochodzenie etniczne w wybranych
panstwach Unii Europejskiej, ,Analizy, Raporty, Ekspertyzy” nr 8/2009, Stowarzyszenie Inter-
wencji Prawnej, Warszawa 2009, http://interwencjaprawna.pl/docs/ARE-809-dyskryminacja-UE-
-przepisy.pdf.
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wawczych dziatan (jak czasem modwiono o interwencjach Rzecznika): Rzecznik
zajmuje sie sprawami, ktore sq bardziej oczywiste i w ktérych moze osiggngc suk-
ces i moze wygrac, szczegdlnie przy sprawach sqgdowych. Sprawy cudzoziemcow
nie sq oczywiste, one sq trudne, tam jest mozliwos¢ przegrania sprawy spora
(3/0P); oni biorg tylko takie sprawy, w ktorych sq w stu procentach pewni, ze wy-
grajg (6/0P). Brakuje zatem, wspomnianego wczesniej, elementu obligatoryjno-
$ci, a tym samym ochrona przed dyskryminacjg nie moze by¢ w petni wszystkim
zagwarantowana.

Wsréd argumentéw przemawiajacych za nowg, odrebng, niezalezng insty-
tucjg wskazywano na potencjat takiej instytucji: fakt, ze mogtaby ona nadaé
range problematyce antydyskryminacyjnej, ale tez skutecznie pomagaé¢ w do-
chodzeniu praw w sytuacji naruszenia zasady réwnego traktowania: Byfoby
dobrze, gdyby istniat odrebny organ réwnosciowy wtasnie tez z takimi upraw-
nieniami do zatatwiania spraw o charakterze dyskryminacyjnym. To by byfto tez
o tyle dobrze, bo jak méwimy o swiadomosci tej ustawy, tej requlacji, to zwiek-
sza sie widocznos¢ pewnego typu spraw (5/0P).

Warto zaznaczyé, ze wprowadzenie ustawy o wdrozeniu nie zmienito wtas-
ciwie kompetencji RPO, jesli chodzi o mozliwosé interwencji w przypadkach na-
ruszania praw cztowieka oraz zasady réwnego traktowania przez organy wtadzy
publicznej. Nowe kompetencje, wynikajgce z ustawy o wdrozeniu, dotyczyty
w duzej mierze roli analitycznej i sprawozdawczej RPO. | cho¢ zasadniczo dzia-
tania RPO w odniesieniu do cudzoziemcdw*® s3 oceniane bardzo wysoko, to juz
rola RPO jako organu, ktéry realizuje polityke antydyskryminacyjng, budzi za-
strzezenia. Zauwazono jednak zmiany w samym urzedzie zmierzajgce do zaje-
cia sie tematyka réwnego traktowania w bardziej systematyczny sposéb (m.in.
powotanie zespotu specjalizujgcego sie w prawie antydyskryminacyjnym).

W ramach podsumowania nalezy stwierdzi¢, ze do czasu wprowadzenia
ustawy o wdrozeniu, cudzoziemcy byli chronieni przed dyskryminacjg ze wzgle-
du na narodowos¢, etnicznos$¢ oraz religie, ale jedynie w dziedzinie zatrudnie-
nia. Byli réwniez chronieni przed aktami zniewazania, agresji czy przestepstw
z nienawisci na gruncie prawa karnego. Zwykle to ofiary, bez mozliwosci sko-
rzystania ze specjalistycznej pomocy prawnej, musiaty same wnosi¢ pozew do
sadu. To z kolei, majac na wzgledzie doswiadczenia organizacji pracujgcych
z cudzoziemcami, dzieje sie niezwykle rzadko, poniewaz cudzoziemcy nie po-
ruszajg sie na tyle swobodnie w polskim systemie prawnym, by skutecznie, bez

46 Migranci” to jeden z priorytetowych obszaréw dziatalnoéci obecnej Rzecznik Praw Obywa-
telskich — prof. Ireny Lipowicz. W swoich wypowiedziach wskazuje ona czesto, ze w jej przekona-
niu, migranci — oprdcz oséb starszych i 0séb z niepetnosprawnosciami — najczesciej doswiadczajg
w Polsce dyskryminacji. Zob. Biuletyn RPO nr 80: http://www.brpo.gov.pl/sites/default/files/Biu-
letyn%20RPO-Materia%C5%82y%20nr%2080.pdf (dostep: 22.11.2013).
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pomocy z zewnatrz, dochodzié¢ swoich praw na sciezce prawnej. Dzieje sie tak
w bardzo nielicznych sytuacjach i nierzadko postepowania te trwajg latami, po-
niewaz z uwagi na to, ze poszkodowany czy poszkodowana nie majg obywatel-
stwa polskiego, czesto dany problem trzeba rozpatrywac lub prébowac rozwia-
zywac przy wykorzystaniu réznych srodkow (interwencje na pismie, mediacje,
negocjacje) i na gruncie réznych ustaw.

Whioski opublikowane w raporcie MIPEX Il tylko cze$ciowo mozna uznac za
nieaktualne. W 2011 roku weszta w zycie ustawa o wdrozeniu. Z czasem moz-
na byto zauwazy¢, ze zwiekszyta sie dostepnos¢ informacji na temat réwnego
traktowania i dyskryminacji, cho¢ niekoniecznie pociggato to za sobg coraz bar-
dziej skuteczne dziatanie w odniesieniu do dyskryminacji na gruncie prawnym
(postepowania przed sgdem). Chociaz ustawodawca zapewnit instrument gwa-
rantujacy réwne traktowanie w dostepie m.in. do ustug, débr, edukacji, opie-
ki zdrowotnej, to nie zagwarantowat go na tym samym poziomie wszystkim,
wskazujgc dodatkowo w ustawie zamkniety katalog przestanek dyskryminacji.
Wiekszos¢ ekspertdw wskazywata na niedostepnos¢ pomocy prawnej.

Co istotne, przestanki takie jak rasa, pochodzenie etniczne i narodowos¢
na gruncie tej ustawy wigzg sie z najwiekszym zakresem ochrony, jesli chodzi
o rozne sfery, w ktorych potencjalnie moze dochodzi¢ do nieréwnego trakto-
wania. Z uwagi na to (charakter tych cech prawnie chronionych) mozna za-
ryzykowac stwierdzenie, ze posrednio cudzoziemcy zyskali najszerszy zakres
ochrony, ale tylko w sytuacji, gdy dyskryminacje cudzoziemcédw bedziemy wig-
za¢ wylacznie z rasg, pochodzeniem etnicznym czy narodowoscia. Niemniej,
majac na uwadze okreslone aspekty funkcjonowania cudzoziemcéw w Polsce
(np. powszechno$¢ zatrudnienia na podstawie umoéw cywilnoprawnych, na-
wet w sytuacji, kiedy warunki pracy odpowiadajg warunkom umowy o prace,
np. w budownictwie), mozna sadzi¢, ze ustawa o wdrozeniu poprawia sytuacje
cudzoziemcow w wielu réznych sferach. Na przyktad, jezeli by sie okazato, ze
gros cudzoziemcow pracuje na podstawie umow cywilnoprawnych, to mozna
powiedziec, Zze ta ustawa wprowadza ochrone dla zatrudnienia niepracowni-
czego, ochrone przed dyskryminacjq, zwieksza poziom ochrony cudzoziemcow
(5/0P). Czy rzeczywiscie poprawia, skoro nie dziata? Wydaje sie, ze ustawa ta
ma potencjat: Gdyby ludzie mieli swiadomosc¢ swoich praw, wtedy by miata
wieksze znaczenie... Mogtaby miec znaczenie dla tych, ktorzy pracujg w opar-
ciu o umowy cywilnoprawne (1/1P). Ale okolicznosci ujawniania dyskryminacji
i ewentualnej pomocy w ubieganiu sie o odszkodowanie w wypadku cudzo-
ziemcow pozostajg bardzo ztozone (o czym nizej).

Ciekawe, ze najczesciej sfera zatrudnienia byta wskazywana jako ten obszar,
ktérego analiza w wypadku cudzoziemcédw mogtaby dostarczy¢ dowoddw, jak
istotne jest funkcjonowanie przepiséw antydyskryminacyjnych. Zasadniczo, co
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wynika ze statystyk spraw dotyczgcych dyskryminacji rozpatrywanych przez
sady pracy, mozna stwierdzi¢, ze sfera zatrudnienia jest sferg, w odniesieniu
do ktérej prawdopodobienstwo dochodzenia swoich praw wydaje sie najwiek-
sze. Pytanie tylko, czy dotyczy to rdwniez cudzoziemcow. Jesli chodzi o Kodeks
pracy czy w ogole sfere zatrudnienia, to ludzie sq bardziej aktywni [...] Jak ko-
gos sie zwalnia z pracy, no to jest kwestia taka, Ze cos sie traci, konkretne pie-
nigdze, to jest dramat zyciowy i ludzie sq zdeterminowani i przepisy Kodeksu
pracy sq stosowane. [...] Natomiast jak kogos nie wpuszczq do klubu go-go, jak
kobiety nie wpuszczq do klubu go-go, dziewczyna sie zgodzi na opisanie przez
prase anonimowo, opisze co sie zdarzyto, ale zeby mie¢ sprawe z tego? No to
niekoniecznie, bo to trzeba pdjs¢ do sqgdu, trzeba ztozy¢ wyjasnienia i to sie
robi ktopotliwe. [...] Oczywiscie nie ma reguty, ale wydaje mi sie ze tutaj tatwiej
jest odpuscic¢, no chyba ze rzeczywiscie ktos, kto jest zdeterminowany, na tyle
urazony, ponizony, ze chce dopig¢ do korica jakies sprawy (6/0OP). Trzeba jed-
nak pamietaé, ze mimo ze sfera zatrudnienia pozostaje istotnym obszarem po-
tencjalnej i rzeczywistej dyskryminacji cudzoziemcdw* i mimo ze obowigzujg
obecnie przepisy chronigce przed dyskryminacjg zaréwno w zatrudnieniu pra-
cowniczym, jak i niepracowniczym, to nadal cudzoziemcy bardzo rzadko zgta-
szajg nieréwne traktowanie w tej sferze. Wptyw na to ma nie tyle brak swia-
domosci, ile obawa przed koniecznoscig wyjazdu z Polski w sytuacji np. braku
pracy badz trudnosci w znalezieniu kolejnej.

3. (Nie)funkcjonowanie prawa antydyskryminacyjnego w odniesieniu
do cudzoziemcow

Analizowanie wytgcznie przepisow i ich funkcjonowania nie moze byé po-
zbawione refleksji na temat szerszego kontekstu funkcjonowania cudzo-
ziemcow w Polsce, w tym skali imigracji, kapitatu kulturowego i spotecznego
migrantéw, postaw i kompetencji miedzykulturowych po stronie migrantéw
i spoteczenistwa przyjmujacego, specyfiki polskiego rynku pracy i komplemen-
tarnej pozycji cudzoziemcéw w tej strukturze. W kontekscie dyskryminacji
wazne jest tez, jaka jest Swiadomosé problemu w ogdle. Jak wynika z powyz-
szej czesci niniejszego opracowania, mamy do czynienia z wyjatkowo ograni-
czonym zastosowaniem ustawy o wdrozeniu. Zwtaszcza w odniesieniu do cu-
dzoziemcow prawo to by¢ moze jest podstawg do skutecznej ochrony ich débr,
ale w zasadzie nie funkcjonuje. Co jest tego przyczyng? Zeby odpowiedzieé na
to pytanie, warto odnies¢ sie do kilku kluczowych zagadnien czy watpliwosci,

47 Temu zagadnieniu poswiecona jest tez uwaga w ,Krajowym Programie Dziatan na rzecz
Rownego Traktowania na lata 2013-2016".
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ktére pojawity sie w opiniach ekspertéw. Znaczgce jest tez stwierdzenie, ze po
dwdch i pot roku jej obowigzywania, praktycznie nie ma orzecznictwa. To jed-
nak daje do myslenia (7/IP). Patrzac na to z perspektywy postepdw w polity-
ce antydyskryminacyjnej, mozna za jednym z ekspertéw powiedzie¢: w sferze
prawnej jest dobrze, w sferze kultury prawnej jest duzy postep, natomiast jesz-
cze wydaje sie, Ze ta czes¢ najwazniejsza pokutuje, czesc¢ organiczna, czyli to, co
jest w spofeczeristwie (14/1P). Zastrzegajgc na poczatku, ze sfera prawna pozo-
stawia wiele do zyczenia, warto zwrdci¢ uwage na ten ostatni czynnik — wydaje
sie mie¢ on duzo wspdlnego z odpowiedzig na pytanie, czy ta ustawa jest po-
trzebna i dlaczego nie jest wykorzystywana.

3.1. Czy ustawa antydyskryminacyjna jest w ogole potrzebna?

Zasadniczo eksperci nie negowali potrzeby wprowadzenia ustawy réwnos-
ciowej. Wrecz przeciwnie, wskazywali, ze Polska potrzebowata i nadal potrze-
buje przepiséw antydyskryminacyjnych ,z prawdziwego zdarzenia”, a wiec pet-
nych, kompletnych, dajgcych réwng ochrone wszystkim grupom narazonym
na dyskryminacje, czyli zasadniczo wszystkim. Pojawity sie jednak opinie, ze
wiasciwie ustawa o wdrozeniu nie wnosi nic nowego, poniewaz ochrona, kto-
rg mozna na jej poziomie uzyskaé, jest juz zagwarantowana w Konstytucji RP
oraz aktach prawa miedzynarodowego gwarantujacych ochrone praw cztowie-
ka. Poza tym zdaniem niektérych ekspertéw przepisy antydyskryminacyjne, za-
pewniajace skuteczng ochrone s juz zawarte w innych regulacjach, zwtaszcza
w Kodeksie pracy oraz w Kodeksie karnym, a ustawa o wdrozeniu jest jedynie
prawem komplementarnym, ktére w praktyce niewiele zmienia: Owszem fajna
ustawa, ale jakby jej nie byto, to by sie dato wyciggngc z ogdinych przepisow tq
dyskryminacje (1/1P). Te opinie, na tle pozostatych, nalezaty jednak do rzadko-
Sci. Wiekszos¢ ekspertdw, ktdrzy orientowali sie w kwestii przepiséw zawartych
w tej ustawie, wskazywata jednak, ze w Polsce potrzebna jest ustawa antydys-
kryminacyjna, ale byli przekonani, ze prawo to musi zosta¢ gruntownie zmie-
nione w stosunku do tego, ktére obowigzuje od 2011 roku.

Z uwagi na zakres ochrony wejscie w zycie tej ustawy w niewielkim badz
zadnym stopniu wptyneto, zdaniem wielu ekspertdw, na zmiany w ofercie i do-
stepnosci instrumentéw prawnych ochrony przed dyskryminacja. Tylko nielicz-
ni z odwagg i determinacjg starajg sie korzysta¢ z przepisdw tej ustawy, pod
warunkiem, ze majg $Swiadomos$é, ze ich prawa zostaty naruszone i wiedzg,
gdzie ewentualnie mogg sie zwrdci¢ po pomoc. A taka sytuacja nalezy do rzad-
kosci. Zasadniczo z opinii ekspertéw wytania sie poglad, ze ustawa ta nie ma
zastosowania, poniewaz jest trudna w odbiorze i brak w niej konsekwenciji, co
utrudnia korzystanie z niej.
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Niemniej, zdaniem osdb nawet krytycznie nastawionych do tej ustawy,
samo jej wejscie w zycie pokazuje range problemow dyskryminacji i nierow-
nego traktowania — skoro weszta w zycie ustawa, to znaczy, ze panistwo pod-
chodzi powaznie do tej tematyki, zamierza wycigga¢ konsekwencje wzgledem
0sOb naruszajgcych zasade rownego traktowania. Z tego typu stwierdzeniami
mozna byto spotkac sie zaréwno wsrdd dziataczy reprezentujgcych organizacje
pozarzgdowe, jak i wérdd przedstawicieli instytucji publicznych: Wprowadzenie
tej ustawy uswiadomito osobom zajmujgcym sie zarzgdzaniem zasobami ludz-
kimi, jak istotne znaczenie ma rowne traktowanie w procesie rekrutacji i szko-
lenia pracownikdw oraz w przypadku cudzoziemcdw, np. w przedmiocie doste-
pu do edukacji czy pomocy socjalnej (27/0P).

Potrzebe istnienia ustawy antydyskryminacyjnej oraz funkcjonowania nie-
zaleznego organu antydyskryminacyjnego podkreslali zwtaszcza ci, dla kto-
rych tematyka dyskryminacji jest gtdwnym badz jednym z gtéwnych obszaréw
dziatania. Nie jest to zaskakujace, jesli weZmiemy pod uwage, ze tylko takie
podmioty (przede wszystkim organizacje pozarzadowe) majg najwieksze do-
Swiadczenia w kwestii pomocy réznym osobom w dochodzeniu ich praw i wy-
kazywaniu nieréwnego traktowania, a co za tym idzie, majg tez dos¢ sprecyzo-
wane oczekiwania wzgledem prawa w Polsce i mozliwosci jego stosowania.

W kontekscie faktu, ze wtasciwie nie istnieje orzecznictwo z zastosowa-
niem/przywotaniem ustawy o wdrozeniu, warto wskaza¢ za wypowiedziami
niektérych ekspertéw ze podejmowane byty rézne kroki w kierunku zwiek-
szania Swiadomosci na jej temat wsrdd przedstawicieli instytucji publicznych.
Wydaje sie jednak, ze sens tej ustawy nadal nie jest do korica jasny, zwtaszcza
dla oséb, ktore nie sg prawnikami. Dla przyktadu mozna przytoczyé wypo-
wied? jednego z rozmdéwcdw, ktory stwierdzit, ze przedstawiciele organéw Sci-
gania starajg sie uswiadamiac instytucje pracujace z cudzoziemcami w kwestii
tej nowej ustawy, ale chyba niewiele sie zmienito od czasu jej wprowadzenia,
zmienifo sie, ze jest ta nieuchronnos¢ kary w przypadku udowodnienia dzia-
tan rasistowskich skierowanych przeciw cztowiekowi (13/IP). Jednoczesnie
jednak pojawity sie opinie, ze brak w ustawie sankcji za dziatania dyskrymina-
cyjne (31/IP). Zatem, interpretacja tego, co tak naprawde kryje sie za przepi-
sami tej ustawy, jak wida¢, bywa bardzo rézna. Co za tym idzie, jest niejasne,
co daje wniesienie pozwu na podstawie tej ustawy i z jakimi konsekwencjami
musi sie liczy¢ osoba, ktérej zachowania stanowig naruszenie zasady réwnego
traktowania. Mozna byto zresztg odnie$é wrazenie, ze tylko nieliczni eksperci
orientowali sie w zakresie szczegdétowych rozwigzan uwzglednionych w usta-
wie o wdrozeniu. Wiekszos$¢ osdb stykajgcych sie posrednio lub bezposrednio
ze zjawiskiem dyskryminacji w ogéle nie postrzegata ustawy o wdrozeniu jako
istotnego punktu odniesienia w swoich dziataniach.
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To zwykle prawnicy mogli z przekonaniem i pewnoscig uzasadniaé swoje
opinie na temat ustawy i sugerowac zmiany przepisow. Wszyscy oni bez wy-
jatku byli w stanie wskaza¢ wady tej ustawy, ale tez prébowali z niej korzystac,
sprawdzac¢ jg w praktyce, mimo ze nie mieli ku temu wielu okazji. To, w jaki
sposdb prawnicy zwigzani z organizacjami pozarzgdowymi sg czesto nastawieni
do tej ustawy, moze zobrazowaé ponizszy cytat: Szukamy spraw, ktdre mozna
by byto prowadzi¢ na gruncie tej ustawy, w ten sposob tez jq testowad, poka-
zywac trudnosci. Poza tym wychodzimy z zatozenia, Ze jak juz jest jakis instru-
ment, no to trudno sie obrazi¢ na ustawodawce, ze dat instrument nieidealny,
trzeba to, wiadomo, z jednej strony lobbowac na rzecz zmian, ale z drugiej stro-
ny po prostu to, co sie da, stosowac (5/0P). Prawnicy wskazywali jako pozytyw-
ne rozwigzanie zasade odwrdconego ciezaru dowodu, co oznacza, ze ten, kto
zarzuca naruszenie zasady rownego traktowania, powinien uprawdopodobni¢
fakt jej naruszenia, a strona, ktorej zarzucono dyskryminacje, jest zobowigza-
na wykazaé, ze nie dopuscita sie jej. Chociaz zastosowanie tej zasady w rze-
czywistosci moze jeszcze budzi¢ obawy: Sama jestem ciekawa, jak ten ciezar
dowoddw bedzie potraktowany, no bo w oparciu o ustawe powinien by¢ ten
odwrdcony. Czy te wszystkie gwarancje procesowe bedq? Dla mnie to tez jest
nowos¢, wiec nie moge sie podzieli¢ doswiadczeniem, bo go nie ma (4/0P).

Analizujgc wypowiedzi ekspertéw, mozna byto dojs¢ do wniosku, ze osoby
nieznajgce ustawy bardzo dobrze nierzadko opierajg swojg wiedze na fragmen-
tarycznych informacjach o jej zakresie, znaczeniu, trudnosciach z jej stosowa-
niem czy niechecig prawnikéw do powotywania sie na nig. Na tej podstawie
budujg swoje przekonanie, ze ustawa antydyskryminacyjna nie ma racji bytu
w $wietle juz dostepnych instrumentéw ochrony przed dyskryminacjg, czego
ich zdaniem mozna dowodzi¢ chociazby statystykg spraw wniesionych do s3-
déw na podstawie tej ustawy. Jesli takie sygnaty trafiajg do osdb, ktére pracujg
z cudzoziemcami, to z pewnoscig moze rodzic¢ sie pytanie, po co wiasciwie ta
ustawa zostata wprowadzona, skoro brakuje determinacji (i zapewne tez wie-
dzy) w samym srodowisku prawniczym, by jg stosowaé. Gdyby to byta dobrze
napisana ustawa, w sposdb przystepny, z dobrym tytutem, bo to wszystko sie
liczy, Zeby cos byfto pisane dla ludzi, to po to sie pisze dla ludzi, zeby mogli ko-
rzystaé. Cudzoziemiec nie ma szans (6/0P). Nalezy jednak wyrazZnie zaznaczy¢,
ze gtosy twierdzace, ze w Polsce nie jest potrzebna ustawa antydyskryminacyj-
na, byty nieliczne i w duzej czesci pochodzity od oséb, ktdre z racji swoich obo-
wigzkdéw zawodowych nie zajmujg sie bezposrednio kwestiami prawnymi.
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3.2. Niska Swiadomos¢ prawna i ztozonos¢ problematyki dyskryminacji

Biorac pod uwage fakt, ze bardzo niewiele spraw zostato zidentyfikowanych
jako naruszenie przepiséw ustawy o wdrozeniu, trzeba uwzglednic tez szerszy
kontekst: W ogdle jest mato skarg na dyskryminacje (7/IP). Spraw jest mato
nie tylko w sadach, ale tez w instytucjach niesgdowych, jak PRASRT, RPO czy
Panstwowe] Inspekcji Pracy*® oraz w organizacjach pozarzagdowych. Niemniej
nawet moéwigc jedynie o skargach dotyczgcych dyskryminacji, tych skarg na
dyskryminacje ze wzgledu na rase, narodowosc, pochodzenie etniczne jest bar-
dzo mato. [...] I teraz dlaczego? Swiadomos¢ prawna i zwigzane z nig nieumie-
jetnosc i niechec¢ do dochodzenia swoich praw, na rézne sposoby, to jest jedna
rzecz (7/IP).

Wielokrotnie juz przywotywano niskg swiadomosé jako czynnik powoduja-
cy, ze prawo antydyskryminacyjne wtasciwie nie moze funkcjonowaé, ponie-
waz czesto brakuje wiedzy bardziej podstawowej: czym jest, a czym nie jest
dyskryminacja, jakich grup moze dotyczy¢ w szczegdlnosci (bez ignorowania
faktu, ze dyskryminacja moze dotyczyé witasciwie kazdego). Nierzadko brakuje
tez woli, by takg wiedze zdobywa¢. Opinia jednego z rozmdéwcéw odnoszgca
sie do okresu tuz przed wprowadzeniem ustawy o wdrozeniu zdaje sie dobrze
ilustrowac fakt, ze parlamentarzysci majg Swiadomos¢, czym jest prawo anty-
dyskryminacyjne, ale Swiadomosci tej towarzyszy niezrozumiaty strach przed
pewnymi grupami mniejszosciowymi: Okolicznosci wprowadzania w Zycie usta-
wy, obawa, ze ,na plecach niepetnosprawnych” mniejszosciowe grupy bedg
chciaty zatatwia¢ swoje interesy (19/0P).

Czes$¢ rozmowcow bezposrednio wskazywata, ze powodem niestosowa-
nia ustawy o wdrozeniu jest fakt, ze temat dyskryminacji jest trudny, przede
wszystkim dla tych, ktérzy stojg na strazy prawa i muszg opierac¢ swoje dziata-
nia na wzglednie obiektywnych wskaznikach: [Dyskryminacja] dla nas to taki
Sliski temat, w sensie, ze niewiele mozna zrobié, bo sprawy sq sporne (1/IP).
Dodatkowo trzeba wzig¢ pod uwage, ze czesé instytucji publicznych o cha-
rakterze organu kontroli badz Scigania (jak PIP czy Policja), nie ma w zasadzie
w zakresie swoich kompetencji dziatarn zwigzanych z ustawg o wdrozeniu, co
oznacza, ze nawet gdy dostrzegg przejawy dyskryminacji w rozumieniu ustawy

48 Jedna z rekomendacji wskazanych w wywiadach z ekspertami dotyczyta wtasnie funkcjo-
nowania Panstwowej Inspekcji Pracy (dalej takze jako PIP). Mozna sadzi¢, ze obecnie stuzba ta
ma zadania, ktére w wypadku cudzoziemcow przynoszg sprzeczne rezultaty. Z jednej strony PIP
jest powotana do ujawniania naruszen w sferze prawa pracy, rowniez dyskryminacji, a z drugiej
do kontrolowania legalnosci zatrudnienia. Dla cudzoziemcow oznacza to, ze kontakt z instytucjg
(PIP), ktéra moze pomdc, jednoznacznie wigze sie z ryzykiem poniesienia konsekwencji, w wy-
padku gdy zostang ujawnione naruszenia przepiséw dotyczgcych legalnosci zatrudnienia.
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o wdrozeniu, zwykle nie bedg mogty bezposrednio i odpowiednio zareagowad.
Istotg tego prawa jest bowiem, w pewnym sensie, samoidentyfikacja oséb po-
szkodowanych, a nastepnie wejscie na Sciezke prawna.

Problemem pozostaje jednak to, ze najczesciej dyskryminacji nie sg $wia-
domi ci, ktérych prawa sg tamane. Tym bardziej moze to dotyczy¢ cudzoziem-
cow, w wypadku ktérych bariera jezykowa i kulturowa, a takze okreslone do-
Swiadczenia z kraju pochodzenia powodujg, ze poznanie przystugujgcych im
praw w Polsce, zinternalizowanie ich i umiejetnos$¢ korzystania z instrumentéw
ochrony tych praw stanowig duze wyzwanie. Czesto pokutuje tez przekonanie,
potwierdzane czasem w praktyce przez przedstawicieli spoteczerstwa przyj-
mujacego, ze ochrona praw nalezy sie — owszem — wszystkim, ale jednak mi-
granci z racji swojej sytuacji formalno-prawnej sg pewnych praw pozbawieni.
Dochodzi wiec kolejny, powazniejszy aspekt: sSwiadomos¢ praw cztowieka, kto-
re sg niezbywalne i przynalezne wszystkim bez wyjatku. Kluczowe jest zatem,
by pamieta¢, ze na gruncie polskiego prawa: Kazdy, wobec kogo zasada réw-
nego traktowania zostata naruszona, ma prawo do odszkodowania, kazdy to
réwniez i cudzoziemiec (15/IP). Niskg $wiadomos¢ spoteczng w zakresie prawa
antydyskryminacyjnego, szczegdlnie wsréd cudzoziemcdéw, dostrzegali wszyscy
rozmowcy. Podkreslata to tez w swoich wystgpieniach Rzecznik Praw Obywa-
telskich®.

Co robi¢, by podnies¢ swiadomos¢ spoteczng? Nie ma prostej recepty. Dzia-
ta¢ nalezy na wielu ptaszczyznach, zaréwno w sferze edukacji, jak i informacji,
poradnictwa prawnego pomocy spotecznej, zapobiegania przestepczosci. Do
tego, jak juz wspomniano, wszystkie dziatania podnoszace $wiadomos$é po-
winny by¢ dobrze zaplanowane i dostosowane do potencjalnego odbiorcy. Nie
jest osiggnieciem powtarzanie haset, ktore dla przecietnego odbiorcy niewiele
znaczg. Dopiero rozbudzenie wyobrazni (przez pokazywanie konkretnych przy-
ktadéw) i pokazanie ludziom, jakie majg prawa i jak krok po kroku mogg ich do-
chodzi¢ (réwniez na $ciezce prawnej), moze przynies¢ rezultat. Informowaniu
o ustawie o wdrozeniu musi towarzyszy¢ tez informacja, jak ta Sciezka wyglgda
do takiego sqdu, na jakim papierze, na jakim dokumencie opisuje sie takie rze-
czy, na jakie wsparcie i ze strony jakich organizacji czy instytucji mozna liczy¢
(25/0P).

Eksperci podkreslali, ze w zakresie edukacji konieczne jest podejmowanie
dziatan najwczesniej, jak to mozliwe, nawet w przedszkolach. Dziafac¢ nalezy
przede wszystkim w szkotach, aby dorastanie obok cztowieka innej narodo-
wosci, rasy czy religii nie byto niczym dziwnym, aby uksztattowato sie w petni

49 Wystapienie RPO do PRASRT: http://www.sprawy-generalne.brpo.gov.pl/pdf/2011/10/
687085/1647153.pdf (dostep: 14.11.2013).
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Swiadome, rdznorodne spofeczeristwo, w mysl| hasta, Ze dzieci sq przysztosciq
narodu (34/IP). Edukowanie nie dotyczy wytgcznie tych, ktérzy sg w procesie
edukacji (dzieci, mtodziez i studenci), ale tez wszystkich innych, a w szczegdl-
nosci oséb, ktérych praca zawodowa moze wigzac sie z dziataniami na rzecz
ochrony przed dyskryminacjg czy wspieraniem cudzoziemcéw w wymiarze
prawnym. Mimo podejmowania wielu dziatan w zakresie szkolen kierowanych
do wiasciwych stuzb (Straz Graniczna i Policja), wydaje sie, ze wcigz brakuje
elementarnej wiedzy i zrozumienia, co stoi za wszystkimi hastami wypowiada-
nymi czesto bezrefleksyjnie, a odnoszgcymi sie do zjawiska dyskryminacji i pra-
wa antydyskryminacyjnego. Przyktadowo, w kregach policyjnych, w ktérych
szkolenia z zakresu praw cztowieka, w tym antydyskryminacji, sy bardzo czeste,
nadal mozna sie spotkac z tym, ze jest takie przeswiadczenie, Ze prawa czto-
wieka to jest taki bat na Policje, ze to jest jakby jednostronne. | oni sq wielce
zdziwieni. To jest w ogdle cos niesamowitego, jak my im mdéwimy, ze ,wy tez
macie te prawa cztowieka i mozecie z nich korzystac. To nie jest tak, ze to jest
jakis bat, ktéry ma spowodowac, ze wy nie bedziecie mogli swoich czynnosci
stuzbowych wykonywac” (25/0P).

Niskg Swiadomos¢ prawng, ale tez spoteczng mozna czasem obserwowac
na przyktadzie jezyka, ktorym postugujg sie miedzy innymi ci, ktérzy majg do
czynienia z osobami odmiennymi od wiekszos$ci polskiego spoteczenstwa ze
wzgledu na jakie$ cechy: Obserwuje tez czasem zupetnie radosne podejscie
do roznic rasowych, narodowosciowych czy religijnych — to znaczy dyskry-
minacyjny jezyk, z ktérego rozmdéwca w ogdle sobie nie zdaje sprawy. Uzywa
obraZliwych okresleri albo po prostu okresleri niestosownych, lekcewazgcych,
w przekonaniu, Zze sq one neutralne (21/0P). Jezyk zresztg mdgtby staé sie
przedmiotem odrebnych badan, jak wynika z wywiaddw i analizy dokumentéw.

Wiekszo$s¢ rozmowcow, zwtaszcza tych, ktérzy pracujg bezposrednio
z cudzoziemcami, podkreslata, ze trudno sie spodziewaé, by cudzoziemcy sami
zgtaszali, ze doswiadczyli nieréwnego traktowania czy dyskryminacji, ponie-
waz zwykle nie majg Swiadomosci, ze sg poszkodowani tymi czynami badz — co
réwniez sie zdarza — jako dyskryminacyjne traktujg zachowania, ktére w rze-
czywistosci na gruncie prawa dyskryminacjg nie s3. Dlatego tez nieliczne, ale
majgce juz pewne doswiadczenie organizacje spoteczne® udzielajgce pomocy
cudzoziemcom i zajmujgce sie réwniez antydyskryminacjg starajg sie ,wytu-
skiwac” z wypowiedzi migrantow watki, ktére by¢ moze wcale nie sg jako dys-

50 Najczesciej w wywiadach wskazywano dwie organizacje, do ktérych eksperci ewentualnie
kierowaliby cudzoziemcéw potrzebujacych pomocy prawnej w zwigzku z doswiadczaniem nie-
rownego traktowania. Byty to Helsinska Fundacja Praw Cztowieka i Stowarzyszenie Interwencji
Prawnej. Czesto wskazywano tez Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego jako pew-
ne zrédto informacji i porady, cho¢ niekoniecznie zajmujgce sie cudzoziemcami.
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kryminacyjne okreslane (badz sg, ale btednie) i je wtasciwie przeanalizowac,
zweryfikowac. Przy okazji poradnictwa prawnego zrodzita sie potrzeba takiej
specjalizacji, [...] takiego wytuskiwania. Tak naprawde te sprawy byty wytuski-
wane z tych innych spraw, bo rzadko sie zdarzato, Zeby cudzoziemiec przyszedt
i powiedziat: ,jestem dyskryminowany, mam taki problem”. Gdzies to byto
schowane miedzy innymi kwestiami (4/0P).

Organizacje pozarzgdowe monitorujg réwniez przekazy medialne. Co za-
stanawiajgce, zdarza sie, ze poszkodowani zwracajg sie do mediéw, nie korzy-
stajac z zadnych innych Sciezek, takich jak kontakt z RPO czy z organizacjami
pozarzagdowymi. Przekazy medialne bywajg podstawg do zainteresowania sie
sprawg, kontaktu z pokrzywdzonym i ewentualnymi sprawcami czy tez do in-
terwencji. Poniewaz zardwno organizacje pozarzadowe, jak i organy panstwo-
we odpowiedzialne za realizacje zasady rownego traktowania niejako ,cierpig”
na niedostatek spraw zgtaszanych przez osoby, ktérych dyskryminacja bezpo-
$rednio dotyczy, nie dziwi, ze to media staja sie zrodtem informacji. W zakresie
dyskryminacji, tych spraw jest troche, ale nie jest tak, ze one wptywajg, a my
nie mamy rgk do pracy, to raczej jest tak, Ze my szukamy spraw, na dziesie¢
spraw, ktérymi sie interesujemy, jedna sie nadaje na interwencje, a jeszcze rza-
dziej nadaje sie na sprawe sqgdowg (5/0P).

Temat dyskryminacji jest dos¢ ztozony, zwtaszcza w kontekscie udowadnia-
nia zaistnienia nieréwnego traktowania. Jesli bierze sie pod uwage specyfike
postepowania przed sgdem, konieczne kroki poprzedzajgce wniesienie sprawy
do sadu i ewentualne koszty z tym zwigzane, a przy tym ryzyko nieuzyskania
satysfakcji, to oczywiste staje sie swoiste wazenie intereséw, zanim zostanie
podjeta decyzja, czy dana sprawa powinna zostaé zgtoszona do sadu, czy nie,
i jakie mogg by¢ konsekwencje ewentualnej przegranej.

Wejsciu w zycie tej ustawy nie towarzyszyly specjalne kampanie informacyj-
ne, szkolenia. Ponizszy cytat moze zobrazowad klimat jej uchwalenia i wejscia
w zycie: Byfam bardzo zawiedziona tym, Ze ta ustawa zostata wprowadzona
wtasciwie bez stowa od instytucji publicznych, ze ona jest, ze ona obowiqzuje,
kogo ona dotyczy. | to byto w takim sensie szokujgce, ze w styczniu, kiedy to
zostato wprowadzone, [...] uczestniczytam w szkoleniu, ktére byto prowadzone
przez podmioty publiczne, ktdre po prostu w pakiecie edukacyjnym przekazaty
tqg ustawe, ani stowa o tym, ze to pierwszy miesigc, kiedy ona obowiqzuje, co to
znaczy dla nas w Polsce, co to znaczy dla ustawodawstwa w Polsce — a szkole-
nie dotyczyto antydyskryminacji (2/OP).

Jesli chodzi o dostep do informacji, to zwieksza sie on sukcesywnie w ostat-
nim czasie. Jednoczesnie w opinii niektorych kampanie informacyjne nie s3
wystarczajace i pojawity sie za pdzno. Pierwszym krokiem, by ta swiadomos¢
wzrastata, jest przyjecie strategii rzgdowej na rzecz rownego traktowania (9/
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OP). Zaréwno organy odpowiedzialne za realizacje zasady réwnego traktowa-
nia®, jak i kilka organizacji pozarzgdowych zamiescity na swoich stronach in-
formacje o ustawie wraz z jej trescig oraz informacje o podejmowanych inter-
wencjach badz zwigzanych z dziataniami antydyskryminacyjnymi wydarzeniach
(np. konferencjach, debatach). Co istotne, wiele z aktualnych informacji udo-
stepnianych na stronach dotyczyto dziatan ukierunkowanych na zmiane usta-
wy antydyskryminacyjnej. Niemniej z perspektywy podmiotu, ktérego prawa
mogg zosta¢ naruszone wskutek dyskryminacji czy nierownego traktowania,
zwtaszcza jesli jest to cudzoziemiec lub cudzoziemka i nie wtada on/ona dobrze
jezykiem polskim, informacje dostepne w Internecie nie sg zbyt uzyteczne. Jak
juz wczesniej wspomniano, nawet dobra znajomos$¢ zaréwno jezyka polskie-
go, jak i jezyka prawniczego nie daje gwarancji, ze ustawa rdwnos$ciowa bedzie
czytelna. Co wiecej, znajomos¢ i zrozumienie ustawy jest dopiero pierwszym
krokiem na drodze do dochodzenia swoich praw przed sgdem. W tym sensie
informacje zawarte na stronach internetowych czy nawet w poradnikach, ktdre
powstaty w ostatnim czasie?, nie sg wystarczajace, szczegdlnie z perspektywy
cudzoziemcow.

Strona organu rownosciowego — Rzecznika Praw Obywatelskich — jest
podstrong poswiecong réwnemu traktowaniu, na ktérej mozina odnaleié
m.in. podstawowe definicje, obowigzujace prawo, sugestie w zakresie sto-
sownych do podjecia dziatan, jak réwniez orzeczenia w sprawach zwigzanych
z dyskryminacjg. Na tej stronie opublikowano réwniez poradnik ,Przeciw
dyskryminacji”®. Jednakze wszystkie te informacje sg dostepne wytgcznie
w jezyku polskim. Istotne jest, ze wspomniany poradnik zostat opublikowa-
ny stosunkowo niedawno — na poczatku 2013 roku. Inicjatywa miata na celu
zwiekszenie Swiadomosci w zakresie praw do ochrony przed dyskryminacjg
i zachecenie o0séb doswiadczajgcych dyskryminacji do informowania o tym
Rzecznika Praw Obywatelskich. Bez takich informacji przestanki podejmowania
dziatan systemowych przez RPO sg ograniczone, ktére w dtugofalowej perspek-

51 Cho¢ zgodnie z ustawa kluczowe s3 dwa opisywane organy, to w polskim systemie, zgodnie
z Konstytucjq, wszystkie resorty i wszystkie urzedy centralne, rzgdowe i inne takze sq odpowie-
dzialne za realizowanie zasady rownego traktowania. Petnomocnik petni generalnie role koordy-
nacyjng, niezwalniajgcq resortéw z obowiqgzku realizowania zasady réwnego traktowania zgod-
nie z ich kompetencjami (7/1P).

52 Wiosna 2013 r. BRPO opublikowat poradnik ,Przeciw dyskryminacji” — http://www.brpo.
gov.pl/pl/content/przeciw-dyskryminacji-poradnik-rpo (dostep: 23.06.2013), a we wrzes$niu
2013 r. — poradnik antydyskryminacyjny dla funkcjonariuszy i pracownikéw Policji pt. ,Po pierw-
sze cztowiek”; zob. http://isp.policja.pl/isp/prawa-czlowieka-w-poli/aktualnosci/4344,dok.html
(dostep: 14.10.2013).

53 7ob. http://www.brpo.gov.pl/pl/content/przeciw-dyskryminacji-poradnik-rpo  (dostep:
9.08.2013).
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tywie mogga okazac sie najbardziej pozadane i korzystne. Cenne jest na pewno
to, ze w poradniku w dos¢ czytelny sposdb przedstawiono podstawowe defini-
cje i zasady zapisane w ustawie rownosciowej, ilustrujac je przyktadami.

Inng godng uwagi inicjatywa jest poradnik antydyskryminacyjny skierowa-
ny przede wszystkim do policjantéw, zatytutowany ,Po pierwsze cztowiek”>*.
Podobnie jak poradnik wydany przez Rzecznika Praw Obywatelskich, porad-
nik dla policjantéw (ale potencjalnie uzyteczny rowniez dla innych stuzb oraz
wszystkich zainteresowanych oséb) zawiera wiele ilustracji dziatan o charak-
terze dyskryminacyjnym, fragmenty relacji poszkodowanych, normy komuni-
kacji z przedstawicielami grup mniejszosciowych. Ten drugi poradnik jest przy-
ktadem inicjatywy ukierunkowanej na poprawe jakosci funkcjonowania stuzb
stojgcych na strazy prawa®, majacych do czynienia z przedstawicielami grup
mniejszosciowych w specyficznym kontekscie, bowiem zwykle w sytuacji, kiedy
czyjes$ prawa sg naruszane, a funkcjonariusz wystepuje zwykle z pozycji wtadzy
(14/1P). Rola prewencyjna — zapobieganie powtdrnej wiktymizacji — jest wiec
tu warta podkreslenia. Te przyktadowe, ale w ostatnim czasie najbardziej wy-
razne dziatania z zakresu informacji i podnoszenia $wiadomosci, sg dos$¢ atrak-
cyjne w odbiorze, ale nadal w ograniczonym stopniu dostepne dla cudzoziem-
cow, jesli wezmie sie pod uwage bariere jezykows.

Podnoszenie swiadomosci, udostepnianie informacji itp. to dziatania, ktére
wcigz muszg by¢ intensyfikowane w jak najszerszych kregach zawodowych i spo-
tecznych. Epizodyczne szkolenia czy pogadanki nie sg wystarczajgce. Z pewnoscig
duze znaczenie w procesie uswiadamiania majg prawdziwe historie, autentyczne
przypadki. Doswiadczenia organizacji pozarzgdowych skupionych na ,,miekkich”>®
dziataniach antydyskryminacyjnych pokazujg, jak wiele w postrzeganiu innych
moze zmieni¢ bezposrednie zetkniecie sie z osobami odmiennymi kulturowo,
religijnie, narodowosciowo, etnicznie czy rasowo*’. Cho¢ w mniejszym stopniu

54 Zob. http://isp.policja.pl/isp/prawa-czlowieka-w-poli/aktualnosci/4344,dok.html| (dostep:
14.10.2013).

55 W wywiadach pojawita sie sugestia, ze mimo swojej uniwersalnosci poradnik stuzy gtéwnie
Policji. Druga wazna z punktu widzenia cudzoziemcow stuzba, Straz Graniczna, nie dysponuje
opracowaniami, ktore bylyby przygotowane specjalnie na uzytek tej stuzby, a specyfika dziatan
SG wzgledem cudzoziemcdw przemawia za taka inicjatywa.

56 Do ,,miekkich” dziatari antydyskryminacyjnych mozna zaliczy¢ warsztaty z zakresu komu-
nikacji miedzykulturowej, pokazy filmoéw, debaty, dziatania teatralne i wszelkie inne formy pre-
zentacji i komunikacji, za posrednictwem ktérych przekazywana jest wiedza o odmiennosciach
i zasadach rownego traktowania.

57 Dla przyktadu, warsztaty antydyskryminacyjne z udziatem oséb innego pochodzenia niz
polskie byty prowadzone przez Fundacje ,Ocalenie”, zob. http://fundacjaocalenie.org.pl/?page_
id=2529&paged=2 (dostep: 02.12.2013) oraz Fundacje ,MultiOcalenie”, zob. http://multiocale-
nie.org.pl/szkolenia-dla-funkcjonariuszy-strazy-granicznej/ (dostep: 02.12.2013). Warsztaty te
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dziatania takie wypetniajg postulat promowania prawa antydyskryminacyjnego
i korzystania z praw nim zagwarantowanych, to warto na nie zwrdci¢ uwage jako
na te, ktére budujg najbardziej elementarng wiedze o innych, a tym samym dajg
podstawy do zrozumienia, czym moze by¢ dyskryminacja, jakie mogg by¢ jej kon-
sekwencje i jakie prawo reguluje ochrone przed dyskryminacja.

3.3. Obawy i niechec do korzystania ze srodkow prawnych

W wypadku cudzoziemcédw dostrzec mozna szereg czynnikéw, ktére powo-
duja, ze nawet jesli sg oni $wiadomi, ze doswiadczyli dyskryminacji czy ze naru-
szono wzgledem nich zasade rdwnego traktowania (co, jak pokazuje praktyka,
jest niezwykle rzadkie), to bardzo czesto nie chcg inicjowaé zadnych dziatan,
ktére postrzegajg jako zagrazajgce im w jakims sensie. Na przyktad jesli sprawa
dotyczy zatrudnienia, obawiajg sie, ze podjecie dziatan prawnych moze skutko-
wac niemoznoscig kontynuowania pracy lub znalezienia nowej, brakiem $rod-
kéw do zycia, a takze koniecznoscig poswiecenia na te sprawe zbyt duzo czasu.
To czesto przymus ekonomiczny powoduje, ze migranci rezygnujg z dochodze-
nia swoich praw. Niepokojgce, ale obrazujgce sytuacje s3 tez pojawiajgce sie
czesto gtosy, ze dla cudzoziemcdw nierzadko nieréwne traktowanie jest niejako
oczywiste, stanowi kolejny koszt do poniesienia. Ludzie przyzwyczajajg sie do
tego, ze sq dyskryminowani w pewien sposob, ze z takimi rzeczami nie walczq
(23/0P). Oczywiscie mysla tak tylko w sytuacji, kiedy mimo wszystko warunki
pracy (nawet jesli z naruszeniem zasady réwnego traktowania) oznaczajg dla
nich bardziej korzystng sytuacje niz ta, w ktdrej nie pracowaliby w ogdle lub
musieliby wréci¢ do swojego kraju pochodzenia. Jednym z powoddw unikania
Sciezki prawnej moze by¢ wiec sytuacja ekonomiczna i nieche¢ do poswieca-
nia czasu i srodkéw na sprawe sgdowg w sytuacji, gdy mogtoby sie to wigzac
z utratg pracy badz przerwg w uzyskiwaniu wynagrodzenia. Bardzo dobrze te
sytuacje ilustruje wypowiedz jednego z rozmdwcow, reprezentujgcego instytu-
cje publiczng: Gdybym sie znalazta w takiej sytuacji, w ktdrej bytabym dyskry-
minowana, czutabym sie dyskryminowana na przyktad w pracy, to bym sie trzy
razy zastanowita zanim wysztabym z jakims wnioskiem. Mysle, Ze jeZeli chodzi
o te sprawy pracownicze, to na tym to polega, ze zanim ktokolwiek cokolwiek
zrobi, to sie boi o to, Ze straci prace, ze potem pdjdzie jakas eskalacja, pewnie
dlatego tych cudzoziemskich spraw pracowniczych jest mniej (11/1P).

skierowane byty gtéwnie do funkcjonariuszy Strazy Granicznej, ale tez do funkcjonariuszy Policji.
Dziatania edukacyjne skierowane do urzednikdéw oraz funkcjonariuszy Policji i Strazy Granicznej
sg rowniez elementem dziatarh Fundacji , Afryka Inaczej”, zob. http://afryka.org/afryka/bardzo-
-potrzebne-warsztaty-na-poludniu-polski,news/ (dostep: 02.12.2013).
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Czesto z faktu bycia migrantem, na przyktad ekonomicznym, wynika bar-
dzo specyficzna postawa: skupienie sie na uzyskiwaniu dochodu, niezaleznie
od tego, czy zachowywane sg przy tym wszystkie procedury i dopetnione od-
powiednie formalnosci. W sytuacji, kiedy pojawig sie problemy, cudzoziemcy
starajg sie je rozwigzywac¢ we wtasnym zakresie, z pomocg najbardziej zaufa-
nych osdb (a takimi nie sg czesto nawet dziatacze organizacji pozarzagdowych).
Interesuje ich rozwigzanie ich indywidualnych probleméw, a nie walka w inte-
resie zbiorowym: Wiele jest tez przypadkdow takich, w ktorych ludzie nie chcq
by¢ przyktadowymi, modelowymi postaciami, ktore walczg na rzecz wszystkich
innych, bo majq Zycie tu i teraz. | to, o co im najbardziej chodzi, to zeby uzyska¢
od nas wsparcie, ktore pomoze im zy¢ dalej w taki sposob, w jaki najbardziej
by chcieli. Cigganie po sqdach nie utatwi im zycia. Dlatego wiele z tych moc-
nych przypadkéw przemocy, nigdy nie bedq zgtoszone na policje. Bo tego oso-
by, ktére tego doswiadczyty, nie chcg (23/0P). Cho¢ cytat ten moze dotyczy¢
w wiekszej mierze przestepstw z nienawisci, to opisywane motywacje towarzy-
szg zapewne tez cudzoziemcom, ktérzy doswiadczajg dyskryminacji w innych
sferach. Jesli migrant ekonomiczny jest w stanie osiggng¢ pozadane zados$é-
uczynienie (np. wyréwnanie wynagrodzenia do wysokosci ptac na tych samych
stanowiskach, respektowanie czasu pracy czy naliczenie diet w niedyskryminu-
jacy sposdb) w inny sposdb niz przez wstepowanie na Sciezke prawng, to raczej
z tego skorzysta. Do tych sposobdw nalezg mniej lub bardziej formalne inter-
wencje (np. upomnienia) podejmowane przez znajomych migrantéw lub dzia-
taczy organizacji pozarzagdowych.

Inna kwestia, rdwniez potencjalnie zniechecajaca imigrantéw przed zgtasza-
niem ich spraw, to fakt, ze Polska sie jednak jawi jako taki mega biurokratyczny
moloch, w ktorym ilosc tych rzeczy biurokratycznych jest tak ogromna, Ze czto-
wiek, ktory nie ma sprawnosci jezykowej, chociaz mowi po polsku (ale to trze-
ba jednak umie¢ mowic tym zargonem), to nie wchodzi na te sciezke, bo mysli
sobie: ja temu wszystkiemu nie podotam. Pod kqtem wtasnie tych wszystkich
papierow, dokumentow, ktore bede musiat ztozyc. [...] pokutuje takie myslenie,
i to dotyczy tez tych kwestii antydyskryminacyjnych, Ze jednak caty ciezar caty
czas, przy okazji spraw, ktdre trafiajq do sqdu, jest po stronie tego, ktory wy-
stepuje, nie po stronie organizacji lub instytucji, ktora jest podejrzana o dyskry-
minacje, tylko [spoczywa] na tej biednej osobie, ktora sie zmaga z tym catym
systemem (25/0P). Wydaje sie, ze rzetelnych informacji w tym zakresie zdecy-
dowanie brakuje. Ludzie mogg sie ba¢, poniewaz nie majg swiadomosci, co tak
naprawde oznacza ,pdjscie do sgdu”, z jakimi kosztami sie to wigze, co w trze-
ba bedzie tam zrobi¢, do jakiego sgdu w ogdle trzeba sie zgtosi¢. Niewykluczo-
ne, ze bez pomocy doradcéw prawnych cudzoziemcy nie bedg sobie w stanie
poradzi¢ w tym systemie, zwtaszcza jesli wystepujg do sgdu po raz pierwszy.
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Istnieje tu ogromna luka: brakuje systemu poradnictwa w ogdle, a tym bardziej
poradnictwa i wsparcia dla cudzoziemcéw. Ten system dopiero trzeba zbudo-
waé, réwnolegle z podnoszeniem swiadomosci w odniesieniu do zjawiska dys-
kryminacji i prawa antydyskryminacyjnego (36/IN).

Jeszcze inng kwestig jest brak zaufania do administracji czy stuzb. Zwykle
wigze sie to $cisle z doswiadczeniami w kraju pochodzenia, w ktérym czesto
nie mogli liczyé na pomoc ze strony panstwa. Dlatego tez o te pomoc raczej
nie zwracali sie. Nie widzieli tez sensu w zgtaszaniu spraw na policje, gdyz nie
mieli przekonania, ze to cokolwiek zmieni. Jeden z rozmdéwcdw, opisujac sytua-
cje cudzoziemcow, wséréd ktdrych czesé stanowia osoby ze statusem uchodzcy,
stwierdzit: Bo jesli nawet jakas krzywda ich spotkata i chcieliby sie poskarzyc,
no to dochodzqg do wniosku, ze sq nienauczeni i po co majq is¢ na tg policje.
[...] Ale to ze wzgledu na doswiadczenia z kraju pochodzenia, a nie na to, ze
w Polsce wydarzyto sie cos negatywnego. Ogdlnie wyniesli to z kraju swojego,
ze tam nie ma, po co i$¢. No i nie idg (12/IP). Zwykle jednak problemy réznego
rodzaju sg rozwigzywane przy pomocy wsparcia osob z tej samej spotecznosci.
Nie jest wiec tak, ze cudzoziemcy zostawiajg za sobg rézne zte doswiadczenia
i nie prébujg ,szukac sprawiedliwosci”. Rzadko jednak szukajg jej u polskie-
go wymiaru sprawiedliwosci czy nawet u instytucji bagdz organizacji, ktore nie
majg charakteru sgdowego.

Jesli przypadki dyskryminacji nie sg zgtaszane i postawg dominujgca jest
unikanie sktadania skarg oraz powotywania sie na prawo antydyskryminacyj-
ne, wéweczas trudno wnioskowaé, czy prawo jest skuteczne, czy wymaga zmia-
ny. Zdaje sie, ze w takiej sytuacji wiecej dziatan powinno byé podejmowanych
w celu zmniejszenia obaw cudzoziemcéw co do konsekwencji zgtoszenia prze-
jawow dyskryminacji odpowiednim organom, zapewnienia rzetelnej informa-
cji, jak nalezy to zrobi¢ i kto moze w tym cudzoziemca wspomoc. Jak dotad
bardziej powszechne jest przekonanie o nieskutecznosci dziatan podejmowa-
nych przy uzyciu Srodkdw prawnych, zaniechanie podejmowania dziatan, co
tez moze wynika¢ z tego, Ze ludzie nie wierzq, Zze cokolwiek mogq uzyskac, ze
cokolwiek to zmieni, a Zze bedq postrzegani jako te osoby, ktére — mowigc kolo-
kwialnie — siejg zamet i prébujq cos dla siebie ugrac. | to jest moja obserwacja:
ze nawet nie nazywajq tego takimi mocnymi stowami, tylko wtasnie brakiem
wrazliwosci. [...] Mysle, ze czes¢ oséb ma poczucie bezsilnosci, ze to i tak ni-
czego nie zmieni (17/0P). Brak spraw, brak sygnatéw o pozytywnych skutkach
dochodzenia swoich spraw przed sgdem z pewnoscig nie sktania do wyboru
Sciezki prawnej jako tej, dzieki ktérej cudzoziemcy rozwigzg swoje problemy;,
w tym te zwigzane z dyskryminacjg. Imigranci mieszkajgcy tutaj majq swoje
prace, szkoty, uczq sie jezyka, majg swoje Zycie i chcq zy¢ dalej, wiedzg, Ze to
bedzie dla nich jakas strasznie wyczerpujgca procedura. Przechodzenie przestu-

95



Monika Szulecka

chiwania, a pdzniej sprawa w sqdzie, ktdre sq strasznie przewlekte i nie chcg
zgtaszac. Moze gdybysmy mieli wiecej zwyciestw w tej materii, to mozna po-
wiedziec: ,stuchajcie, nie zawsze tak to sie koriczy” (23/0OP).

Réwniez nieuregulowany status prawny cudzoziemcéw moze by¢ powo-
dem, dla ktérego decyduja sie oni nie ujawnia¢ ewentualnych krzywd, ktérych
mogli dozna¢ w wyniku dyskryminujgcego zachowania. Jak majg nielegalny
pobyt i podejmowane sq dziatania dyskryminacyjne wobec nich, to oni nie wy-
stepujq, bo kazdy kontakt z policjqg wigze sie z wykryciem nielegalnego pobytu
albo nielegalnej pracy. [...] powinna by¢ taka regulacja przewidziana w przepi-
sach, ze osoba zgtaszajgca popetnienie przestepstwa nie powinna by¢ zatrzy-
mywana i szybko wydalana. [...] Tylko ofiary handlu ludZmi majq szczegdlny
status. Przez to ludzie sie bojg, bojg sie w ogdle policji, bojq sie tych kontaktow
(6/0P).

Reasumujac, mozna stwierdzi¢, ze na nieche¢ do zgtaszania naruszen praw
w obszarze réwnego traktowania (nawet jesli to zgtoszenia posrednie, gdy cu-
dzoziemiec w rzeczywistosci przychodzi z inng sprawg) sktada sie kilka czynni-
kéw. Po pierwsze, moze byé to trudna sytuacja faktyczna: w obcym kraju, bez
catego zaplecza spotecznego, czesto nie do korica przeciez uregulowana sytua-
cja prawna, obawa przed konsekwencjami, pewne doswiadczenia wyniesione
z kraju pochodzenia (7/IP). Po drugie, barierg jest brak wiary w skuteczno$é
Srodkéw prawnych i przekonanie, ze korzystanie z nich wigze sie z duzymi kosz-
tami (potrzeba prawnika), czasochtonnymi procedurami (sktadanie zeznan, pi-
sanie wnioskdw czy uzasadnien) i wieloma komplikacjami, ktére moga sie po-
jawi¢ po drodze (np. szukanie swiadkéw). Co wazne, cudzoziemcy nie czujq sie
pewnie, nie majg poczucia, Ze ktos bedzie bronit ich praw, nie majg smiatosci,
aby sie bronic¢, bo czesto majqg poczucie zagrozenia, bojq sie, ze walka o swoje
prawa moze zaszkodzi¢ im np. w dalszej legalizacji pobytu. Dotyczy to nie tylko
nielegalnych imigrantdw, ale tez oséb, ktére sq tu jak najbardziej legalnie (21/
OP). Wszystkie te czynniki powinny by¢ wziete pod uwage w zakresie planowa-
nych dziatan majgcych na celu zwiekszenie ochrony cudzoziemcéw przed dys-
kryminacja.

3.4. Realizacja zasady réwnego traktowania

W opiniach ekspertéw pojawito sie wiele stwierdzen dotyczacych organdéw
odpowiedzialnych za realizacje zasady rownego traktowania. Znaczna czes¢
opinii w tej kwestii zwigzana byfa jednak z rolg organizacji pozarzgdowych. Wy-
daje sie, ze duzo zalezy po prostu od oséb, ktére sprawujg okreslone funkcje,
zajmujg dany urzad. Jak podkreslata czes¢ dziataczy organizacji pozarzadowych,
odpowiednie osoby na okreslonych stanowiskach to gwarancja sprawnej ko-
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munikacji, wsparcia w rozwigzywaniu problemoéw, bez szkody dla misji i zadan
reprezentowanej instytucji. Komunikacja miedzy réznymi instytucjami, Policja,
Strazg Graniczng, urzedami wojewddzkimi, samorzgdami lokalnymi, organiza-
cjami pozarzadowymi, spotecznosciami cudzoziemskimi moze by¢ podstawg
wymiany informacji, pozwala na biezgco informowac¢ o problemach i reagowaé
na nie. Jest tylko jedno zatozenie: wszyscy uczestnicy tej komunikacji muszg
chcie¢ bra¢ w niej udziat i wszystkim musi zaleze¢ na zrobieniu z niej jak najlep-
szego uzytku. W rzeczywistosci jednak bywa tak bardzo rzadko. Nie wszedzie
w Polsce wida¢ wole dialogu, zwtaszcza w kontekscie dziatan antydyskrymina-
cyjnych, ktére wywotujg najczesciej skojarzenia z mniejszosciami seksualnymi.
Z analizy opinii ekspertow wynika, ze jest w Polsce sporo inicjatyw spotkan
w mieszanym gronie i planowania konkretnych zadan w zakresie zwiekszania
Swiadomosci zjawiska, ale nie zawsze uda sie je realizowac jedynie dzieki en-
tuzjazmowi jednostek. Warto tez podkresli¢, ze ostatecznie to postawa tego,
kto stoi na czele danej instytucji czy organizacji, decyduje o kierunku jej dziatan
i o tym, jak pracujg podwtadni, jak odnoszg sie — w tym wypadku — do cudzo-
ziemcdw, jak reagujg na naruszenia prawa.

Istotne w realizacji zasady réwnego traktowania sg nie tylko przepisy da-
jace okreslone kompetencje, ale tez konkretne programy, strategie dziatania.
Wspominany juz, przygotowany przez Petnomocnika Rzgdu do Spraw Réwne-
go Traktowania, ,Krajowy Program Dziatan na rzecz Réwnego Traktowania na
lata 2013-2016", zaktada dziatania na rzecz cudzoziemcéw w nastepujgcych
obszarach: réwne traktowanie na rynku pracy i w zakresie zabezpieczenia spo-
tecznego, przeciwdziatanie przemocy, (rowne traktowanie) w zakresie débr
i ustug, systemie edukacji, ochrony zdrowia. W tym ostatnim obszarze cudzo-
ziemcy, a raczej cudzoziemki zostaty resztg wskazane bezposrednio, bowiem
jednym z dziatan przewidzianych w tym programie jest poprawa dostepu ko-
biet do adekwatnej kulturowo opieki ginekologicznej. Chodzi tu przede wszyst-
kim o cudzoziemki, zwtaszcza w osrodkach dla uchodzcéw, ale tez w pewnym
zakresie o kobiety romskie. Program przyjety przez Komitet Staty Rady Mini-
strow w pazdzierniku 2013 roku nie zawiera wielu rekomendacji dotyczgcych
cudzoziemcow, wypracowanych w ramach projektu ,Réwne traktowanie
standardem dobrego rzgdzenia”>®. Nie uwzgledniono chociazby postulatu za-
gwarantowania migrantom przebywajacym w Polsce dostepu do praw poli-
tycznych, wiaczenia nieudokumentowanych matoletnich cudzoziemcéw oraz
kobiet w cigzy do grupy oséb, ktére moga nieodptatnie korzysta¢ z publicznych
Swiadczen opieki zdrowotnej niezaleznie od statusu prawnego, zmniejszenia
przemocy réwiesniczej, w tym w odniesieniu do ucznidow cudzoziemskich czy

58 7ob. www.siecrownosci.gov.pl (dostep: 14.11.2013).
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zagwarantowania dzieciom cudzoziemskim dostepu do edukacji w osrodkach
strzezonych. Wiele innych postulatéw bezposrednio dotyczgcych cudzoziem-
cow, wskazanych przez zespot ekspertdow przygotowujgcych ,,Rekomendacje
do Krajowego Programu Dziatan na rzecz Réwnego Traktowania”, nie zostato
w ogdle uwzglednionych w ostatecznej wersji Programu. Pokazuje to zapewne
podejscie do migrantéw i obszaréw, w ktérych sg oni narazeni na dyskrymina-
cje, w sferze realizacji zasady rownego traktowania w Polsce.

W opiniach ekspertdw reprezentujgcych organizacje spoteczne pojawity sie
bardzo rézne zdania na temat roli i aktywnosci gtéwnych organéw odpowie-
dzialnych za realizacje zasady rownego traktowania. Zdaje sie, ze czasem takie
dziatania jak wizyta w miescie, w ktédrym odnotowuje sie przejawy nietoleran-
cji, i spotkanie na przyktad Rzecznika Praw Obywatelskich z réznymi podmio-
tami lokalnymi moga znaczy¢ wiecej niz podejmowanie srodkéw formalnie
zapisanych w kompetencjach Rzecznika, jak np. wystgpienie generalne czy or-
ganizowane seminaria i konferencje majace na celu upowszechnianie zasady
réwnego traktowania. Wydaje sie, ze nadal dziata zasada, zgodnie z ktéra pod-
noszenie rangi problemu czy zainicjowanie dyskusji na jakis temat moze doko-
nywac sie przez zaangazowanie autorytetéw, zainteresowanie ich danym prob-
lemem. Niemniej z uwagi na zakres kompetencji, ale tez wszystkie zastrzezenia
wskazane na wstepie, instytucja Rzecznika nie jest traktowana jako idealny or-
gan rownosciowy, przede wszystkim z uwagi na fakt, ze Rzecznik nie moze po-
dejmowac zadnych rozstrzygnie¢ w odniesieniu do sytuacji dyskryminacyjnych
miedzy podmiotami prywatnymi. Mozna ogdlnie stwierdzi¢, ze w odniesieniu
do cudzoziemcdw Rzecznik robi bardzo duzo, ale trudno uzna¢, ze réwnie duzo
dzieje sie w Biurze Rzecznika w zakresie przeciwdziatania dyskryminacji cudzo-
ziemcow. W tej dziedzinie nie s odnotowywane skargi cudzoziemcdw, a nie-
liczne podejmowane interwencje bazowaty nierzadko na informacjach zaczerp-
nietych z medidw. Niemniej w swoich sprawozdaniach RPO zwraca uwage na
czyny, ktére sg by¢ moze poza regulacjami ustawy o wdrozeniu, ale czesto do-
tycza cudzoziemcédw, a mianowicie na ataki o podtozu rasistowskim, przestep-
stwa z nienawisci. RPO postuluje, ze nadal nalezy szkoli¢ odpowiednie stuzby,
w tym Policje, oraz organy wymiaru sprawiedliwosci, aby mozliwie skutecznie
przeciwdziataé takim czynom?®.

Jak wynika z wywiaddw, z kolei Biuro Petnomocnika nie wyréznia w szcze-
gblnosci cudzoziemcédw jako grupy, ktéra powinna by¢ adresatem odrebnej
polityki antydyskryminacyjnej. Podobnie jak w ustawie, rdwniez Biuro Petno-
mocnika klasyfikuje problemy zwigzane z réwnym traktowaniem raczej wedtug

9 Zob. Biuletyn RPO nr 80: http://www.brpo.gov.pl/sites/default/files/Biuletyn%20RPO-
-Materia%C5%82y%20nr%2080.pdf (dostep: 22.11.2013).
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cech prawnie chronionych. Ta instytucja nie ma wtasciwie doswiadczen w za-
kresie postepowania ze sprawami cudzoziemcow, cho¢ zgodnie z deklaracja-
mi grupa ta jest réwniez przedmiotem refleksji w planowanych dziataniach.
Zasadniczo dziatania Biura Petnomocnika w zakresie przeciwdziatania dyskry-
minacji cudzoziemcdw nie byty w zaden sposéb oceniane przez ekspertéow
reprezentujgcych organizacje pozarzagdowe, a to gtéwnie z uwagi na fakt, ze
wiekszos$¢ osdb, ktore podjety kiedykolwiek wspétprace z Biurem Petnomocni-
ka, zrobita to w ramach konsultowania projektu , Krajowego Programu Dziatan
na rzecz Réwnego Traktowania na lata 2013-2016". Przewaznie organizacje po-
zarzgdowe, zwtaszcza te, ktore sg aktywne w obszarze ,miekkich” dziatan anty-
dyskryminacyjnych, nie miaty doswiadczen we wspétpracy z BPRASRT.

Ogdlnie rzecz biorgc, w zakresie przeciwdziatania dyskryminacji cudzo-
ziemcow widaé zdecydowanie wieksze zaangazowanie Biura Rzecznika Praw
Obywatelskich, co nie dziwi, patrzac na priorytety okreslone przez Rzecznika,
ale tez na kompetencje wynikajgce z ustawy o wdrozeniu. Trzeba tez wzigc
pod uwage fakt, ze RPO jest bardzo czesto jednym z odbiorcéw réznego ro-
dzaju zgtoszen czy wnioskéw sporzadzanych przez organizacje pozarzgdowe
w ramach ich dziatalnosci poradniczej czy interwencyjnej. Ogromne znaczenie
w upowszechnianiu wiedzy o dyskryminacji, prawach cztowieka, a takze w za-
kresie udzielania pomocy prawnej przypisuje sie bowiem organizacjom poza-
rzagdowym.

Tematyka dyskryminacji jest zwykle przedmiotem réznego rodzaju dziatan
edukacyjnych podejmowanych przez organizacje pozarzagdowe. Zdecydowanie
rzadziej stanowi przedmiot poradnictwa prawnego. To zresztg zupetnie nie dzi-
wi przy uwzglednieniu niskiej Swiadomosci w zakresie zachowan dyskryminuja-
cych i dziatan antydyskryminacyjnych w spoteczenstwie w ogdle, a w szczegdl-
nosci wsrdd cudzoziemcdw: Nawet jeZeli cudzoziemiec spotka sie z przejawami
dyskryminacji, to nie do korica uswiadamia sobie, ze to jest dyskryminacja.
Traktuje to tak, ze ktos jest po prostu, mowiqc delikatnie, nieuprzejmy, nie-
grzeczny, i tez go odpowiednimi inwektywami obdarzy (11/IP). Nie zwalnia to
jednak ani podmiotéw publicznych, ani organizacji pozarzgdowych z kontynuo-
wania lub intensyfikacji dziatan podnoszacych swiadomosc¢.

Wazna rola, jakg odgrywajg organizacje pozarzgdowe w zakresie dziatan an-
tydyskryminacyjnych, wiaze sie tez z réznego rodzaju szkoleniami czy inicjaty-
wami nastawionymi na uczenie o réznorodnosci, tolerancji, réwnego traktowa-
nia i promowanie tych postaw. Czesto tez organizacje spoteczne przygotowujg
réznego rodzaju poradniki czy ulotki uwzgledniajagce kompetencje (zwigzane
chociazby z wiekiem czy barierg jezykowg) odbiorcéw. Nalezy to uznac za waz-
ne dziatania, bowiem jak twierdzi cze$¢ oséb pracujgcych z cudzoziemcami,
migranci wolg mie¢ na pismie rézne informacje, nawet jesli je pdézniej i tak we-
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ryfikujg w wielu innych Zrédfach (a ostatecznie postepujg jeszcze inaczej, niz
zaleca sie w tych poradnikach).

Organizacje pozarzgdowe odgrywajg tez wazng role w kwestii udostepnia-
nia informacji na temat prawa antydyskryminacyjnego (czy prawa w ogdle),
poniewaz czesto jako jedyne oferujg informacje w rdéinych jezykach®® badz
znacznie szybciej niz instytucje publiczne sg w stanie znalez¢ ttumaczy, jedli zaj-
dzie taka potrzeba. Oczywiscie organizacje pozarzagdowe nie mogg w tym za-
kresie zastepowac instytucji publicznych, bowiem kwestia obecnosci ttumacza
czy obowigzku przekazywania informacji w zrozumiatym jezyku wynika z prze-
pisdw prawa i odnosi sie do réznego rodzaju procedur, w ktére organizacje po-
zarzagdowe nie sg bezposrednio zaangazowane, a nieformalna pomoc ttumacza
nie jest wystarczajgca.

Poza komunikatami w zrozumiatym jezyku organizacje pozarzgdowe przeka-
zujg réwniez nierzadko istotne wiadomosci zachecajgce cudzoziemcédw do in-
formowania o naruszeniach: My méwimy o tym cudzoziemcom , Jak wy nie be-
dziecie dzwonic, nie bedziecie pokazywac, gdzie, to policja nie bedzie nic z tym
robic”. To jest taka masa krytyczna. Jak bedq mieli jeden telefon zagraniczny, ze
tak powiem, na kwartat, to oni bedq uznawac, ze nie ma sensu nic w tym ob-
szarze robic, bo to jest tak znikomy procent, ze w ogdle szkoda wdrazac jakies
procedury. Jak bedq mieli tak, ze przez trzy tygodnie nie bedzie sie mogta ta te-
lefonistka czy telefonista dogadad, to posadzq kogos, kto zna angielski (25/0P).
Przytoczony fragment wypowiedzi wyraZznie pokazuje cel dziatah ukierunkowa-
nych na zwiekszanie aktywnosci cudzoziemcodw w zakresie dochodzenia swoich
praw czy zgtaszania przestepstw. Niemniej po raz kolejny trzeba podkresli¢, ze
o ile pewne formy dyskryminacji bgdZ zachowan majacych podtoze rasistow-
skie czy ksenofobiczne (pobicia, niszczenie mienia) sg bardziej oczywiste nie
tylko dla cudzoziemcdéw, ale tez dla organéw scigania, o tyle wiele zachowan,
ktére moga by¢ przejawami dyskryminacji, nie zostanie zidentyfikowane jako
taka. Dodatkowo, na mocy omawianej ustawy zachowania te moga by¢ przed-
miotem pozwu cywilnego, co zapewne dla wielu cudzoziemcédw (ale bez wat-
pienia tez Polakow) moze oznacza¢ duzg trudnosc.

60 Dla przyktadu strona o nazwie ,Poradnik antydyskryminacyjny” dziatajaca jako podstro-
na Stowarzyszenia Interwencji Prawnej jest dostepna poza jezykiem polskim rowniez w jezy-
kach angielskim i rosyjskim. Zob. http://poradnik.interwencjaprawna.pl/index_pa.htm (dostep:
02.12.2013). Inny przyktad to strona Migrant Info, prowadzona przez polskie biuro IOM, zawiera
krotki dziat poswiecony dyskryminacji i nieréwnemu traktowaniu. Wszystkie zawarte na stronie
informacje dostepne sg w osmiu jezykach (polskim, angielskim, francuskim, ormianskim, rosyj-
skim, ukrainskim, chinskim i wietnamskim), zob. http://www.migrant.info.pl/strona-glowna.html
(dostep: 02.12.2013).
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Inny wart uwagi obszar, w ktorym dos$¢ aktywne sg organizacje pozarzgdo-
we, to préba diagnozy sytuacji, gromadzenie doswiadczen oraz ich ewentualne
opracowywanie, publikowanie. W wielu sferach nic nie oddziatuje na wyobraz-
nie bardziej i nie ma tak duzego potencjatu edukacyjnego jak konkretne przy-
ktady spraw, przypadki oséb, ktérych prawa mogty zosta¢ naruszone oraz dal-
szy cigg tych spraw: ewentualne zgtoszenie, postepowanie przed sgdem. Przy
tym warto cudzoziemcom przedstawiac te sytuacje w mozliwie obiektywnym
Swietle. Sami dziatacze w organizacjach pozarzagdowych maja wiele watpliwo-
Sci, czy sytuacje, z ktorymi zgtaszajg sie cudzoziemcy (najczesciej w ogodle nie
kojarzac swojego potozenia z nierédwnym traktowaniem), stanowig podstawe
do whniesienia sprawy do sgdu na mocy ustawy o wdrozeniu, z jakimi konse-
kwencjami moze sie to wigzaé dla osoby poszkodowanej, czy ewentualna prze-
grana nie pogorszy znacznie sytuacji cudzoziemca. Bez zgody takiej osoby i jej
woli dochodzenia praw przed sgdem jakiekolwiek dziatania (ktére by¢ moze
w diuzszej perspektywie odniostyby pozytywny, edukacyjny efekt) nie powinny
by¢ podejmowane.

Jesli nawet nie zawsze, z uwagi na dobro osoby poszkodowanej, korzystanie
z konkretnych instrumentéw prawnych jest celowe, organizacje pozarzagdowe
starajg sie nieustannie zacheca¢ cudzoziemcédw do dzielenia sie swoimi proble-
mami i nieuogdlniania negatywnych doswiadczen. Warto podejmowaé dziata-
nia, ktére bedg zmienia¢ przekonanie o wytgcznie negatywnych konsekwencjach
zgtaszania swoich problemoéw organom $cigania badz wnoszenia skarg do sgdu.

Biorac pod uwage role, jakg przypisuje sie RPO i PRASRT w kontekscie re-
alizacji zasady réwnego traktowania, a takze specyfike sektora pozarzadowe-
go, w tym lokalizacje wiodacych organizacji w zakresie poradnictwa prawnego
i antydyskryminacyjnego, warto zasugerowac utworzenie systemu referencyj-
nego, dobrze skomunikowanej sieci organizacji dziatajgcej w oparciu o wymia-
ne informacji, przekazywanie sobie spraw zgodnie z kompetencjami. Odpo-
wiedni system referencyjny musi bazowa¢ na zaufaniu, wiedzy, jak postepowac
w danym przypadku. A tego brakuje, podobnie jak informacji zwrotnej, ktéra
pomogtaby przekona¢ osoby zwracajgce sie po pomoc o wadze takich zgto-
szen. Informacja taka pomogtaby tez wypracowywac rozwigzania, np. zwigzane
z przekazywaniem spraw pomiedzy organizacjami.

Jak wynika z badania, przedstawiciele organizacji spotecznych bardzo cze-
sto zwrdciliby sie do innych, bardziej doswiadczonych organizacji, a nie do
organéw publicznych, wcale nie dlatego, ze widzg potrzebe dziatania tylko
w ramach swojego srodowiska, ale dlatego ze nie majg przekonania o wystar-
czajgcym poziomie ustug i zainteresowania ze strony instytucji publicznych.
Przy tym nie chodzi o to, ze ktokolwiek zaktada ztg wole urzednikéw czy przed-
stawicieli administracji i roznych stuzb w ogéle. Po prostu wieksze kompetencje
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w radzeniu sobie akurat z problemami cudzoziemcédw, w tym z doswiadczenia-
mi dyskryminacyjnymi, dziatacze organizacji pozarzgdowych przypisujg przed-
stawicielom trzeciego sektora specjalizujgcym sie w prawie antydyskryminacyj-
nym i udzielaniu porad prawnych cudzoziemcom.

Trzeba tez pamieta¢, ze cudzoziemcy, jesli doswiadczg dyskryminacji, czes-
ciej beda sktonni zwrdcié¢ sie do organizacji pozarzgdowych. Organy publiczne
majg tego swiadomos¢. Nalezy wiec wypracowac¢ model wspétpracy nie tylko
miedzy organizacjami, ale tez model wspierania dziatalnosci organizacji, aby
mogty nadal petni¢ funkcje swoistych punktéw kontaktowych. Nie powinny
one w pefni wyreczaé panstwa. Wazne jest tez, by organizacje te miaty odpo-
wiednie zaplecze merytoryczne i finansowe, mogty dziata¢ systematycznie,
a nie od czasu do czasu, przy okazji projektéw. Tego wymaga specyfika pra-
cy z klientami cudzoziemskimi. Dobrze podsumowat to jeden z rozmoéwcow,
stwierdzajac, ze jednak organizacje pozarzqdowe majg metody najlepiej funk-
cjonujgce i wypracowane, natomiast finansowane powinno by¢ przez paristwo.
| to jest chyba najzdrowszy uktad (13/1P).

W Swietle powyziszego propozycja systemu referencyjnego jest godna
szczegdlnej uwagi. Rzeczywiscie w Polsce nie mamy do czynienia z bardzo
duza populacjg imigrantéw. Dodatkowo zrdznicowanie lokalnych spoteczno-
$ci pod wzgledem kulturowym nie jest rwnomierne w catym kraju. Sg miasta
czy miejscowosci, w ktérych obecnosé¢ cudzoziemcdw jest zauwazalna zdecy-
dowanie bardziej niz w innych. W zakresie edukacji nalezy kierowaé dziatania
do wszystkich, niezaleznie od tego, na jakim obszarze zamieszkujq i jak czesto
majg kontakt z cudzoziemcami, a profilowac lub intensyfikowa¢ je w lokaliza-
cjach, w ktérych konflikty miedzykulturowe, nietolerancja i zachowania beda-
ce przejawem nieréwnego traktowania, rasizmu, ksenofobii czy dyskryminacji
sg mozliwe. Jednak w innych obszarach, jak np. funkcjonowanie poradnictwa
prawnego czy wyspecjalizowanych organizacji (co pocigga za sobg okreslone
koszty), celowe moze by¢ skupianie sie na lokalizacjach, w ktérych okazja do
wykorzystywania kompetencji bedzie najwieksza. Jednoczesnie jednak niezwy-
kle wazne, by ci, ktérzy nie majg licznych doswiadczen, wiedzieli, gdzie mogg
sie zwrdci¢ po specjalistyczng porade, do jakich prawnikéw odesta¢ potrzebu-
jacych pomocy cudzoziemcow.

Wydaje sie, ze nieliczne — ale bardzo kompetentne — osoby sg w stanie
bardzo duzo zdziata¢ w zakresie przeciwdziatania dyskryminacji cudzoziem-
cOw i swojg pracg da¢ poczatek funkcjonalnej i trwatej sieci wspotpracy. Z wy-
wiaddéw wynika tez zasadniczo, ze uznane autorytety prawnicze stojg na cze-
le instytucji coraz wyrazniej zaznaczajgcych swoje zaangazowanie w obszarze
realizacji rownego traktowania. Warto jednak zauwazy¢, ze niewiele moze to
zmieni¢, jesli klimat polityczny i spoteczny bedzie nieodpowiedni. Brak woli
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politycznej wigze sie z brakiem presji spotecznej na stworzenie warunkdéw re-
spektowania praw czfowieka [w stosunku] do rozmaitych grup narazonych na
dyskryminacje. Na hasto, Ze ktos bedzie sie starac dziatac¢ przeciw dyskrymina-
cji, pojawia sie taki chor gtoséw poczqwszy od pani w pomocy spotecznej, kto-
ra moéwi, ze polskie dzieci tez nie majq co jesc, i skoriczywszy na tych osobach,
ktére majq jednolity, patriotyczny gftos... (35/0P). Te czesto irracjonalne oba-
wy towarzyszgce dyskusji o rwnym traktowaniu i grupach mniejszosciowych
mogg skutecznie blokowac rozwdj polityki antydyskryminacyjnej, w tym w od-
niesieniu do cudzoziemcow.

4. Podsumowanie i rekomendacje

Podsumowujgc dotychczasowe spostrzezenia, ale prébujac tez odpowie-
dzie¢ bezposrednio na pytanie, jakie zmiany zaszty po wejsciu w zycie ustawy
o wdrozeniu, w pierwszym odruchu mozna bytoby powiedzieé, ze zmienito sie
bardzo niewiele. Dtuzsza chwila zastanowienia skfania jednak do wskazania kil-
ku zmian. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze mozna je uznaé za maty krok w kierun-
ku wypracowania skutecznych srodkéw prawnych w zakresie przeciwdziatania
nieréwnemu traktowaniu cudzoziemcow. Okazuje sie, ze aby prawo antydys-
kryminacyjne mogto by¢ instrumentem powszechnie wykorzystywanym, mu-
szg zaj$¢ procesy majgce raczej dtugofalowy, spoteczny charakter: edukacja
miedzykulturowa, podnoszenie swiadomosci zjawiska dyskryminacji, podno-
szenie Swiadomosci i zwiekszanie kultury prawnej. Z pewnoscig mozna uznaé,
ze wejscie w zycie ustawy o wdrozeniu spowodowato, ze ranga problematyki
rownego traktowania zwiekszyta sie. Jeszcze bardziej wyrazne podkreslenie
znaczenia prawa antydyskryminacyjnego mogtoby nastgpi¢ albo w drodze
stworzenia odrebnego, niezaleznego organu réwnosciowego (na co sg mate
szanse i rozwigzanie to nie jest postulowane przez wszystkich), albo w drodze
podniesienia rangi tego tematu w ramach Biura Rzecznika Praw Obywatel-
skich, czyli instytucji obecnie petnigcej funkcje organu réwnosciowego. By-
toby to mozliwe, gdyby jeden z zastepcdw Rzecznika zajmowat sie wytgcznie
sprawami prawa i polityki antydyskryminacyjnej (3/0P).

Inna istotna zmiana to fakt, ze wprowadzenie ustawy o wdrozeniu rozsze-
rzyto katalog podstaw prawnych, na ktére mozna sie powotywa¢, zwracajac
sie do réznych podmiotéw w celu dochodzenia praw oséb pokrzywdzonych
nierownym traktowaniem. Ochrona przed dyskryminacjg dotyczy juz nie tylko
sfery zatrudnienia, ale tez dostepu do débr i ustug, systemu edukacji, ochrony
zdrowia i pomocy spotfecznej, zatrudnienia niepracowniczego. Z perspektywy
praw cudzoziemcOw nie mozna tej ustawie wiele zarzucié, poniewaz daje ona
najszerszg ochrone w wypadku dyskryminacji ze wzgledu na rase, pochodze-
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nie etniczne czy narodowos¢. Jesli wiec mamy do czynienia z dyskryminacjg na
tle tych przestanek, przynajmniej mozliwosci reagowania na nieréwne trakto-
wanie sg najwieksze. Jak jednak wynika z badania, to jedynie niezrealizowany
potencjat. By¢ moze bardziej intensywne dziatania niwelujace bariery w po-
staci obaw, niecheci, braku zaufania, niewystarczajgcej dostepnosci informa-
cji i braku pomocy prawnej, oraz ukierunkowane na podnoszenie swiado-
mosci spowodujg, ze z czasem potencjat ten bedzie realizowany w wiekszym
zakresie. Mimo ze cudzoziemcy potencjalnie (z uwagi na przestanki takie jak
narodowos¢, rasa i pochodzenie etniczne) zyskali na gruncie ustawy o wdro-
zeniu najszerszy zakres ochrony, to w praktyce, z perspektywy ponad dwuipét-
letniego okresu obowigzywania tej ustawy, odnotowano bardzo nieliczne przy-
padki spraw, w ktérych ustawa ta mogtaby mie¢ zastosowanie, ale w wyniku
braku woli oséb poszkodowanych badZz wystgpienia innych okolicznosci (np.
ugoda) sprawy te nie byly wnoszone do sadu.

Zaprezentowane w tym opracowaniu opinie w odniesieniu do prawa anty-
dyskryminacyjnego w Polsce i jego znaczenia dla systemu ochrony praw cudzo-
ziemcoéw sktaniajg do wysnucia wniosku, ze ustawa o wdrozeniu, ktéra weszta
w zycie na poczatku 2011 roku po kilku latach oczekiwan, jak dotad nie stata
sie powszechnie znanym i wykorzystywanym instrumentem prawnym. Sprawy
dyskryminacyjne kierowane do sgdéw rozpatrywane sg i tak w duzej mierze na
gruncie innych przepiséw, gtéwnie w zakresie prawa pracy i Kodeksu karnego®:.
Przy tym wniosek ten nie dotyczy wytgcznie cudzoziemcow, a ogdlnej sytuacji
w Polsce. Do tego dochodzi powszechne przekonanie o niedoskonatosci tego
prawa i wcigz powtarzane apele o jego zmiane. Dlatego z wiekszg pewnos-
cig mozna stwierdzi¢, ze ustawa ta witasciwie nie funkcjonuje, niz okresli¢ jej
skutki. Niezbedna jest gruntowna nowelizacja ustawy, aby prawo to dawato
podstawe do skutecznej ochrony przed dyskryminacjg oraz zapewniato moz-
liwosc¢ uzyskania zadoscuczynienia.

Organizacje wyspecjalizowane w poradnictwie prawnym, w tym te nielicz-
ne majgce wiedze i doswiadczenie w zakresie prawa antydyskryminacyjnego,
wrecz czekajg na sprawy, ktére pozwolg sprawdzi¢ to prawo w praktyce sgdo-
wej. Ale i to przychodzi z trudem, na co najwiekszy wptyw ma niewatpliwie
niska sSwiadomos$¢ w zakresie problematyki dyskryminacji i prawa antydy-
skryminacyjnego. Swiadomosci tej brakuje zasadniczo wszystkim, przy czym
w wypadku cudzoziemcédw dochodzg jeszcze takie kwestie jak bariera jezyko-
wa, kulturowa, doswiadczenia z kraju pochodzenia i brak przekonania o moz-
liwosci dochodzenia swoich praw bez szkody dla planéw migracyjnych.

61 M. Wieczorek, K. Bogatko (red.), Prawo antydyskryminacyjne..., op. cit.
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W tym kontekscie wydaje sie, ze jedna z dwdch kluczowych rekomendacji
(poza postulatem nowelizacji ustawy o wdrozeniu), ktére mozna sformutowac
na bazie niniejszej analizy, to koniecznos¢ prowadzenia réznego rodzaju szko-
len, dziatan edukacyjnych i kampanii informacyjnych. Te natomiast powin-
ny by¢ kierowane nie tylko do okreslonych grup zawodowych (cho¢ do nich
w szczegdblnosci), ale do ogdtu spoteczenstwa. Trudno na podstawie opinii eks-
pertow stwierdzi¢, czy wszedzie potrzeba szkolen jest réwnie istotna. Zdarza
sie bowiem, ze oferta szkolen antydyskryminacyjnych nie spotyka sie z zadnym
zainteresowaniem, na przyktad ze strony szkét. Cho¢ niestusznie, ale czasem
nauczyciele odbierajg oferte szkolen antydyskryminacyjnych jako prébe pro-
mowania okreslonych idei, zjawisk czy grup, np. mniejszosci seksualnych (17/
IP). Zdarza sie jednak tez, ze to sami nauczyciele zwracajg sie do organizacji
wyspecjalizowanych w kwestii m.in. dziatan antydyskryminacyjnych po wspar-
cie i pomoc w podnoszeniu $wiadomosci uczniow. Nadal problemem pozostaje
to, ze w pewnych lokalizacjach czy srodowiskach jakiekolwiek inicjatywy ukie-
runkowane na podnoszenie swiadomosci w kwestii dyskryminacji i jej zapobie-
gania spotykajg sie z oporem ze strony potencjalnych odbiorcéw. Mozna sie
wiec spodziewa(, ze gtebsze zmiany na poziomie spotecznym beda zachodzity
powoli.

Aby cudzoziemcy, ktorych dotyczy niniejszy tekst, mogli korzystac ze swo-
ich praw, muszg tez je poznac. Jak do tego doprowadzi¢, jesli nierzadko repre-
zentujg oni odmienne kultury, w ktérych standardy ochrony praw cztowieka sg
zdecydowanie nizsze niz w Polsce? Doswiadczenia organizacji, ktére oferowaty
szkolenia réwniez imigrantom, pokazujg, ze oferta ta nie spotkata sie ze zbyt
duzym zainteresowaniem. Moze sie to wigzaé z opisywanym wyzej przymusem
ekonomicznym jako gtdwng wytyczng ich dziatan w Polsce. Wida¢, ze migranci,
jesli chodzi o poznawanie obszaru zjawiska dyskryminacji i zachowan antydy-
skryminacyjnych, sq bardzo oporni. W sensie, to nie jest ich pierwsza potrze-
ba, Zzeby przyjs¢ na takie warsztaty (23/0P). Mimo to nie da sie gwarantowa¢
przestrzegania praw cudzoziemcéw bez zaangaiowania samych cudzoziem-
cow w zdobywanie wiedzy o tych prawach. W przeciwnym razie mozemy mieé
nadal do czynienia z biernym obserwowaniem naruszania praw w sytuacji, kie-
dy cudzoziemcy doswiadczajgcy dyskryminacji nie identyfikujg tych aktow jako
naruszen i nie majg $wiadomosci, czy i gdzie mogg sie zwrdéci¢ po pomoc.

Wazne jest tez, aby prawo dobrze funkcjonowato, nie wystarczy swiado-
me spoteczenstwo, wyedukowane w kwestiach réznorodnosci. Musi istniec
tez wola polityczna, by zasada réwnego traktowania nie byta wytacznie pu-
stg deklaracja. Ale, jak zauwazajg niektorzy, w Polsce: nie ma nacisku, nie ma
presji, nie ma wspdlnej woli. To obejmuje nie tylko grupy dyskryminowane, ale
i grupy, ktére bardzo dobrze sobie radzq (35/0P). W mysl zasady, ze przyktad
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idzie z gory, a osoby zajmujace wazne stanowiska mogg nie mie¢ $wiadomo-
$ci i wiedzy w zakresie ochrony praw cudzoziemcow przed dyskryminacjg, nie
mozna ustawac¢ w wysitkach ukierunkowanych na podnoszenie swiadomosci.
Wiekszos¢ ekspertdw pytana o niezbedne dziatania majgce na celu zwiekszenie
ochrony prawnej cudzoziemcow przed dyskryminacjg, bardziej niz na zmianach
w prawie skupita sie na podnoszeniu swiadomosci: Potrzeba zmiany z mojej
perspektywy dotyczy raczej koniecznosci upowszechniania wiedzy i swiado-
mosci dotyczgcej w ogdle konceptu antydyskryminacji czy réwnosci (21/0P).
Nalezy szkoli¢ i edukowaé wszystkich — poczgwszy od oséb sprawujgcych wy-
miar sprawiedliwosci, a skonczywszy na dzieciach w przedszkolach. Jak wynika
z analizy wywiaddw i informacji dostepnych na stronach réznych podmiotéw
zajmujacych sie antydyskryminacjg, w tym obszarze zrobiono juz wiele, ale na-
dal istnieje potrzeba szkolen, zwtaszcza w srodowisku urzednikdw oraz oséb
reprezentujgcych wymiar sprawiedliwosci®®. Nie wszedzie wida¢ natomiast ja-
kiekolwiek skutki tych dziatan.

Bardzo wazne jest tez dostosowanie oferty szkoleniowej do charakteru in-
stytucji publicznej, wykonywanych przez nig zadan. Na przykfad nie jest celowe
szkolenie inspektorow pracy w zakresie szczegdtéw stosowania ustawy o wdro-
zeniu w sytuacji, gdy ich kompetencje nie wykraczajg poza przepisy antydyskry-
minacyjne zawarte w Kodeksie pracy. Nie zaszkodzi jednak dostarczy¢ tej gru-
pie wiedzy, gdzie mozna skierowaé ewentualnie ujawnione sprawy odnoszgce
sie do cudzoziemcdw pracujgcych na podstawie uméw cywilnoprawnych. Nie
jest tez celowe powtarzanie tresci szkolen (jesli nie ma wskazan, ze zachodzi
taka potrzeba) tylko dla wykazywania w statystykach wieksze] liczby godzin
spedzonych na szkoleniach. Eksperci wyraznie podkreslali, ze szkoleniom musi
towarzyszy¢ duza uwaznos$¢ w zakresie formy przekazu, witasciwych, najbar-
dziej uzytecznych z perspektywy danej grupy tresci. Zasadne wydaje sie pro-
wadzenie ewaluacji tych szkolen. Przy czym niekoniecznie musi to by¢ kolejna
ankieta ewaluacyjna, ale raczej okresowa ocena i oméwienie zachowan odbie-
gajacych in minus od standardéw ochrony praw cztowieka i dziatanh w mysl| za-
sady rownego traktowania.

Poza akcentowaniem dziatan edukacyjnych i prowadzeniem szkolen pojawit
sie tez ogdlny postulat ozywienia, jak sie zdaje, martwego obecnie prawa: Moze
to jest najwieksza potrzeba, zeby to prawo ozywic, zeby ono rzeczywiscie funkcjo-
nowato i konkretnie w kontekscie wtasnie migrantéw (2/0OP). Cytat ten stanowi

62 Np. w latach 2011-2013 w ramach projektu ,,Réwne traktowanie standardem dobrego rza-
dzenia” przeszkolono ok. 500 urzednikéw stuzby cywilnej, wyznaczono koordynatorow ds. row-
nego traktowania w instytucjach publicznych. Potrzeby s3g jednak wieksze. Dodatkowo, nawet
przeszkoleni urzednicy, nie majgc w praktyce mozliwosci aktualizowania swojej wiedzy i doskona-
lenia kompetencji z uwagi na brak doswiadczenia, nie bedg mogli petni¢ swoich funkcji wtasciwie.
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dobre podsumowanie czesci gtoséw, ale samego postulatu nie mozna rozpatry-
wacé w oderwaniu od potrzeby opisywanych obszernie dziatarn ukierunkowanych
na podnoszenie $wiadomosci oraz koniecznosci nowelizacji ustawy o wdrozeniu.

W kontekscie traktowania cudzoziemcéw wazine jest, aby dziatania ukie-
runkowane na podnoszenie swiadomosci uwzgledniaty réwniez fakt, ze pod-
miotami, ktérych prawa moga by¢ naruszane, bywaja osoby, ktére z uwagi
na swoje pochodzenie, kompetencje jezykowe, kapitat kulturowy czy spo-
teczny maja ograniczone mozliwosci dochodzenia swoich praw, o ile w ogodle
maja ich swiadomos¢. To zresztg mogtoby stanowi¢ przedmiot odrebnej re-
komendacji. Jak niemal zgodnie zauwazyli eksperci, trudno spodziewac sie po
cudzoziemcach, obywatelach panstw trzecich majacych rézne cele i plany mi-
gracyjne, by doskonale znali polski system prawny, wiedzieli, jakie sg ich prawa
i w jaki sposdb walczyé o poszanowanie tych praw czy odszkodowanie w sy-
tuacji, kiedy te prawa sg naruszane. Nalezy wiec podejmowac dziatania, dzieki
ktéorym wiedza o przepisach gwarantujgcych réwne traktowanie i zakaz dyskry-
minacji bedzie trafiata do szerokiego grona odbiorcéw w atrakcyjnej, czytelnej
formie, przy uwzglednieniu ewentualnych barier jezykowych i kulturowych.

Na zakonczenie w kontekscie préby oceny funkcjonowania przepiséow anty-
dyskryminacyjnych w odniesieniu do cudzoziemcow, warto podzieli¢ sie obawg
wskazang przez jednego z respondentéw: Zadna zmiana w prawie nie polepszy
postrzegania cudzoziemcow w polskim spoteczeristwie, dos¢ wrogo nastawio-
nym do obcokrajowcow zwtaszcza w dobie kryzysu. Ponadto czesto obserwuje
brak checi asymilacji z polskim spoteczeristwem ze strony samych cudzoziem-
cow. Najchetniej wprowadziliby oni namiastke swojego kraju w Polsce, z zacho-
waniem zasad tam panujgcych, a bez poszanowania prawa obowigzujgcego
(34/1P). Wydaje sie, ze w sytuacji, kiedy wszystkie podmioty, w tym cudzoziem-
cy i przedstawiciele polskiej administracji, skupiajg sie przede wszystkim na re-
alizacji swoich celdw i zadan, a przy tym cele te mogg by¢ rozbiezne (interesy
migrantow nie zawsze pokrywaja sie z interesami panstwa przyjmujacego), re-
alizacja zasady réownego traktowania jawi sie jako abstrakcyjny koncept w kon-
tekscie biezgcych problemdw (dziatania kontrolne, problemy z uzyskaniem do-
kumentéw pobytowych itd.).

Dlatego tez, zmierzajgc do wypetnienia owego konceptu trescig, warto wska-
za¢ na ogromngq role wszystkich ludzi, ktdrzy gdzies wokdt tego tematu sie kre-
cq, zeby nie zostawiac tych pojec takimi, jakie one sq. Czyli jak méwimy o usta-
wie antydyskryminacyjnej, to dopowiedziec, ze ustawa ta dotyczy tego i tego.
[...] trzeba wyjasni¢ tym ludziom, o czym my naprawde mdéwimy (25/0P). Jest
to prawdopodobnie pierwszy krok na drodze do ozywiania (nie)funkcjonujgcego
prawa antydyskryminacyjnego, przy zatozeniu, ze w miedzyczasie zostanie ono
znowelizowane, stajac sie prawdziwie antydyskryminacyjng ustawa.
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Sedziowie wobec dyskryminagiji

1. Wprowadzenie

W 2012 roku Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego przepro-
wadzito monitoring majacy na celu sprawdzenie, w jaki sposdb sady powszech-
ne stosujg przepisy zapewniajgce ochrone przed nieréwnym traktowaniem,
a takze jakie postawy wobec nieréwnego traktowania przejawiajg sedziowie
orzekajacy w tych sgdach?. Potrzeba przeprowadzenia monitoringu stosowania
przepisdéw prawa antydyskryminacyjnego przez polskie sgdy powszechne wy-
nikata z faktu, ze do tej pory w polskiej doktrynie sporo miejsca poswiecono
teoretycznym aspektom zasady niedyskryminacji i rownego traktowania. Nie
byly natomiast prowadzone badania, a co za tym idzie nie byto informacji na
temat praktycznego funkcjonowania standardu réwnosci w Polsce na etapie
jego stosowania przez polskie sady. Przeprowadzenie monitoringu stosowania
przepiséw antydyskryminacyjnych przez wymiar sprawiedliwosci byto tez uza-
sadnione koniecznoscig identyfikacji barier i probleméw, ktére moga wptywac
na stosowanie tych przepiséw.

Monitoring sktadat sie z trzech czesci: badania akt sgdowych w sprawach
z zakresu dyskryminacji, badania postaw polskich sedziéw wobec zjawiska dys-
kryminacji oraz badania udziatu organizacji pozarzagdowych w postepowaniach
dotyczacych dyskryminacji z perspektywy zaréwno samych przedstawicieli tych
organizacji, jak i przedstawicieli wymiaru sprawiedliwosci.

1 Wyniki monitoringu znajduja sie w: M. Wieczorek, K. Bogatko (red.), Prawo antydyskry-
minacyjne w praktyce polskich sqdow powszechnych. Raport z monitoringu, Warszawa 2012.
Publikacja jest dostepna na stronie internetowe] Polskiego Towarzystwa Prawa Antydyskrymina-
cyjnego: http://ptpa.org.pl/public/files/Prawo%20antydyskryminacyjne%20w%20praktyce%20
s%C4%85dowej(1).pdf
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W ramach pierwszej czesci badania w zakresie oceny stosowania przepiséw
antydyskryminacyjnych przeprowadzilismy analize akt sagdowych spraw doty-
czacych dyskryminacji i nieréwnego traktowania w obszarze prawa pracy, pra-
wa karnego oraz prawa cywilnego w sadach rejonowych okregowych i apela-
cyjnych, chcac w szczegdlnosci uzyska¢ odpowiedzi na pytania:
= Jakiego typu argumentacji uzywajg sady w swoich orzeczeniach?
= Na jakie polskie i europejskie przepisy powotujg sie sady w swoich uzasad-

nieniach do orzeczen koniczacych postepowania w instancji?
= (Czy orzekajac, sady biorg pod uwage opinie eksperckie lub opinie organiza-

cji pozarzadowych, a jesli tak, to w jakim zakresie?
= Jak sady interpretujg wyjatki od zasady niedyskryminac;ji?
= Jakiej wysokosci odszkodowania i zadoséuczynienia sg przyznawane?
= (Czy standardy wyznaczone przez ustawodawstwo antydyskryminacyjne Unii

Europejskiej majg odzwierciedlenie w orzeczeniach polskich sgdow?

Monitoringowi poddano 108 akt spraw z zakresu prawa pracy, co pozwolito
na dokonanie analizy 172 orzeczen konczgcych postepowanie, zaréwno na eta-
pie I, jak i Il instancji. Udostepnione akta pochodzity z 22 sgdéw rejonowych,
17 saddéw okregowych oraz 3 saddéw apelacyjnych. Zbadano réwniez akta sa-
dowe w 12 sprawach karnych — (potowa z badanych postepowan toczyta sie
przed sadami rejonowymi, a potowa przed sgdami okregowymi jako sgdami
| instancji). Monitoring spraw cywilnych z zakresu dyskryminacji zostat ogra-
niczony do analizy orzeczenn w kilku sprawach znanych dotychczas zespotowi
prawnemu PTPA wydanych w postepowaniach, ktére toczyly sie na podstawie
przepisdw o ochronie ddbr osobistych. Byto to spowodowane trudnos$ciami
w uzyskaniu dostepu do akt sgdowych spraw dotyczgcych roszczerh dochodzo-
nych na podstawie ustawy z dnia 3 grudnia 2010 roku o wdrozeniu niektorych
przepisdow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania (Dz. U. Nr 254,
poz. 1700, dalej: ustawa antydyskryminacyjna). Analiza trudnosci w dostepie
do akt sadowych w sprawach tego rodzaju zostanie przedstawiona w dalszej
czesci komentarza.

Przedmiotem monitoringu byty réwniez: postawa sedziéw wobec kwestii
dyskryminacji i nierdwnego traktowania, stosowanie przepisdw prawa antydy-
skryminacyjnego oraz relacje miedzy organizacjami pozarzgdowymi i wymia-
rem sprawiedliwosci w procesie stosowania tego prawa. Celem tej cze$ci moni-
toringu byto uzyskanie odpowiedzi na pytania:
= Jakie jest nastawienie sedzidéw do kwestii dyskryminac;ji?
= Jak sedziowie definiujg pojecie dyskryminacji?
= Jaka jest Swiadomos¢ sedziéw odnosnie do zagrozenia dyskryminacjg roz-

nych grup mniejszosciowych?
= (Czy sedziowie majg Swiadomos¢ koniecznosci zwalczania dyskryminacji?
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= Jak sedziowie postrzegaja swojg role w przeciwdziataniu dyskryminacji?

= (Czy sedziowie sg gotowi na czerpanie wiedzy eksperckiej od organizacji po-
zarzgdowych w procesie podejmowania decyzji?

= Czy w ogéble widzg mozliwosé wspdtpracy z zorganizowanym spoteczen-
stwem obywatelskim w procesie wykonywania przez nie wtadzy?

= Na ile polscy sedziowie umiejetnie postugujg sie prawnymi standardami
réwnouprawnienia wyznaczonymi przez prawo Unii Europejskiej i innych sy-
steméw miedzynarodowych?
Aby uzyskaé odpowiedzi na powyzisze pytania, przeprowadzono wywiady

z sedziami orzekajgcymi w wydziatach pracy, karnych i cywilnych sgdéw rejo-

nowych, okregowych i apelacyjnych (22 sedziéw udzielito wywiadéw bezpo-

Srednio, a 32 — korespondencyjnie). Badaniem objeto rowniez doswiadczenia

organizacji pozarzadowych, w poszukiwaniu odpowiedzi na pytania:

= (Czy organizacje pozarzagdowe korzystajg z prawnych instrumentéw wspiera-
nia ofiar dyskryminacji w postepowaniach sgdowych?

= Jedli tak, to z jakg czestotliwoscig?

= Czy wykorzystujac te instrumenty, napotykajg jakie$ przeszkody i problemy?
Swoimi doswiadczeniami z udziatu w postepowaniach sadowych dotycza-

cych kwestii rGwnego traktowania i dyskryminacji podzielito sie 18 organizacji

pozarzgdowych zrzeszonych w Koalicji na Rzecz Réwnych Szans, dziatajacych

w obszarze praw cztowieka i przeciwdziatania dyskryminacji.

2. Wyniki monitoringu w zakresie stosowania przepisow
prawa antydyskryminacyjnego

Przeanalizowano 172 orzeczenia sgdéw pracy konczace sprawe w instancji.
Okazuje sie, ze najwiecej spraw z zakresu nierdwnego traktowania dotyczy dys-
kryminacji ptacowej (43%). W wiekszosci spraw osoby sktadajace powddztwo
nie wskazaty przestanki dyskryminacyjnej (52%), a w pozostatych przypadkach
najczesciej jako podstawe dyskryminacji podawano wiek (11%), pte¢ (6%) lub
przynaleznos¢ zwigzkowa (7%).

Wyniki monitoringu pokazujg, ze sady nie zawsze sg w stanie wyczerpuja-
co uzasadnic¢ swoje rozstrzygniecia. Jedynie 33% saddéw | i Il instancji powotuje
sie na orzecznictwo Sgdu Najwyzszego w dziedzinie nieréwnego traktowania,
a tylko 9% wskazuje na obowigzujace przepisy i orzecznictwo europejskie lub
miedzynarodowe. Jest to tym bardziej niepokojace, ze wtasnie w wyrokach sa-
doéw europejskich mozna odnalez¢ niezwykte bogactwo wskazéwek interpreta-
cyjnych z tej dziedziny prawa.
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Zaobserwowano réwniez, ze sady btednie stosowaty przepisy antydyskry-
minacyjne. Czes$¢ sgdéw dokonata btednej wyktadni podstawowej zasady do-
wodowej w sprawach dyskryminacyjnych z zakresu prawa pracy, przyjmujac, ze
stosuje sie ciezar dowodu w rozumieniu art. 6 k.c., natomiast z art. 183 k.p.
wynika, ze to na pracodawcy cigzy obowigzek obalenia domniemania dyskry-
minacji, a pracownik ma jedynie uprawdopodobni¢ okolicznosci naruszenia tej
zasady i wskazac ceche, ze wzgledu na ktérg byt dyskryminowany.

W badanych uzasadnieniach znalazta sie argumentacja wskazujgca na brak
zrozumienia specyfiki zjawiska dyskryminacji w postepowaniach sgdowych
toczacych sie w tych sprawach. Zaobserwowano m.in. nastepujace stwierdze-
nia, ktore nie znajdujg uzasadnienia ani w przepisach prawa, ani w aktualnym
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego i doktrynie prawa:
= Przy ocenie, czy zaistniat jakikolwiek z przejawdw dyskryminacji niezbedne

jest przyjecie obiektywnego wzorca osoby rozsqdnej, co pozwoli wyelimino-

wac przypadki wynikajgce z nadmiernej wrazliwosci pracownika;
= Powddka nadmiernie podkreslata swojg odmienng orientacje seksualng

w miejscu przeznaczonym do swiadczenia pracy, a nie pogtebionych dyskusji

etycznych, psychologicznych, filozoficznych, czy chociazby medycznych;
= Wobec braku wykazania przez powoda, ze zaszta jedna z przestanek uza-

sadniajgcych odpowiedzialnos¢ pozwanego z tytutu dyskryminacji, a takze

z uwagi na tres¢ art. 6 k.c.[...] Zgdanie powoda nie zastugiwatfo na uwzgled-

nienie;
= Jednakowa praca to praca identyczna, taka sama, a nie o podobnym cha-

rakterze.

W trakcie monitoringu zbadano akta 12 spraw karnych, ktdre toczyty sie
przed sgdami rejonowymi, okregowymi i apelacyjnymi. Potowa z badanych po-
stepowan toczyta sie w | instancji przed sgdami rejonowymi, a potowa przed
sgdami okregowymi jako sgdami | instancji. Akta spraw dotyczgcych prze-
stepstw okreslonych w przepisach art. 119 (przemoc motywowana uprzedze-
niami), 256 (propagowanie faszyzmu lub innego ustroju totalitarnego) i art.
257 Kodeksu karnego (publiczne zniewazenie lub naruszenie nietykalnosci
cielesnej z powodu przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej, wyznanio-
wej albo z powodu jej bezwyznaniowosci), gdyz sady, do ktérych sie zwréco-
no o udostepnienie wgladu do akt spraw karnych zwigzanych z dyskryminacjg,
nie dysponowaty aktami innych spraw z tego zakresu?. W sprawach, ktére byty
przedmiotem monitoringu, w 8 przypadkach zapadaty wyroki skazujace, w 2

2 Zakresem monitoringu objete byly sprawy karne ,,z zakresu dyskryminacji”. Pojecie to obej-
mowato dodatkowo przepisy art. 123 i 121 § 3 ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy, a takze art. 118 k.k.
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sprawach sady stosowaty warunkowe umorzenie postepowania, a w pozosta-
tych 2 wydano postanowienia o umorzeniu postepowania. Nalezy zaznaczyc,
ze w zadnej z badanych spraw przed sgdem | instancji nie zapadt wyrok unie-
winniajgcy. W badanych sprawach przestanka dyskryminacji byta gtéwnie przy-
nalezno$¢ narodowa i rasowa. Odnotowano réwniez dyskryminacje na tle wy-
znaniowym i etnicznym, jednak w mniejszej liczbie spraw. Zadna ze spraw nie
dotyczyta przestepstw motywowanych nienawiscig w zwigzku z przynaleznos-
cig polityczng czy bezwyznaniowoscia, tj. pozostatymi cechami, ktére ustawo-
dawca postanowit pozostawi¢ pod prawnokarng ochrong przed dyskryminacja.
Podobnie jak w sprawach z zakresu prawa pracy, takze w przypadku postepo-
wan karnych sady uzasadniaty swoje orzeczenia, powotujgc sie na obowigzu-
jgce przepisy — orzecznictwo Sgdu Najwyzszego pojawito sie jedynie w uzasad-
nieniach czterech orzeczen.

Odnoszac sie do przebiegu monitoringu spraw z zakresu prawa cywilnego
dotyczacych dyskryminacji, nalezy przede wszystkim zaznaczyé, ze sady nie
dysponujg informacjami, ktére pozwolityby na wyselekcjonowanie oraz na
wglad do akt spraw z zakresu naruszenia débr osobistych dotyczacych réwne-
go traktowania. Taki stan rzeczy wynika z braku regulacji, ktére nakazywatyby
odrebne rejestrowanie tych spraw. Mozliwe jest jedynie wyodrebnienie spraw
zarejestrowanych jako o ochrone débr osobistych badz o naruszenie ddbr oso-
bistych, jednak bez wskazania, jakie dobra powdd/powddka wskazuje za zagro-
zone lub naruszone. Na marginesie nalezy doda¢, ze nawet gdyby sprawy te
zostaty zarejestrowane z wyraznym zaznaczeniem doébr osobistych wskazanych
przez strone powodows, to dyskryminacja, jako ze nie jest dobrem osobistym,
nie bytaby uwidoczniona.

Monitoring nie objagt badania akt sgdowych w sprawach z zakresu ustawy
antydyskryminacyjnej. Z informacji udostepnionej przez Ministerstwo Spra-
wiedliwosci wynika, ze do korica 2011 roku (tj. do ostatniego okresu sprawo-
zdawczego sadow powszechnych zakorczonego w czasie gromadzenia ma-
teriatu poddanego monitoringowi) zakonczyto sie 17 spraw, podlegajacych
regulacjom ustawy antydyskryminacyjnej, a pozostate 13 spraw tego rodzaju
pozostato do rozpoznania na rok nastepny. Okazato sie, ze dane te nie odpo-
wiadajg rzeczywistosci. PTPA zwrdcito sie do saddéw, w ktérych toczyty sie po-
stepowania w sprawach wskazanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci,
o nadestanie odpiséw orzeczen konczacych postepowanie w tych sprawach.
Z otrzymanych odpiséw orzeczen i ich uzasadnied nie wynikato jednak, by
ktérekolwiek z postepowan toczyto sie na podstawie ustawy antydyskrymi-
nacyjnej. Co wiecej, mimo ze sady wskazywaty, ze przesytajg odpisy orzeczen
w sprawach z zakresu ustawy antydyskryminacyjnej, okazato sie, ze 15 z nich to
orzeczenia wydane przez sady pracy w sprawach z zakresu naruszenia zasady
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réwnego traktowania wedtug przepiséw Kodeksu pracy, a 2 kolejne to orzecze-
nia wydane w sprawach cywilnych, ktérych zgdania nie byty oparte na prze-
pisach ustawy antydyskryminacyjnej — jedna o naruszenie ddbr osobistych,
a druga o roszczenie zwigzane z dofinansowaniem pobytu na turnusie rehabili-
tacyjnym, w ktérych powodowie nie podnosili zarzutu dyskryminacji.

3. Wyniki monitoringu w zakresie postaw sedziow wobec zjawiska
dyskryminacji i nierownego traktowania

3.1. Stosunek sedziow do zjawiska dyskryminacji i nieréwnego traktowania

Pierwsza cze$é¢ monitoringu dotyczgcego postaw sedzidéw wobec zjawiska
dyskryminacji miata na celu sprawdzenie, jak sedziowie postrzegajg zjawisko
dyskryminacji oraz jakie jest ich ogdlne nastawienie do tego problemu, a jej
celem byto uzyskanie odpowiedzi na pytania:
= Czym wedtug sedzidw jest dyskryminacja?
= Jakie sg jej zrédta i przyczyny?
= Jakie grupy spoteczne sg narazone na dyskryminacje?
= Jakie grupy spoteczne doswiadczajg dyskryminacji?

Wiekszos¢ sedzidw, ktdrzy wzieli udziat w badaniu, definiuje dyskrymina-
cje jako nierdwne, gorsze, odmienne czy tez zréznicowane traktowanie osoby
badz grupy osob ze wzgledu na pewne cechy, takie jak np. wiek, pteé, orien-
tacja seksualna czy niepetnosprawnosé. Sedziowie stusznie wiec uwazajg, ze
tym, co determinuje wystgpienie zjawiska dyskryminacji, jest tak zwana cecha
prawnie chroniona, ze wzgledu na ktérg osoba czy tez pewna grupa spotecz-
na jest gorzej traktowana. Zaskakujgce jest jednak to, ze zaden z sedzidéw nie
zwrdcit uwagi na to, ze z perspektywy prawa nie kazde nieréwne traktowanie,
chocby zwigzane z dang cechg, jest dyskryminacjg. Zasada niedyskryminacji
nie wyklucza bowiem mozliwosci réznicowania pewnych grup ze wzgledu na
uzasadnione i sprawiedliwe kryteria. Powyzsze wskazuje na to, ze wiekszos$¢
sedzidw definiuje dyskryminacje z perspektywy socjologiczno-kulturowej, we-
dtug ktdrej dyskryminacja oznacza rozrdznienie, nieréwne traktowanie i wyklu-
czanie osoby (badz grupy oséb) z powodu posiadania przez nig jednej z cech
(np. rasa, niepetnosprawnos¢, wiek, pteé, orientacja seksualna, religia czy
Swiatopoglad)3.

Sedziowie zapytani o zrédta i przyczyny dyskryminacji najczesciej wskazy-
wali na stereotypy i uprzedzenia funkcjonujace w spoteczenstwie. Pojawiaty sie

3 Por.: A. Winiarska, W. Klaus, Dyskryminacja i nieréwne traktowanie jako zjawisko spotecz-
no — kulturowe, ,,Studia Biura Analiz Sejmowych” 2011, Nr 2 (26), s. 12 i nast.
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jednak réwniez opinie wskazujgce na to, ze przyczyng dyskryminacji moga by¢
zachowania i postawy samych grup mniejszosciowych i wykluczonych. To sta-
nowisko nalezy uznaé za catkowicie nieuzasadnione. Préby przerzucenia odpo-
wiedzialnosci za akty dyskryminacji na osoby jej doswiadczajgce moze prowa-
dzi¢ do utrwalania istniejgcych juz w spoteczenstwie stereotypdw i uprzedzen.
Co wiecej, moze stanowié przyzwolenie dla oséb, ktére swoim zachowaniem
dyskryminujg innych.

Niemal 83% sedzidw wskazato, ze w Polsce do dyskryminacji dochodzi ze
wzgledu na ptec¢ oraz orientacje seksualng. Obawy budzi jednak to, ze wielu
sedzidw, ktérzy uznaja, ze grupg najbardziej zagrozong dyskryminacjg sg oso-
by LGBT, uznaja jednoczesnie, ze przyczyna takiego stanu rzeczy sg zachowania
tych oséb (osoby homoseksualne sq grupq najbardziej zagrozonq, poniewaz
zwracajg uwage swoim stylem bycia i afiszowaniem sie ze swoimi preferencja-
mi seksualnymi*). Przekonanie takie koreluje wiec ze stanowiskiem niektérych
sedzidw, ze to same grupy mniejszosSciowe sg odpowiedzialne za wystepowa-
nie dyskryminujgcych wobec nich zachowan.

Co ciekawe, az 16 sedzidw stwierdzito, ze w Polsce przynaleznos$é do mniej-
szosci etnicznych, rasowych lub narodowych nie jest powodem dyskryminacji.
Takie spostrzezenie wydaje sie dosy¢ zaskakujgce, zwtaszcza biorgc pod uwage
dane z dziatalnosci organizacji i podmiotéw dziatajacych na rzecz tych mniej-
szosci (np. Stowarzyszenia Interwencji Prawnej), ktdre pokazujg, ze w Polsce
problem nieréwnego traktowania ze wzgledu na wyzej wspomniane cechy wy-
stepuje w praktyce®.

Jesli chodzi o kwestie dyskryminacji w Polsce osdb z niepetnosprawnos-
ciami — jest podobnie. Sedziowie, ktdrzy podajg w watpliwos¢ wystepowa-
nie w Polsce dyskryminacji oséb niepetnosprawnych, ttumaczg to tym, ze po
pierwsze, przepisy prawa znacznie utatwiajg zatrudnienie osobom niepet-
nosprawnym, po drugie tym, ze w tej chwili nie ma w sgdach spraw z zakre-
su dyskryminacji oséb niepetnosprawnych, co swiadczy o tym, ze osoby te nie
sg dyskryminowane. Z takim uzasadnieniem ciezko sie jednak zgodzié. Przede
wszystkim dlatego, ze problem dyskryminacji oséb niepetnosprawnych w Pol-
sce dotyka réznych sfer zycia, nie tylko rynku pracy, a mata liczba spraw sgdo-
wych nie musi Swiadczy¢ o tym, ze problem ten wcale nie wystepuje.

4 Wypowiedz jednego z sedziow

5 Zob. K. Wencel, W. Klaus Dyskryminacja cudzoziemcéw w Polsce 2008-2010, [w:] W. Klaus
(red.), Sgsiedzi czy intruzi? O dyskryminacji cudzoziemcéw w Polsce, Warszawa 2010, s. 61 i nast.;
Informacja o dziatalnosci Rzecznika Praw Obywatelskich w obszarze réwnego traktowania w roku
2011 oraz o przestrzeganiu zasady rownego traktowania w Rzeczpospolitej Polskiej, Warszawa
2012.
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Nie byto zaskoczeniem, ze znacznie ponad potowa sedziéw uznata, ze ob-
szarem zycia, w ktérym najczesciej dochodzi do dyskryminacji, jest zatrudnie-
nie. Wskazanie to wynika zapewne z doswiadczenia zawodowego badanych.
W polskich sgdach wcigz najwiecej spraw dotyczy dyskryminacji w zatrudnie-
niu.

Badanych sedzidw zapytano réwniez o to, czy ich zdaniem dyskryminacja
jest waznym problemem spotecznym w Polsce. 22% sedziéw zaprzeczyto temu
twierdzeniu. Uwazali oni, ze zjawisko dyskryminacji w Polsce nie wystepu-
je albo zdarza sie bardzo rzadko, co potwierdza niewielka liczba spraw, ktora
wplywa do sgdéw. 13% badanych stwierdzito zas, ze trudno im na to pytanie
powiedzie¢. Optymistyczne jest jednak to, ze 2/3 sedzidw (65%) postrzega dys-
kryminacje, jako wazny problem spoteczny, wymagajacy interwencji zaréwno
w sferze spotecznej, jak i prawne;.

3.2, Opinie sedziow na temat konkretnych przyktadéw dyskryminac;ji

W dalszej czesci badania sedziom przedstawiono przyktady kazuistycznie
ujetych sytuacji, ktérych stan faktyczny opierat sie na potencjalnym lub ewen-
tualnym ztamaniu zasady réwnego traktowania. Miato to na celu sprawdzenie,
jak sedziowie identyfikujg sytuacje, ktdre moga nosi¢ znamiona dyskryminacji.
Wyniki pokazujg, ze wszyscy badani sedziowie za dyskryminacje uznajg odmo-
we obstuzenia klientéw pochodzenia romskiego przez lokal gastronomiczny.
W opinii wiekszosci sedziéw (96%) dyskryminacja jest takze wygtaszanie obraz-
liwych uwag na temat czyjejs orientacji seksualnej, np. uzywanie sformutowa-
nia ,,zakaz pedatowania”. Rzadziej jednak za dyskryminacje uznawano ustalanie
stawki wynagrodzenia osob zatrudnionych w niepetnym wymiarze czasu pracy
na nizszym poziomie niz pracownikéw petnoetatowych w sytuacji, gdy pracow-
nikami zatrudnionymi w niepetnym wymiarze czasu pracy sg przede wszystkim
kobiety (przyktad dyskryminacji posredniej).

Interesujace byty odpowiedzi badanych sedziéw na pytania dotyczace za-
trudnienia w szkole katolickiej osoby homoseksualnej oraz osoby, co do ktérej
istnieje podejrzenie, ze jest pochodzenia arabskiego®. Jesli chodzi o pierwsze
pytanie to 55% sedziéw uznato, ze jest to dyskryminacja natomiast 26% — ze
dyskryminacjg to nie jest. Podobnie roztozyty sie odpowiedzi w przypadku dru-
giego pytania, bowiem 61% badanych stwierdzito, ze jest to dyskryminacja, za$
18% — ze nie. Az ok. 20% badanych sedziéw nie potrafito wskazaé jednoznacz-

6 Ppytanie to brzmiato: Czy Pani/Pana zdaniem dyskryminacjq jest: niezatrudnienie osoby ho-
moseksualnej w szkole katolickiej/niezatrudnienie przez szkote katolickq osoby, w stosunku do
ktorej istnieje podejrzenie, ze jest pochodzenia arabskiego?
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niej odpowiedzi na to pytanie. Nie da sie ukryé, ze pytania te wzbudzity wsrdd

badanych bardzo wiele emocji. Zwtaszcza wsrdd sedzidw, ktdrzy uwazali, ze nie

mozna w tym przypadku moéwi¢ o dyskryminacji, poniewaz:

= Szkota katolicka moze sie kierowac wtasnymi kryteriami i moze wymagac od
0s06b okreslonych przekonan.

= Deklaratywny homoseksualizm jako podstawa odmowy zatrudnienia stano-
wi dyskryminacje. Szkota katolicka moze jednak ustanowic¢ pewne wymogi
wobec swych pracownikéw, np. w zakresie moralnosci czy wielkosci buta
i takie wymogi powinny byc¢ respektowane. Sq bowiem nieprzekraczalne
granice, ktére powinny byc¢ respektowane ze wzgledu na spokdj spoteczny.
= Ostentacyjna prowokacja wytgcza mozliwos¢ zaistnienia dyskryminacji.
=  Gdyby petni¢ miata taka osoba konkretne funkcje w szkole zwigzane z wy-
chowaniem dzieci, to mogtoby to rodzi¢ mozliwos¢ przekazywania sprzecz-
nych z wartosciami szkoty wartosci, co uzasadnia¢ mogtoby odmowe za-
trudnienia osoby homoseksualnej w szkole katolickiej.

= Trudne pytanie, o ile taka osoba manifestuje swojq orientacje seksualng, to
nie bedzie to dyskryminacja, np. jesli jest to osoba pokroju pana Biedronia,
ktéra mowi o swojej orientacji seksualnej.

= Dyskryminacjq byfoby niezatrudnienie osoby o orientacji homoseksualnej,

a nie byfoby dyskryminacjq zatrudnienie osoby otwarcie homoseksualnej,

np. cztonka Lambdy.

Dosy¢ niepokojgce jest rowniez to, ze niektdrzy sedziowie mieli watpliwo-
$ci, czy niestosowne propozycje w kontekscie seksualnym, sktadane podwtad-
nej/podwtadnemu, mozna nazwaé dyskryminacjg. Warto w tym miejscu przy-
toczyé niektdre wypowiedzi sedzidw w tej kwestii:
= Zawsze propozycje, dopdki nie wiadomo, czy sq niechciane, sq w porzqd-

ku, a gdy sg niechciane i powtarzane, to raczej idzie to w strone mobbingu,

a nie dyskryminacji.
=  Moze to jest mobbing?
=  Spotkatam sie z tym. To nie tylko dyskryminacja, to jest nielegalne — to jest

molestowanie seksualne, to jest inna kategoria niz dyskryminacja.

Watpliwosci pojawity sie rowniez przy rozwazaniach nad uznaniem odmo-
wy obstuzenia klientéw pochodzenia romskiego przez lokal gastronomiczny czy
tez uznaniem za dyskryminacje niewpuszczenia osoby niewidomej do restaura-
cji z psem przewodnikiem. Czes$¢ sedzidw zastrzegata, ze uznaja taka sytuacje
za dyskryminacje, jednak majg pewne watpliwosci. Stanowisko to ilustrujg wy-
brane odpowiedzi:
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= Pod warunkiem, Zze chodzi o rase, a nie o to, ze byt np. konflikt.

= Ze wzgledu na samo pochodzenie — tak. Chodzitoby raczej nie o samo po-
chodzenie, o cos wiecej, o kulture. Gdyby np. przyszli Romowie w garnitu-
rach i garsonkach, to nie, bo tego nie widac, a moze to Wrtosi.

= (o do zasady, niewpuszczenie do restauracji osoby niewidomej stanowi dys-
kryminacje. Problematyczna jest kwalifikacja prawna niewpuszczenia psa
do restauracji, co jesli zasady restauracji nie pozwalajg wprowadzac do niej
zwierzgt? Co na wprowadzenie psa do restauracji powie SANEPID?

= Taka sytuacja [wejscie osoby niewidomej z psem] rodzi¢ moze problemy na-
tury technicznej, cho¢ bedzie ocenione jako przejaw ztej woli — sytuacja ta
jest trudna do oceny.

3.3. Opinia sedziéw na temat prawa antydyskryminacyjnego w Polsce

W trzeciej czesci badania poswieconego postawom sedzidw sprawdzono,
jak sedziowie oceniajg stan prawa antydyskryminacyjnego oraz jego najwaz-
niejsze instytucje.

Zdaniem wiekszosci sedzidw (ok. 80% badanych) w Polsce istniejg wystar-
czajgce instrumenty prawne pozwalajgce na walke ze zjawiskiem dyskrymina-
cji, ktére odpowiadajg zapotrzebowaniu i liczbie spraw zwigzanych z dyskry-
minacjg, z jakimi majg oni do czynienia w swojej praktyce zawodowej. 11%
badanych sedzidw nie ma zdania co do tej kwestii, natomiast zdaniem 9% in-
strumenty te sg niewystarczajgce. Wsréd instrumentéw prawnych pozwalaja-
cych na walke z dyskryminacjg sedziowie najczes$ciej wskazywali przepisy Ko-
deksu pracy zabraniajgce dyskryminacji pracownikéw oraz przepisy Kodeksu
karnego. Zadziwiajace jest to, ze tylko 2 sedzidéw wskazato na przepisy ustawy
antydyskryminacyjnej. Zaledwie 3 spos$réd wszystkich badanych sedziéw uzna-
to, ze polskie prawo powinno zosta¢ wzbogacone o nowe przepisy prawa anty-
dyskryminacyjnego. Wiekszos¢ sedziow (35 badanych) uznata, ze polskie pra-
wo jest w obszarze dyskryminacji spdjne z przepisami prawa Unii Europejskiej.
Jednoczesnie jednak dos¢ duzy odsetek sedziéw (17 osdb) nie potrafit ocenic
tej zgodnosci. Zdaniem 2 oséb polskie przepisy antydyskryminacyjne nie spet-
niajg standardéw wspadlnotowych.

Niezmiernie waznym zagadnieniem poruszonym w tej czesci badania byta
réwniez kwestia charakteru katalogu przestanek stanowigcych przyczyne dys-
kryminacji oraz stosowania zasady przeniesienia ciezaru dowodu w sprawach
z zakresu dyskryminacji. Wiekszo$¢ sedziéw (ponad 85%) nie miata zadnych
watpliwosci co do tego, ze w polskim systemie prawnym powinien obowigzy-
waé otwarty katalog przestanek dyskryminacji. Jednak odpowiedzi dotycza-
ce przeniesienia ciezaru dowodu nie byty juz tak jednoznaczne. Jedynie nieco
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ponad potowa sedziéw przyznata, ze stosowanie zasady przeniesienia ciezaru
dowodu w sprawach z zakresu dyskryminacji jest zasadne. Az 37% sedzidw nie
miato w tej kwestii wyrobionego zdania, a 7% uwazato, ze stosowanie zasady
przeniesienia ciezaru dowodu nie jest w ogdlne zasadne i nie powinno miec
miejsca.

Podsumowujgc, wydaje sie, ze sedziowie zasadniczo prawidtowo definiujg
zjawisko dyskryminacji. Wiekszo$¢ badanych sedziow uwaza bowiem dyskry-
minacje za nierdwne traktowanie ze wzgledu na pewng ceche prawnie chro-
niong, taka jak np. pteé, niepetnosprawnos¢, wiek czy orientacja seksualna.
Warto jednak zaznaczyé, ze zaden z sedziéw nie zwrdcit uwagi na to, ze nie
kazde nierdwne traktowanie oparte na niedozwolonym kryterium jest dyskry-
minacjg w $wietle przepiséw prawa. Zaden z badanych nie poruszyt réwniez
kwestii dyskryminacji przez asocjacje, dyskryminacji wielokrotnej czy dyskrymi-
nacji pozytywnej. Spojrzenie sedziow na zjawisko dyskryminacji nie do konca
uwzglednia zatem uwarunkowania prawne w tym zakresie.

Watpliwosci mogg budzi¢ réwniez niektére wypowiedzi sedziéw na temat
zrédet dyskryminacji. Przekonanie o tym, ze to zachowania osdb nalezgcych do
grup mniejszosciowych sg przyczyng dyskryminacji, moze swiadczyé o stereo-
typowym podejsciu do tego problemu. Podobne obawy rodzg opinie sedzidw,
dotyczace grup zagrozonych nieréwnym traktowaniem, np. przeswiadczenie
sedzidéw, ze osoby nalezgce do mniejszosci narodowych, etnicznych, rasowych
czy na przyktad osoby niepetnosprawne nie sg w Polsce narazone na dyskrymi-
nacje.

Jesli chodzi o ocene stanéw faktycznych przedstawiajacych mozliwe przy-
padki dyskryminacji, zauwazamy raczej otwartos¢ sedziéw wobec mozliwego
traktowania dyskryminacyjnego. Niemniej jednak pewne obawy mogg budzi¢
uzewnetrznione przez niektorych sedzidw w tej czesci badania przekonania
i poglady, szczegdlnie w odniesieniu do oséb homoseksualnych, oraz problemy
sedzidw z jednoznacznym rozdzieleniem dziatan o charakterze dyskryminuja-
cym od mobbingowych.

Wyniki badania postaw w czesci dotyczacej pogladdéw na temat stanu obo-
wigzujgcego w Polsce prawa antydyskryminacyjnego wskazujg, ze swiadomos¢
prawna sedziéw co do obowigzujgcych przepiséw antydyskryminacyjnych jest
ograniczona do wiedzy z zakresu prawa pracy i prawa karnego. Brak natomiast
wiedzy na temat przepiséw ustawy antydyskryminacyjnej, obowigzujacej juz
od dwdch lat. Badania pokazaty takze, ze Swiadomos$é prawna sedzidw w kwe-
stii stosowania zasady przeniesienia ciezaru dowodu jest raczej na niskim po-
ziomie. Ta niska $wiadomos$¢ prawna i rozbieznosci w pogladach, jakie zaob-
serwowano w toku badania, np. we wspomnianej kwestii stosowania zasady
przeniesienia ciezaru dowodu, moze budzi¢ obawy co do prawidtowego stoso-
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wania przepisdw prawa antydyskryminacyjnego w praktyce, a co za tym idzie —
niepewnos¢ odnosnie do zapewnienia odpowiedniego poziomu ochrony przed
dyskryminacjg wszystkim grupom mniejszosciowym w postepowaniach sado-
wych.

Konieczne wiec wydaje sie zwiekszanie Swiadomosci oraz wiedzy z zakresu
prawa antydyskryminacyjnego przedstawicieli wymiaru sprawiedliwosci. Co
wazne, badania pokazujg, ze nacisk nalezy potozy¢ na dziatania swiadomos-
ciowe, zwlaszcza jezeli za cel szkolern stawiamy sobie zmiane postaw indywi-
dualnych. W programie szkolen dla sedziéw warto wiec uwzgledni¢ kontekst
spoteczny problemu dyskryminacji (poruszajgc tematy: ztozonosci tozsamo-
$ci, mechanizmodw stereotypizacji, wykluczenia, konsekwencji funkcjonowania
w spoteczenstwie ptci spoteczno-kulturowej tzw. gender). Odpowiednie posta-
wy, wolne od uprzedzen i stereotypdw, warunkujg bowiem efektywnos¢ ochro-
ny prawnej przed nieréwnym traktowaniem.

4. Ocena relacji miedzy wymiarem sprawiedliwosci
a spofeczenstwem obywatelskim

Jak juz wspomniano, gtéwnym celem tej czesci badania byto sprawdzenie,
czy organizacje pozarzagdowe zajmujace sie przeciwdziataniem dyskryminacji
w Polsce korzystajg z prawnych instrumentéw witgczania sie do postepowan
sgdowych z zakresu dyskryminacji, takich jak: wstgpienie do postepowania na
prawach strony, sktadanie opinii przyjaciela sadu, wytaczanie powddztw czy
obserwacja rozpraw, a takze, w jaki sposdb ksztattuja sie relacje miedzy organi-
zacjami pozarzagdowymi przeciwdziatajgcymi dyskryminacji i przedstawicielami
wymiaru sprawiedliwosci, zaréwno z perspektywy organizacji pozarzgdowych,
jak i sedzidw.

Odnoszac sie do perspektywy organizacji pozarzgdowych, warto na samym
poczatku zaznaczy¢, ze mimo ze kwestionariusze ankiety zostaty wystane do
ponad 40 organizacji zrzeszonych w Koalicji na Rzecz Réwnych Szans, w bada-
niu udziat wzieto jedynie 18 podmiotéw. Zastanawiajace jest, dlaczego odzew
organizacji spotecznych, ktére niewatpliwie w zakresie swojej dziatalnosci majg
przeciwdziatanie dyskryminacji, byt tak maty. By¢ moze organizacje, ktdre nie
zdecydowaty sie wzig¢ udziatu w badaniu, nie wykorzystujag w swojej dziatal-
nosci czesci instrumentéw prawnych. Jesli tak jest w rzeczywistosci, sytuacja ta
nie napawa optymizmem.

Okazuje sie bowiem, ze sposréd 18 organizacji, ktére wziety udziat w ba-
daniu i ktére zadeklarowaty, ze zajmujg sie przeciwdziataniem dyskryminacji,
zaledwie 8 wykorzystuje mozliwosci wigczania sie do postepowan sadowych.
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Wszystkie organizacje, ktore zadeklarowaty, ze wtaczajg sie do postepowan
dotyczacych dyskryminacji, wykorzystujg w tym celu mozliwos¢ wstgpienia do
postepowania na prawach strony. Nieco mniej (7 organizacji) korzysta dodat-
kowo z obserwacji rozprawy, sktadania opinii przyjaciela sadu oraz wytaczania
powddztw na rzecz ofiar dyskryminacji. Niestety 10 z 18 przebadanych orga-
nizacji przyznato, ze nie korzysta z powyzszych mozliwosci. Organizacje te nie
podejmujg takich dziatan przede wszystkim z powoddéw organizacyjnych (brak
odpowiednich zasobdéw ludzkich, brak srodkéw na tego typu dziatania) oraz
kompetencyjnych (brak wiedzy z zakresu prawa).

W tym miejscu warto postawi¢ pytanie, czy korzystanie z instrumentéw
prawnych w postaci wtgczania sie do postepowan zawsze wymaga posiadania
specjalistycznej wiedzy prawniczej? Wydaje sie, ze nie. Czes¢ dziatan prawnych,
ktére moga podejmowacd organizacje pozarzadowe (np. przedktadanie sadowi
opinii przyjaciela sadu czy obserwacja rozpraw), nie wymaga bowiem wiedzy
prawnej, lecz wiedzy eksperckiej, ktérg wiekszos¢ organizacji zapewne posia-
da. Warto rowniez zaznaczy¢, ze nawet jesli dane dziatanie prawne wymaga od
przedstawicieli organizacji pozarzgdowych wiedzy eksperckiej, ktérej organiza-
cje te nie posiadajg, mogg one zwrdcic sie o pomoc badz do innych organiza-
cji, ktore takg wiedzg dysponuja, bgdz do zawodowych petnomocnikow, ktorzy
w ramach dziatalnosci nieodptatnej nierzadko wspdtpracujg z organizacjami
pozarzagdowymi.

Warto réwniez przyjrzeé sie kwestii, czy organizacje, ktére korzystajg z po-
wyzej wspomnianych instrumentdw, spotykajg sie z jakimi$ problemami czy
barierami. Na osiem organizacji, ktére wskazaty, ze stosujg opisane powyzej in-
strumenty, dwie przyznaty, ze doswiadczyty sytuacji, ze sad nie wyrazit zgody
na wiaczenie sie organizacji do postepowania, a odmowa ta dotyczyta w jed-
nym przypadku obserwowania rozprawy dotyczacej dyskryminacji, w drugim
natomiast wstgpienia do postepowania na prawach strony. Jesli chodzi o trud-
nosci ze skorzystaniem z mozliwosci wstgpienia do postepowania na prawach
strony, dwdch przedstawicieli organizacji przyznato, ze trudnosci te wynikaty
z niedofaczenia do wniosku o wstgpienie do postepowania pisemnej zgody po-
woda na takie dziatanie — spowodowato to odrzucenie wniosku. Zaden z przed-
stawicieli organizacji pozarzagdowych nie wskazat natomiast na trudnosci w ko-
rzystaniu z mozliwosci sktadania opinii przyjaciela sadu. Jedynie jedna osoba
zwrdcita uwage, ze za skutecznie ztoZzonq opinie uznac nalezy takq, ktorqg sqd
przeczyta i potraktuje jako materiat dowodowy w sprawie. Zdarzato sie, iz sqd
zamieszczat opinie w aktach bez zapoznawania sie z nig bqgdz tez nie traktowat
jej jako czesci materiatu dowodowego. Jesli chodzi zas o trudnosci w obserwo-
waniu rozpraw, to tylko jedna osoba przyznata, ze ich doswiadczyta, a ich zréd-
tem byto wytgczanie jawnosci, nieznajomos¢ przepiséw przez sedziow, odlegta
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miejscowos¢ oraz zbyt pdina informacja. Przedstawicielka innej organizacji
skomentowata: Jedyne, co spotkato przedstawicieli i przedstawicielki organiza-
cji, to pytania sedziego o obecnos¢ osoby reprezentujgcej organizacje na wi-
downi i wciggniecie do protokotu faktu jej obecnosci.

Warto réwniez doda¢, ze dziesie¢ badanych organizacji zadeklarowato, ze
w swojej pracy wykorzystuje inne niz wtgczanie sie do postepowan mozliwo-
$ci angazowania sie w sprawy dotyczgce dyskryminacji. Wsrdd tych dziatan naj-
wiecej organizacji wskazato: pomoc ofierze w znalezieniu prawnika, udzielanie
porad prawnych, pomoc w przygotowaniu pism procesowych czy podnoszenie
Swiadomosci na temat dyskryminacji (kampanie spoteczne, wyktady i szkole-
nia, prowadzenie stron i portali internetowych).

Przedstawicielom organizacji pozarzgdowych zadano takze pytanie, jak oce-
niaja dziatania i kompetencje polskiego wymiaru sprawiedliwosci w obszarze
nierownego traktowania i dyskryminacji. Nisko ocenili oni stopier Swiadomo-
$ci oraz wiedze i kompetencje sedzidow sadéw powszechnych w obszarze dys-
kryminacji. Zdaniem przedstawicieli czterech organizacji jest on umiarkowany,
a w opinii siedmiu — niski. W opinii okoto jednej trzeciej organizacji zas wiedza
sedziéw na temat dyskryminacji ze wzgledu na konkretne przestanki jest nie-
wystarczajaca. Jedynie jeden przedstawiciel sektora pozarzadowego stwierdzit,
iz przedstawiciele polskiego wymiaru sprawiedliwosci posiadajg wystarczajacg
wiedze na temat dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng oraz ptec.

Zadna z o$miu badanych organizacji, ktéra przyznata, ze posiada do$wiad-
czenie w udziale w postepowaniach sagdowych z zakresu dyskryminacji, nie
ocenita bardzo pozytywnie kontaktéw z instytucjami wymiaru sprawiedliwo-
$ci. Zdaniem szesciu organizacji kontakty te byty poprawne, a w opinii dwéch
innych — stabe. Zdaniem przedstawicieli tych organizacji, by stosunki miedzy
sgdami i organizacjami pozarzgdowymi ulegty poprawie, potrzebne sg dziata-
nia majace na celu edukowanie przedstawicieli polskiego sagdownictwa w kwe-
stiach zwigzanych z dyskryminacja oraz w kwestiach lepszego wykorzystania
wiedzy eksperckiej i doswiadczen organizacji pozarzgdowych zajmujacych sie
przeciwdziataniem dyskryminacji (np. korzystanie przez sgdy w wiekszym za-
kresie z dorobku organizacji i wykorzystanie raportéw/wynikéw badan w po-
stepowaniach sgdowych).

W tym miejscu nalezy takze omoéwic stosunek i nastawienie badanych se-
dziéw odnosnie do kwestii udziatu organizacji pozarzgdowych w postepowa-
niach sgdowych z zakresu dyskryminacji. Jak pokazujg wyniki badan, wiekszos¢
sedziéw (45 na 54 badanych) nie ma watpliwosci, ze organizacje pozarzgdowe
powinny wtgcza¢ sie w tego typu postepowania. Sedziowie ci wyrazajgq opi-
nie, ze organizacje pozarzgdowe sg pozgdanymi uczestnikami spraw z zakresu
dyskryminacji przede wszystkim ze wzgledu na mozliwosé udzielenia przez nie
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wsparcia stronom procesu — poszkodowanym (19 sedziéw). Ponadto sedziowie
wskazujg na wiedze organizacji pozarzgdowych, szeroki zasieg ich oddziatywa-
nia na opinie publiczng (12 os6b) oraz mozliwos$¢ ukazywania przez organizacje
szerszego kontekstu zjawiska dyskryminacji. Warto odnotowaé, ze sedziowie,
ktorzy uznaja, ze organizacje pozarzgdowe powinny wtgczac sie do postepo-
wan dotyczacych dyskryminacji, wskazujg, ze najbardziej pozgdanym instru-
mentem prawnym, ktory powinien by¢ wykorzystywany przez organizacje we
wspobtpracy z sgdami, jest wstgpienie do postepowania na prawach strony.

Co ciekawe, o$miu sedziéw wyrazito watpliwosci co do udziatu organizacji
pozarzagdowych w postepowaniach, wskazujgc, ze moze to byé problematyczne
ze wzgledu na brak znajomosci przez organizacje prawa i procedur. Zdaniem
tych sedzidw:

e Organizacje nie zawsze dziatajg z korzysciq dla oséb dyskryminowanych, to
uzaleznione jest od znajomosci prawa, okolicznosci. Warto, gdy rzeczywiscie
dziatajg w interesie strony, a nie w swoim interesie. Tu nie chodzi o to, zeby
nagtasniac, ale rozstrzygac spor.

e Dla mnie jedynym instrumentem jest pomoc profesjonalnego petnomocni-
ka, tj. finansowanie petnomocnika. Opinia przyjaciela sqdu — to jest jakies
Smieszne. A wstgpienie do postepowania, to moze i tak, np. tak jak robiq
to zwiqgzki zawodowe. Nie sprawdza sie wstepowanie, bo nie majq zielone-
go pojecia o procedurze. To jest tak naprawde drugi powdd. Rownie dobrze
mogfoby ich nie byc¢.

e Organizacje pozarzqgdowe nie poruszajq sie dobrze w przepisach i w sqdzie.
Nie wiem, czy sq to osoby o prawniczym wyksztatceniu.

e |ch udziat moze doprowadzi¢ do przewlektosci postepowania bgdz tez moze
stanowic prébe zatatwiania zamiast indywidualnej sprawy postulatow szer-
szej natury.

WSsréd przytoczonych powyzej wypowiedzi szczegdlng uwage zwraca ta do-
tyczaca przekonania, ze organizacje pozarzagdowe wiaczajg sie do postepowan
z myslg o swoich interesach, a nie o interesach strony. Z tego typu twierdze-
niem nie sposdb jednak sie zgodzi¢, zwtaszcza biorgc pod uwage, ze organiza-
cje pozarzadowe zawsze dziatajg w imie szeroko pojetego interesu spotecznego
i nie reprezentujg strony wprost.

Wynikajacy z badan niewielki stopien zaangazowania organizacji w poste-
powania z zakresu dyskryminacji moze budzi¢ niepokdj, szczegdlnie w zwigz-
ku z trudnosciami w stosowaniu prawa antydyskryminacyjnego w praktyce
orzeczniczej, zidentyfikowanymi w ramach przeprowadzonego monitoringu.
W zwigzku z tym dostrzega sie koniecznos$¢ podnoszenia poziomu wiedzy or-
ganizacji spotecznych w tym zakresie, np. przez opracowanie odpowiednich
programoéw i materiatow szkoleniowych dla organizacji pozarzgdowych. W tym

123



Katarzyna Bogatko, Monika Wieczorek

celu warto postulowad u instytucji grantodawczych finansowanie dziatan po-
legajacych na podnoszeniu umiejetnosci organizacji i zacheca¢ je do takich
dziatan, by w przysztosci bardziej odwaznie i z kompetencjg wykorzystywaty
W swojej pracy dziatania prawne.

Analizujgc wyniki dotyczgce perspektywy sedziowskiej, wydaje sie, ze nie-
ktérzy przedstawiciele wymiaru sprawiedliwosci mogg traktowac dziatalnosc¢
organizacji pozarzgdowych z pewng nieufnoscig i ostroznoscig. Dlatego istot-
ne jest, by szkolenia skierowane do sedzidw miaty na celu rowniez uwrazliwia-
nie na problematyke wtaczania sie organizacji do postepowan oraz zachecanie
przedstawicieli wymiaru sprawiedliwosci do korzystania z wiedzy eksperckiej
przedstawicieli organizacji pozarzgdowych.

5. Podsumowanie

Wyniki monitoringu wskazujg na potrzebe prowadzenia edukacji antydy-
skryminacyjnej wsrdd polskich sedziow. Postawy wielu przedstawicieli/przed-
stawicielek tej grupy zawodowej biorgcych udziat w monitoringu budzg nie-
pokdj i rodza obawe, ze mogg one mieé przetozenie na wydawane przez nich
orzeczenia w sprawach dotyczgcych tak ztozonej materii, jaka jest dyskrymina-
cja. Monitoring wykazat réwniez, ze obowigzujaca od 2 lat ustawa antydyskry-
minacyjna jest w dalszym ciggu aktem prawnym nieznanym sedziom. Tym bar-
dziej zasadny wydaje sie ptyngcy z badan wniosek o koniecznosci wzmocnienia
edukacji antydyskryminacyjnej skierowanej do sedziow.

Konieczne jest réwniez podnoszenie poziomu wiedzy organizacji pozarzgdo-
wych w zakresie przeciwdziatania dyskryminacji oraz prawnych instrumentéw
chronigcych przed jej skutkami. Dziatania majgce na celu pogtebianie wiedzy
z tego obszaru mogg spowodowaé wzrost aktywnosci organizacji pozarzado-
wych w dziataniach prawnych na rzecz oséb i grup doswiadczajacych dyskrymi-
nacji, co znajdzie odzwierciedlenie zaréwno w zwiekszeniu ich ochrony przed
dyskryminacjg, a jednoczesnie wzmocni od wewnatrz same organizacje.
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Komentarz do przepisdw antydyskryminacyjnych
na podstawie praktyki stosowania wybranych regulacji
prawa krajowego

1. Wstep

W niniejszej publikacji, omdéwione zostang wybrane instytucje prawa na
podstawie wieloletniego doswiadczenia Polskiego Towarzystwa Prawa Antydy-
skryminacyjnego (PTPA), wynikajgcego zaréwno z wieloletniej praktyki udzie-
lania wsparcia prawnego dla osdb funkcjonujgcych na rynku pracy po stronie
pracowniczej i podmiotéw zatrudniajgcych, jak réwniez wynikajgcego z reali-
zacji projektdw monitorujacych funkcjonowanie prawa antydyskryminacyjnego
w praktyce!. Dlatego tez autorki niniejszej publikacji oprécz opisu spraw, kté-
rymi zajmowali sie prawniczki i prawnicy PTPA badZ petnomocnicy pro bono
wspotpracujgcy z naszg organizacja, czesto odwotuja sie takze do orzecznictwa
Sadu Najwyzszego, ktérego znajomosé wydaje sie konieczna, azeby lepiej zro-
zumie¢ praktyczny wymiar funkcjonowania tych przepiséw w orzecznictwie sa-
déw powszechnych.

Przedstawione w dalszej czesci stany faktyczne dotyczg naruszenia zasady
réwnego traktowania w réznych formach, tj. dyskryminacji bezposredniej, po-
$redniej, molestowania, molestowania seksualnego, dziatan odwetowych czy
dyskryminacji wielokrotnej. Sg to przypadki, nad ktérymi zespot prawny PTPA
pracowat w ostatnich latach. Jednak opisane sprawy nie wyczerpujg wszystkich
mozliwych rodzajéw naruszen. Stanowig jedynie subiektywny wybdr przeja-
wow naruszenia zasady réwnego traktowania.

1 M.in. Réwnosciowy monitoring ogtoszeri o prace czy Monitoring stosowania przez polski
wymiar sprawiedliwosci przepiséw prawa antydyskryminacyjnego, wiecej na www.ptpa.org.pl/
projekty.
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2. Konstytucyjne gwarancje rownosci i niedyskryminacji
2.1. Zasada réwnosci i zakaz dyskryminaciji w swietle Konstytucji RP

Rozwazania na temat prawnych fundamentéw réwnosci w Polsce nalezy
rozpoczg¢ od przywotania przepisow zawartych w Konstytucji RP dnia 2 kwiet-
nia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483). Z tego punktu widzenia najistotniejsze sg
dwie konstytucyjne normy — zasada réwnosci i zakaz dyskryminacji. Artykut 32.
ust. 1 Konstytucji stanowi, ze ,wszyscy s wobec prawa réwni. Wszyscy maja
prawo do réwnego traktowania przez wiadze publiczne”. W przepisie tym
wyraznie zaznaczono zasade rownosci wobec prawa, ktéra charakteryzuje sie
uniwersalnoscig podmiotow, ktdrych dotyczy. Oznacza to, ze prawo do réwne-
go traktowania przystuguje wszystkim, bez wzgledu na cechy, jakie posiadaja.
Takie rozumienie przektada sie na to, ze skutecznosé zasady rownosci wobec
prawa nie jest uzalezniona od zadnej przestanki i bez wzgledu na pte¢, wiek,
niepetnosprawnos¢, orientacje seksualng, tozsamos¢ ptciowg, pochodzenie,
wyznanie lub jego brak czy inne cechy charakteryzujace jednostke zasada ta
jest i powinna by¢ zachowana.

W ustepie 2 art. 32 Konstytucji uregulowano zakaz dyskryminacji, zgodnie
z ktérym ,,Nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym, spotecznym
lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny”. Pojecia zycia politycznego, spo-
tecznego lub gospodarczego uzyte w cytowanym przepisie sg bardzo szerokie,
i mozna uznag, iz przepis ten niemal wyczerpuje wszystkie obszary zycia w jakich
funkcjonuje jednostka. Jednak, co istotne, przepis ten nie przewiduje wprost
ochrony przed dyskryminacjg w sferze zycia rodzinnego. Przepis art. 32 Konsty-
tucji zawiera cate spektrum cech, bez wzgledu na ktére powinna by¢ zachowa-
na zasada réwnosci, jak réwniez otwarty katalog sytuacji, w jakich zakaz dyskry-
minacji obowigzuje. Normy te obowigzujg w stosunku do kazdego i w kazdym
obszarze zycia (za wyjgtkiem zycia rodzinnego). Jest to doprecyzowanie zasady
réwnego traktowania i pozwala na szerokie rozpatrywanie zasady réwnosci oraz
zakazu dyskryminacji. Co wazne, zakres podmiotowy zasady rownosci jest bardzo
szeroki i zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego? jak i doktryny pra-
wa konstytucyjnego, odnosi sie nie tylko do polskich obywateli, ale do wszystkich
0s6b podlegajacych jurysdykcji RP. Ponadto zasada réwnosci wymaga, by wszyst-
kie podmioty charakteryzujgce sie w rGwnym stopniu dang cechg prawnie chro-
niong byty traktowane réwno, a wiec wedtug jednakowej miary, bez zréznicowan
zarowno dyskryminujgcych, jak i faworyzujacych®.

2 por. wyrok SK 4/98.
3 Por. wyrok TK z dnia 23 pazdziernika 2007 r., sygn. akt P 10/07, OTK ZU z 2007 r., nr 9, poz. 107.
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Przepisy Konstytucji przewidujg réwniez obowigzywanie zasady réwnosci
w odniesieniu do praw kobiet i mezczyzn, co zostato wyrazone w art. 33 Kon-
stytucji, w mysl ktérego zaréwno kobieta jak i mezczyzna ,,majg rowne prawa
w zyciu rodzinnym, politycznym, spotecznym i gospodarczym”. Ustrojodaw-
ca w ust. 2 przytoczonego artykutu wskazuje katalog sfer, w ktérych réwnosc
ptci ma by¢ szczegdlnie zachowana ,Kobieta i mezczyzna majg w szczegdlnosci
réwne prawo do ksztatcenia, zatrudnienia i awanséw, do jednakowego wyna-
gradzania za prace jednakowej wartosci, do zabezpieczenia spotecznego oraz
do zajmowania stanowisk, petnienia funkcji oraz uzyskiwania godnosci publicz-
nych i odznaczen”. Uzyte w przepisie wyrazenie ,w szczegélnosci” oznacza, ze
katalog obszaréw, w jakich zasada réwnosci ptci powinna by¢ zachowana, jest
przyktadowy i moze by¢ rozszerzony o sytuacje w nim nie wymienione (np. sfe-
re zycia rodzinnego wspomniang w art. 33 ust. 1, pominietg w art. 33 ust. 2)%.

Ustawodawca nie okreslit wyraznie adresata norm wyrazonych w art. 32
i art. 33 Konstytucji (za wyjatkiem zdania drugiego art. 32 ust. 1), co moze
oznaczaé, ze w jego intencji lezato rozciggniecie zasady réwnosci ptci i zakazu
dyskryminacji na sfere stosunkdw prywatnych®. Teze te przyjmuje sie jednak
w doktrynie za marginalng, uznajac, ze adresatem wszystkich norm konsty-
tucyjnych sg wyltgcznie organy wtadzy publicznej, co skutkuje tym, ze przepi-
sy stanowig podstawe ochrony praw i wolnosci jednostki wzgledem panstwa.
Nalezy jednak pamietac, ze zasada réwnosci zobowigzuje organy wiadzy pub-
licznej do takiego ksztattowania prawa i stosunkéw prywatnych, aby zagwa-
rantowac zasade réwnosci takze w obrebie tej sfery. Takie pojmowanie zasady
réwnosci prowadzi do postawienia tezy o szerokich granicach konstytucyjnych
gwarancji ochrony przed dyskryminacja.

Warto jednak rozwazyé, czy doniosto$¢ postanowien Konstytucji w tym za-
kresie nie implikuje szczegblnego obowigzku poszanowania tych zasad zarow-
no w odniesieniu do stosunkéw horyzontalnych, jak i wertykalnych. W takich
sytuacjach mogg pojawic sie pytania, czy zasada réwnosci i zakaz dyskryminacji
sg normami nadrzednymi nad innymi zasadami prawa. Moze sie okaza¢, ze sta-
ng one w kolizji na przyktad z zasadg swobody umdw oraz innymi wolnosciami
wystepujacymi na gruncie prawa prywatnego, a zwtaszcza z konstytucyjnym
obowigzkiem poszanowania wolnosci. Jednak potozenie zbyt duzego nacisku
na zasade wolnos$ci moze powodowac nieréwnosci spoteczne. Dokonanie oce-
ny tych sytuacji pod katem bezwzglednosci stosowania zasady réwnosci i za-

4 A.tabno, Zasada réwnosci i zakaz dyskryminacji, [w:] red. L. Wisniewski, Wolnosci i prawa
jednostki oraz ich gwarancje w praktyce. Warszawa 2006, s. 39.

5 M. Masternak-Kubiak, Prawo do réwnego traktowania, [w:] B. Banaszak, A. Preisner (red.)
Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002.
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kazu dyskryminacji mozliwe jest dzieki przepisom szczegdlnym zawartym m.in.
w ustawie z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz .U. z 1998, Nr 21, poz.
94, dalej: Kodeks pracy, k.p.) i ustawie z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu nie-
ktérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania (Dz. U. Nr
254, poz. 1700, dalej: ustawa antydyskryminacyjna), ktére to przepisy konkre-
tyzuja przypadki, w jakich zasady te powinny by¢ stosowane.

2.2. Zakres konstytucyjnej ochrony przed dyskryminacjg

Umieszczenie prawa czy wolnosci w Konstytucji gwarantuje mu silng ochro-
ne polegajacy na tym, ze jakiekolwiek ograniczenia mogg by¢ ustanowione tyl-
ko w drodze ustawy i jedynie wtedy, gdy zostato to unormowane w ustawie
zasadniczej przy zachowaniu szczegdlnej tresci danego prawa. Podstawowy
Srodek ochrony praw i wolnosci to droga sgdowa, a takze instytucja skargi kon-
stytucyjnej, stanowigcej konstytucyjny mechanizm ochrony praw cztowieka.
Przyktadem zastosowania tego Srodka prawnego w obszarze dyskryminacji ze
wzgledu na wiek byto zakwestionowanie w tym trybie zgodnosci z Konstytucja
art. 228 § 2 pkt 5 Kodeksu morskiego, ktéry stanowit podstawe do skreslenia
osoby fizycznej z listy pilotéw morskich, gdy pilot ukoriczy 65 rok zycia®. Mimo
iz skarzacy jako kwestie uboczne potraktowat zarzuty niezgodnosci powota-
nego przepisu Kodeksu morskiego z obowigzkiem réwnego traktowania i nie-
dyskryminacji z jakiejkolwiek przyczyny (art. 32 Konstytucji) oraz obowigzkiem
zapewnienia kazdemu wolnosci wyboru i wykonywania zawodu (art. 65 Kon-
stytucji), warto przyjrze¢ sie tej sprawie. W tym miejscu, nalezy podkresli¢, ze
TK okresla zasade wyrazong w art. 32 ust. 1 jako metaprawo, co w praktyce
oznacza, ze w ramach skargi konstytucyjnej nie mozna powoftac sie na ten prze-
pis jako samoistny, lecz nalezy réwnolegle wskaza¢ inng norme znajdujgca sie
w jednym z katalogdéw Konstytucji dotyczgcych poszczegdlnych praw i wolnosci
(w tym przypadku art. 65).

W przywotanej sprawie, ustawowe kryterium osiggniecia wieku 65 lat nie
zostato potgczone badz uzaleznione od zajscia jakiejkolwiek innej okolicznosci,
np. ztego stanu zdrowia lub braku zdolnosci psychofizycznych. Jedynym wtas-
ciwym kryterium dopuszczalnosci wykonywania zawodu przez dang osobe po-
winien by¢ jej stan zdrowia, ktéry mogtby spowodowac ewentualne zagrozenie
bezpieczeristwa. Nie powinno to by¢ uzaleznione wytgcznie od wieku. Konse-
kwencjg takiej regulacji prawnej jest sytuacja, w ktérej osoba wykonujaca za-
wod pilota morskiego z dniem osiggniecia 65 lat automatycznie traci upraw-
nienia do wykonywania zawodu bez wzgledu na swojg kondycje umystowg

& Wyrok TK z dnia 19 stycznia 2010 r., sygn. akt SK 35/08.
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czy fizyczng. W przedmiotowe] sprawie, badajgc czy doszto do dyskryminacji,
nalezy dokonaé¢ pordwnania sytuacji oséb wykonujgcych zawdd pilota mor-
skiego z zawodem tozsamym lub bardzo podobnym. Skarzgcy powotywat ten
argument w skardze, pordwnujgc zawdd pilota morskiego do zawodu kapita-
na statku, w ktérym to zawodzie mozna wykonywa¢ zawdd réwniez po ukoni-
czeniu 65 lat, bez zadnych ograniczen ustawowych. Analizujgc powotany stan
prawny pod katem zgodnosci z art. 32 Konstytucji, nalezy przywotaé, nieznaj-
dujacy odpowiednika w prawie krajowym, art. 6 antydyskryminacyjnej dyrek-
tywy 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajgcej ogdlne warunki
ramowe réownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy. Precyzuje on,
kiedy odmienne traktowanie ze wzgledu na wiek jest uzasadnione. Przepis ten
stanowi, iz paristwa mogg uzna¢, ze odmienne traktowanie ze wzgledu na wiek
nie jest dyskryminacja, jezeli w ramach prawa krajowego zostanie to obiek-
tywnie i racjonalnie uzasadnione zgodnymi z przepisami celami, w szczegélno-
$ci polityki zatrudnienia, rynku pracy i ksztatcenia zawodowego, i jezeli Srodki
majgce temu stuzy¢ sg whasciwe i konieczne. Mimo braku implementacji tego
przepisu do prawa krajowego warto o nim pamieta¢, gdyz zgodnie z zasadg
skutku posredniego prawa unijnego’ w takiej sytuacji sgd krajowy ma obowig-
zek ksztattowaé wyktadnie prawa krajowego w oparciu o brzmienie i cel dyrek-
tywy. Z kolei art. 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78/WE, réwniez istotny w kontek-
$cie analizowanego problemu, stanowi, iz dopuszczalne jest stosowanie przez
panstwa srodkéw przewidzianych przepisami krajowymi, ktére sg niezbedne
dla zapewnienia bezpieczeristwa publicznego, obrony porzadku i zapobiegania
dziataniom podlegajgcym sankcjom karnym, ochrony zdrowia i ochrony praw
i wolnosci innych osdb. Reasumujac, przepisy prawa krajowego, ktére wskazuja

7 zasada skutku posredniego zostata wyprowadzona w licznych orzeczeniach TSUE. Trybunat
stwierdzit w nich, ze sady Panstw Cztonkowskich majg obowigzek interpretowania prawa krajo-
wego zgodnie z prawem wspolnotowym. Orzeczeniem o charakterze fundamentalnym dla zasady
skutku posredniego byt wyrok w sprawie Sabine von Colson and Elizabeth Kamann przeciwko
Land Nordhein - Westfalen (chodzito o dyrektywe 76/207/WE w sprawie wprowadzenia w zycie
zasady rownego traktowania kobiet i mezczyzn w zakresie dostepu do zatrudnienia, ksztatcenia
i awansu zawodowego oraz warunkéw pracy), gdzie stwierdzono, ze sad krajowy powinien, tak
dalece jak to jest mozliwe interpretowaé prawo wewnetrzne, w swietle tresci i celu dyrektywy,
aby osiggna¢ zamierzony skutek. Z kolei, zasada skutku bezposredniego oznacza, w sytuacji bra-
ku w porzadku prawa krajowego odpowiednich regulacji prawa, ktére realizujg cele dyrektyw
Unii Europejskiej, mozliwio$¢ powotania sie przed sgdem krajowym wprost na regulacje unijne.
Warunkiem bezposredniego oddziatywania dyrektyw unijnych, jest uptyw terminu na implemen-
tacje zawartych w nich norm, ktére sg jasne, precyzyjne oraz bezwarunkowe. Co wazne, zgodnie
z orzecznictwem ETS przepisy dyrektyw mogg by¢ wprost powotywane jedynie w postepowaniu
przeciwko organowi panstwowemu dziatajgcemu w charakterze pracodawcy, zleceniodawcy czy
ustugodawcy, w zaleznosci od tego w jakiej dziedzinie zycia doszto do naruszenia zasady réwnego
traktowania.
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konkretny wiek, wraz z ukoriczeniem ktérego osoba zostaje pozbawiona mozli-
wosci wykonywania zawodu, sg zgodne z obowigzkiem rdwnego traktowania,
o ktérym mowa powyzej, tylko jezeli cel, jaki stawia sobie krajowy ustawodaw-
ca, jest zgodny z prawem, a srodki majgce stuzy¢ jego osiggnieciu mozna uznaé
za wihasciwe i konieczne.

O ile celem wprowadzenia limitow wiekowych sg zwykle wzgledy bezpie-
czenstwa (np. pacjentéw, pasazerow statku), ktore sg zgodne z prawem, o tyle
sprawa nie jest tak oczywista w odniesieniu do kwestii, czy srodki mozna uznac
za wiasciwe i konieczne. W przedmiotowej sprawie, nalezy odpowiedzie¢ so-
bie na pytanie, czy cel w postaci bezpieczeristwa osdéb pozostajgcych na statku
nie zostatby osiggniety przez wprowadzanie np. obowigzku czestszych badan
zdrowotnych oséb, ktére ukonczyty 65 lat, bez koniecznosci formutowania ka-
tegorycznego zakazu osobistego wykonywania zawodu przez takie osoby. Nie-
stety TK rozpatrujgc sprawe, nie odniést sie do prezentowanego watku, ktory
stanowit jedynie dodatkowy argument strony, ktéra skoncentrowata sie na za-
rzutach niekonstytucyjnosci innych przepiséw niz art. 32 w zw. z art. 65, z kto-
rymi zresztg Trybunat sie nie zgodzit. Niemniej, powotanie powyzszej sprawy
wydaje sie szczegdlnie wazne, gdyz w Polsce sg zawody, w ktérych pracownicy
mogg i chca je nadal wykonywaé, jednak prawo im tego zabrania. Ograniczenia
wiekowe w wykonywaniu niektérych zawoddéw sg oczywiscie wskazane i uza-
sadnione. Nasuwa sie jednak pytanie, czy okreslenie wieku, w ktérym osoba
wykonujgca zawdd automatycznie zostaje pozbawiona mozliwosci do jego wy-
konywania, nie stoi w sprzecznosci z antydyskryminacyjnym prawem Unii Euro-
pejskiej czy tez obowigzkiem réwnego traktowania, o ktérym mowa w art. 32
Konstytucji RP.

W tym miejscu, warto przywota¢ wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w sprawie Prigge (orzeczenie z 13 wrzesnia 2011 r. C-447/09),
w ktdrym stwierdzono, iz zabronienie pilotom liniowym wykonywania ich dzia-
talnosci po ukoriczeniu 60 lat stanowi dyskryminacje ze wzgledu na wiek. Try-
bunat zauwazyt, ze mimo ze prawo do wykonywania tej dziatalnosci moze by¢
z chwilg osiggniecia tego wieku ograniczone, catkowity zakaz wykracza poza to,
co jest konieczne w celu zapewnienia bezpieczeristwa lotow.

Co wiecej, jak wynika z innego orzeczenia Trybunatu, w sprawie D. Petersen,
sady krajowe, w przypadku gdy uregulowanie prawa krajowego, jest sprzeczne
z dyrektywa 2000/78, sg zobowigzane do niezastosowania tego uregulowania,
nawet jesli prawo krajowe nie przewiduje takiej mozliwosci. Réwniez w spra-
wie Kiiciikdeveci (orzeczenie z 19 stycznia 2010 r., C-555/07) Trybunat stwier-
dzit, iz konieczno$¢ zagwarantowania petnej skutecznosci zasady niedyskrymi-
nacji ze wzgledu na wiek oznacza, ze kiedy sad krajowy napotyka na przepis
wchodzgcy w zakres prawa Unii, ktdry uwaza za niezgodny z tg zasada, a doko-
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nanie wyktadni tego przepisu zgodnej z prawem Unii okazuje sie niemozliwe,
powinien odstgpi¢ od stosowania tego przepisu.

W 2011 r. PTPA podjeto interwencje prawng rdwniez w innej sprawie doty-
czacej limitéw wiekowych, jednak toczacej sie w trybie administracyjnym, bez
wykorzystania konstytucyjnych instrumentéw ochrony praw i wolnosci. Sprawa
dotyczyta ustawowego wprowadzenia limitéw wiekowych dla kierownikédw ap-
tek, wyrazajgcego sie w zakazie sprawowania tej funkcji po ukoriczeniu 65 roku
zycia. PTPA wstgpito do postepowania przed warszawskim Wojewddzkim Sg-
dem Administracyjnym w sprawie dotyczgcej unieruchomienia apteki ze wzgle-
du na ukoniczenie przez jej kierownika wieku 65 lat, co miato stanowié zagroze-
nie zycia lub zdrowia ludzi, wnioskujgc o zwrdcenie sie przez sad do Trybunatu
Konstytucyjnego z pytaniem prawnym o tresci ,Czy ustanowione w przepisie
art. 88 ust. 3 ustawy Prawo farmaceutyczne z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (Dz. U.
z 2008 r., Nr 45, poz. 271) ograniczenie wiekowe sprawowania funkcji kierow-
nika apteki jest zgodne z trescig art. 32 Konstytucji RP?” (sygn. akt: VI SA/Wa
1899/10). Wniosek ten zostat jednak oddalony, a sgd przekazat sprawe do po-
nownego rozpoznania organowi drugiej instancji. Sprawa nadal jest w toku.

2.3. Rzecznik Praw Obywatelskich organem ds. Rownego Traktowania

Konstytucyjnym organem, ktéry ma sta¢ na strazy wolnosci i praw czto-
wieka i obywatela, badajac, czy prawa te nie zostaty naruszone przez organy
wtadzy panstwowej, jest Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej: RPO). Co wiecej
RPO na mocy przepiséw ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niekto-
rych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania wyposazo-
ny zostat w kompetencje niezaleznego organu réwnosciowego. Oznacza to,
ze do zadan RPO nalezy m.in. analizowanie, monitorowanie i wspieranie row-
nego traktowania wszystkich oséb, prowadzenie niezaleznych badarn dotycza-
cych dyskryminacji oraz opracowywanie i wydawanie niezaleznych sprawozdan
i wydawanie zalecen odnosnie do probleméw zwigzanych z dyskryminacja.
W kompetencji RPO jako organu rownosciowego pozostaje rowniez udzielanie
porad prawnych z zakresu dyskryminacji przez wskazanie mozliwych instru-
mentdw prawnych, jakie strona moze wykorzystac¢ dla ochrony swoich praw.
Nalezy jednak mieé¢ na uwadze, ze RPO moze podejmowac jedynie interwen-
cje w przypadkach naruszen dokonywanych przez podmioty publiczne. Wyni-
ka to wprost z przepisu art. 80 Konstytucji, ktory stanowi, ze kazdy ma prawo
wystgpienia do Rzecznika z wnioskiem o pomoc w ochronie swoich wolnosci
lub praw naruszonych przez wtadzy publicznej. W sytuacji dokonania naruszen
przez podmiot prywatny RPO moze jedynie podjg¢ sie monitorowania spra-
wy z wytgczeniem skorzystania z wiadczych instrumentéw przystugujacych
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w przypadku naruszenia dokonanego przez organy wtadzy publicznej. Takiego
rodzaju interwencja zostata podjeta m.in. w sprawie dotyczgcej dyskrymina-
cji ze wzgledu na pochodzenie romskie w dostepie do ddébr i ustug na skutek
odmowy wstepu osobom narodowosci romskiej do jednej z poznanskich re-
stauracji. RPO zwrécit sie wéwczas do Prokuratury Okregowej oraz Komendy
Miejskiej Policji o udzielenie informacji, czy zostaty w tej sprawie podjete dzia-
tania, a takze do Prezydenta Miasta o wyjasnienie, czy zostaty podjete dziatania
prewencyjne w celu zapobiezenia zaistnieniu podobnych praktyk w przysztosci.
Jednoczesnie monitorowano postepowanie sgdowe w tej sprawie.

PTPA udzielajgc pomocy prawnej w sprawach dotyczgcych naruszenia
zasady rownosci niejednokrotnie informowato RPO o stwierdzonych naru-
szeniach, czego skutkiem czesto byto podjecie przez ten organ interwencji
w sprawie. Przyktadem ilustrujgcym wspotprace RPO z organizacjami poza-
rzgdowymi w zakresie przeciwdziatania dyskryminacji jest sprawa, ktéra zaje-
to sie PTPA w 2011 roku, dotyczaca uniemozliwienia wejscia niewidomej ko-
biecie na teren jednego z parkéw narodowych w asyscie wyszkolonego psa.
Zdaniem Dyrektora parku, wstep z psem asystujgcym byt niemozliwy z uwagi
na obowigzujgcg ustawe z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (Dz.
U. z 2004 r. Nr 92, poz. 880), ktéra przewiduje zakaz wprowadzania na teren
parkédw narodowych pséw, w tym pséw asystujgcych. PTPA zwrécito sie do
woéweczas do Dyrektora parku o usuniecie naruszenia zasady rownego trakto-
wania przez podjecie stosownych decyzji wewnetrznych zmierzajgcych do in-
terpretacji przepiséw ustawy o ochronie przyrody z uwzglednieniem przepisu
art. 20a ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych z dnia 27 sierpnia 1997 r. (Dz. U. Nr 123, poz. 776 ze zm.)%.
W ocenie PTPA, w Swietle powotanego przepisu osoba niewidoma w asyscie
psa — przewodnika miata prawo wstepu na teren parkédw narodowych, rezer-
watéw i innych obiektéw turystycznych bez ograniczen, a przepis ten miat cha-
rakter nadrzedny nad regulacjg dotyczaca zakazu wprowadzania pséw na te-
ren parkéow narodowych i rezerwatéw zawartg w art. 15 ust. 1 pkt. 16 ustawy
o ochronie przyrody z dnia 16 kwietnia 2004 r. (Dz. U. Nr 92, poz. 880 ze zm.).
RPO zwrdcita sie do Dyrektora parku o wyjasnienie sytuacji i przedstawienie

8 Zzgodnie z ktérym ,o0soba niepetnosprawna wraz z psem asystujagcym ma prawo wstepu
do obiektéw uzytecznosci publicznej, w szczegdlnosci: budynkéw i ich otoczenia przeznaczo-
nych na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, oswiaty, szkolni-
ctwa wyzszego, nauki, opieki zdrowotnej, opieki spotecznej i socjalnej, obstugi bankowej, handlu,
gastronomii, ustug, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym, drogowym,
lotniczym, morskim lub wodnym $réodlgdowym, $wiadczenia ustug pocztowych lub telekomunika-
cyjnych oraz innych ogdlnodostepnych budynkéw przeznaczonych do wykonywania podobnych
funkcji, w tym takze budynkow biurowych i socjalnych”.
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stanowiska w sprawie, a takze podjeta inne czynnosci zmierzajace do poprawy
sytuacji osdb z niepetnosprawnosciami w tym obszarze, m.in. przez zwrdcenie
sie 0 opinie na temat mozliwosci stosowania odnosnie do szlakdw turystycz-
nych przepisu art. 20a ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz za-
trudnianiu oséb niepetnosprawnych. Na skutek interwencji PTPA i Rzecznika
Praw Obywatelskich ustawg z dnia 7 grudnia 2012 r. o zmianie ustawy o ochro-
nie przyrody oraz ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnia-
niu oséb niepetnosprawnych (Dz. U. 2013.73) zmieniono przepis art. 15 ust. 1
pkt 16 przez wprowadzenie ograniczenia, polegajgcego na tym, ze zabrania sie
wprowadzania psOw na obszary objete ochrong scistg i czynng z zastrzezeniem,
ze wstep na te tereny majg psy asystujace. Jednoczesnie zmieniono przepis art.
20a ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb nie-
petnosprawnych w ten sposéb, ze doprecyzowano, iz osoba z niepetnospraw-
noscig ma prawo wstepu, wraz z psem asystujagcym, na teren parkéw narodo-
wych i rezerwatéw przyrody.

3. Obowiazek réwnego traktowania w zatrudnieniu

Podstawowe zasady prawa pracy zawarte w Rozdziale Il Kodeksu pracy
(dalej: k.p.) okreslajg najwazniejsze, kluczowe prawa i obowigzki pracowni-
kéw oraz pracodawcéw. Zasada rownosci, jako jedna z nich, zostata zapisana
w art. 113k.p., ktdry stanowi ,Jakakolwiek dyskryminacja w zatrudnieniu, bez-
posrednia lub posrednia, w szczegdlnosci ze wzgledu na ptec¢, wiek, niepetno-
sprawnos$é, rase, religie, narodowos¢, przekonania polityczne, przynaleznosc
zwigzkowaq, pochodzenie etniczne, wyznanie, orientacje seksualng, a takze ze
wzgledu na zatrudnienie na czas okreslony lub nieokreslony albo w petnym
lub w niepetnym wymiarze czasu pracy - jest niedopuszczalna”. Wydaje sie,
ze wiekszos¢ przytoczonych w rozdziale Il kodeku pracy podstawowych zasad
prawa pracy, tj. réwne prawa z tytutu jednakowego wypetniania takich samych
obowigzkdw, poszanowanie godnosci pracownika, prawo do godziwego wyna-
grodzenia, obowigzek zapewnienia pracownikom bezpiecznych i higienicznych
warunkow pracy, tgczy sie w pewnym stopniu ze sobg, a za ich spoiwo mozna
uznac regute réwnosci i niedyskryminacji w ich realizacji.

W sposéb szczegétowy obowigzek rédwnego traktowania w zatrudnie-
niu zostat uregulowany w rodziale lla (art. 18% — 18% k.p.), a takze w rozdzia-
le dotyczgcym obowigzkdéw pracodawcy, gdzie oprécz obowigzkdw, takich jak
stosowanie obiektywnych i sprawiedliwych kryteriow oceny pracownikéw
oraz wynikéw ich pracy, wptywanie na ksztattowanie w zaktadzie pracy zasad
wspotzycia spotecznego, ustawodawca wskazuje obowigzek pracodawcy prze-
ciwdziatania dyskryminacji w zatrudnieniu (art. 94 pkt 2b k.p.).
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3.1. Otwarty katalog przestanek dyskryminacji

Art. 18% k.p. zawiera liste obszaréw zatrudnienia, w jakich pracodawca
jest zobowigzany do réwnego traktowania: ,Pracownicy powinni by¢ réwno
traktowani w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkéw za-
trudnienia, awansowania oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwa-
lifikacji zawodowych”. Przy czym dyskryminacja polega na réznicowaniu praw
i obowigzkow osdb, ktére noszg cechy prawnie chronione, ktdére to cechy
z punktu widzenia wykonywanej przez nie pracy nie sg istotne. Przedmiotowg
ceche lub cechy podmiot, ktdry stawia zarzut gorszego traktowania i wystepuje
z roszczeniem o odszkodowanie do sgdu pracy, jest zobowigzany wskazaé juz
w pozwie. Ma to odpowiednio ukierunkowa¢ postepowanie dowodowe oraz
w zwigzku z tym, iz w postepowaniach o dyskryminacje ma zastosowanie zasa-
da przeniesionego ciezaru dowodu, umozliwi¢ pozwanemu pracodawcy podje-
cie obrony i wykazanie, ze nie stosowat w stosunku do pracownika powotywa-
nego przez niego kryterium dyskryminujgcego®.

Moéwi o tym orzecznictwo Sgdu Najwyzszego, ktdry przyjat, ze dyskry-
minowaniem w rozumieniu art. 18 § 1 k.p. jest nieréwne traktowanie
w zatrudnieniu z przyczyn okreslonych w tym przepisie i nie jest wystarczajgce
powotanie sie przez pracownika na dziatanie pracodawcy o ,podtozu dyskry-
minacyjnym”, bez podawania konkretnej cechy, ze wzgledu na ktérg doszto do
gorszego traktowania (tj. pteé, niepetnosprawnosé etc.). Nalezy doprecyzowac,
o jakie podtoze dyskryminacyjne chodzi, odwotujac sie bgdz do cech wprost
wymienionych w powotanym artykule, badzZ innych, gdyz katalog zawiera je-
dynie przyktadowa liste. Zostato to ujete w nastepujacy sposéb ,Pracownicy
powinni by¢ rowno traktowani [...] w szczegdlnosci bez wzgledu na pteé, wiek,
niepetnosprawnos¢, rase, religie, narodowos¢, przekonania polityczne, przy-
naleznos¢ zwigzkowg, pochodzenie etniczne, wyznanie, orientacje seksualng,
a takze bez wzgledu na zatrudnienie na czas okreslony lub nieokreslony albo
w petnym lub w niepetnym wymiarze czasu pracy”*°.

Na podstawie powyzszej regulacji, istnieje wiec mozliwos¢ powotywania
cech prawnie chronionych, ktdre nie zostaty literalnie wskazane w przepisie,
ale ktére stanowity podstawe gorszego traktowania pracownika czy pracow-
nicy. Jak wynika z orzeczenia przywotanego powyzej, dowolnos¢ powotywania
cech prawnie chronionych spoza listy zawartej wprost w art. 183 k.p. nie jest

° K. Gonera, Rozktad ciezaru dowodu w sprawach o dyskryminacje w zatrudnieniu w Swietle
orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, Warszawa 2011, dostepne na: http://www.ptpa.org.pl/pub-
lic/files/Ciezar%20dowodu%20w%20sprawach%200%20dyskryminacje%2021%20wrzesnia%20
2011.pdf.

10 \Wyrok z 3 wrzeénia 2010 r., sygn. akt | PK 72/10 (LEX nr 653657)
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jednak nieograniczona. Swiadczy o tym réwniez orzeczenie Sadu Najwyzszego,
w ktérym zawarto stwierdzenie, iz ,Przyktadowe wyliczenie objetych (dyskry-
minacjg) kryteriow wskazuje, ze niewatpliwie chodzi tu o cechy i wtasciwosci
osobiste cztowieka niezwigzane z wykonywang pracg i to o tak doniostym zna-
czeniu spotecznym, ze zostaty przez ustawodawce uznane za zakazane kryteria
réznicowania w dziedzinie zatrudnienia. Otwarty katalog tych przyczyn pozwa-
la zatem na jego uzupetnienie wytgcznie o inne cechy (wtasciwosci, przymio-
ty) osobiste o spotecznie doniostym znaczeniu, takie jak np. $wiatopoglad,
nosicielstwo wirusa HIV, a nawet wyglad, jezeli w okreslonych okolicznosciach
moze by¢ uznany za przyczyne réznicowania pracownikdw stanowigcego prze-
jaw dyskryminacji”'t. Tak wiec, jak wynika z powotanego orzeczenia, to sad
orzekajgcy w sprawie kazdorazowo bedzie badat, czy nowg, dodatkowa prze-
stanke wskazywang przez strone powodowa jako podstawe dyskryminacji, na-
lezy uznaé za przestanke o spotecznie doniostym znaczeniu i w konsekwencji
przyznac jej ochrone prawna.

Doswiadczenie PTPA odnosnie do wskazywania cech prawnie chronionych
spoza katalogu wprost wskazanego w art. 183 k.p. dotyczy zaréwno spraw,
ktére zostaty zakorczone na etapie przedsgdowym, jak réwniez stanowig
przedmiot postepowania sgdowego. Przyktadowo, PTPA udzielito wsparcia
w sprawie, w ktorej istniato podejrzenie dyskryminacji ze wzgledu na karalnosé
osoby aplikujacej na etapie rekrutacji. Podmiotem prowadzacym rekrutacje
byta instytucja bankowa, ktérej przedstawiciel zazgdat od Bozeny K. okaza-
nia zaswiadczenia o niekaralnosci, uzalezniajgc od tego zawarcie z nig umowy
o prace. Bozena K. byta karana, wiec nie mogta przedstawi¢ przedmiotowego
zaswiadczenia. Z tego powodu nie zawarto z nig umowy o prace, mimo ze po-
myslnie przeszta etap weryfikacji kwalifikacji zawodowych. PTPA udzielito po-
mocy w przygotowaniu pisma do niedosztego pracodawcy, w ktéorym odwo-
tano sie do tresci art. 18% § 1 k.p., ktory stanowi, iz pracownicy powinni by¢
réwno traktowani m.in. w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy,
wiec rowniez na etapie rekrutacji. Powotano sie rowniez na katalog otwarty
cech prawnie chronionych, ze wzgledu na ktdére nie mozna dyskryminowad,
jako podstawe zaistniatej dyskryminacji wskazujgc przestanke karalnosci. Po-
wotano sie réwniez art. 22! § 1 k.p., na podstawie ktérego pracodawca ma
prawo zgdac od osoby ubiegajace] sie o zatrudnienie jedynie podania danych
osobowych obejmujacych: imie (imiona) i nazwisko, imiona rodzicéow, date
urodzenia, miejsce zamieszkania (adres do korespondencji), wyksztatcenie,
przebieg dotychczasowego zatrudnienia. Innych niz powyzej wymienione dane
osobowe pracodawca moze zgdacd tylko wéwczas, jezeli obowigzek ich podania

1 \Wyrok z 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt Il PK 82/12 (LEX nr 1243029).
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wynika z odrebnych przepiséw. Podkresli¢ trzeba, ze art. 6 ust. 1 pkt 10 ustawy
z dnia 24 maja 2000 roku o Krajowym Rejestrze Karnym prawo do uzyskania
informacji o osobach, ktérych dane osobowe zgromadzone zostaty w Rejestrze,
przyznaje jedynie pracodawcom, w zakresie niezbednym dla zatrudnienia
pracownika, co do ktdrego z przepisdw ustawy wynika wymog niekaralnosci.
Poniewaz nie identyfikowano przepiséw szczegdlnych, ktdre stanowityby pod-
stawe do zgdania informacji o niekaralnosci w stosunku do pracownika banku
na stanowisku, na ktére aplikowata Bozena K., warunki zatrudnienia podane
przez pracodawce nalezato uznac za catkowicie bezprawne. W reakcji na pismo
pracodawca podpisat porozumienie, na podstawie ktérego wyptacono klient-
ce PTPA rekompensate stanowigcg rownowartosc trzymiesiecznego wynagro-
dzenia, jakie by otrzymata, gdyby zostata zatrudniona na trzymiesieczny okres
prébny, ktéry zwyczajowo w tym zaktadzie pracy tyle wynosit.

W innej sprawie, ktdrg zajmuje sie PTPA, ktora obecnie znajduje sie na po-
czatku postepowania sgdowego, powddka ktéra stawia zarzut dyskryminacji ze
wzgledu na pte¢ na etapie rekrutacji domaga sie odszkodowania stanowigcego
réwnowartos¢ rocznego wynagrodzenia, ktére otrzymataby, gdyby zostata za-
trudniona, gdyz jak wynika z informacji ktére pozyskata, umowa na okres préb-
ny w zaktadzie pracy, ktéremu stawia zarzut ztamania zasady réwnego trakto-
wania, zwyczajowo wynosi rok.

Kolejna sprawa, w ktdérg obecnie angazuje sie PTPA, to sprawa Agnieszki K.,
ktéra wystapita przeciwko instytucji paistwowej z zarzutem dyskryminacji ze
wzgledu na jej transseksualnosé, zaréwno odnos$nie warunkéw pracy, dostepu
do awansu, jak réwniez okolicznosci rozwigzania z nig stosunku pracy. Jak sie
wydaje przestanka transseksualnosci, ktéra nie zostata wprost wskazana w Ko-
deksie pracy nie powinna budzi¢ watpliwosci co do jej spotecznie doniostego
znaczenia, szczegdlnie w odniesieniu do trudnosci, z jakimi czesto borykajg sie
osoby transseksualne, w tym réwniez w srodowisku pracy. Powédka domaga
sie ponad 200 000 zt tytutem odszkodowania za naruszenie zasady réwnego
traktowania w zatrudnieniu. Sprawa jest w toku.

3.2. Formy dyskryminacji

Zgodnie z art. 18%* § 3-6 k.p. dyskryminacja w zatrudnieniu moze wyste-
powa¢ w nastepujacych formach: jako dyskryminacja bezposrednia, dyskry-
minacja posrednia, molestowanie, molestowanie seksualne. Przejawem dys-
kryminowania jest takze dziatanie polegajace na zachecaniu innej osoby do
naruszania zasady rownego traktowania w zatrudnieniu lub nakazaniu jej naru-
szenia tej zasady.
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3.2.1. Dyskryminacja bezposrednia

Zgodnie z art. 18% § 3 do dyskryminowania bezposredniego dochodzi wow-
czas, gdy pracownik z jednej lub z kilku przyczyn przyktadowo wyrdznionych
w § 1 tego artykutu byt, jest lub mdgtby byé traktowany w poréwnywalnej sy-
tuacji mniej korzystnie niz inni pracownicy, ktorzy tej cechy prawnie chronione;j
nie posiadajg. Jak wiadomo przepisy antydyskryminacyjne w Kodeksie pracy,
wprowadzono implementujgc antydyskryminacyjne dyrektywy Unii Europej-
skiej. Niestety, polski ustawodawca pominat ten czton unijnej definicji, z kto-
rego wynika, ze dyskryminacja wystepuje w przypadku, gdy osobe traktuje sie
mniej przychylnie niz traktuje sie, traktowano lub traktowano by inna osobe
w poréwnywalnej sytuacji z powodu ptci, rasy itd. A zatem, polska definicja
wadliwie odnosi aspekt zachowania w przesztosci lub zachowania hipotetycz-
nego do samej osoby dyskryminowanej, zamiast do innego pracownika w po-
réwnywalne] sytuacji. Dlatego tez, pamietajgc o posrednim skutku dyrektyw
wspolnotowych, nalezy wzigé¢ pod uwage prawidtowe brzmienie definicji ,, dys-
kryminacji bezposredniej” zawartej w antydyskryminacyjnych dyrektywach
wspdlnotowych i w ten sposéb interpretowad definicje prawa krajowego?®.

Anna G. wystgpita do sadu z zarzutem dyskryminacji po tym jak zostata
zwolniona z pracy. Jako przestanke gorszego traktowania wskazata na fakt sko-
rzystania z kodeksowych uprawnien zwigzanych z rodzicielstwem, konkretnie
mozliwosci pracy w ograniczonym wymiarze godzin pracy po wykorzystaniu
czesci przystugujgcego urlopu wychowawczego (art. 1868 k.p.). Oficjalnie pra-
codawca rozwigzat stosunek pracy w oparciu o przepisy ustawy o szczegdlnych
zasadach rozwigzywania z pracownikami stosunkéw pracy z przyczyn niedoty-
czacych pracownikéw (Dz.U. 2003 nr 90 poz. 844), powotujac sie na ztg sytua-
cje finansowg firmy. Powddka podnosita, iz byta to przyczyna pozorna, a w rze-
czywistosci zostata wytypowana do zwolnienia w zwigzku z tym, iz zgodnie
z przystugujgcymi jej kodeksowymi uprawnieniami, wystgpita o mozliwosc
pracy w ograniczonym wymiarze godzin przez okres, przez ktéry mogtaby ko-
rzysta¢ z urlopu wychowawczego. PTPA wstgpito do postepowania sgdowego,
jako organizacja pozarzadowa dziatajgca na rzecz przeciwdziatania dyskrymina-
cji. Po kilku rozprawach pracodawca ztozyt propozycje zawarcia ugody, w wyni-
ku ktérej powddka otrzymata od bytego pracodawcy 50 000 zt.

Zanim jednak pozwany ztozyt propozycje zawarcia ugody, podnosit catko-
witg bezzasadnos¢ zarzutu powddki dyskryminacji bezposredniej. Jako koron-
ny argument, iz nie doszto do nieréwnego traktowania, pozwany wskazywat
poréwnanie sytuacji powddki do sytuacji jej wspotpracowniczki, ktéra kilka

12 ¢ Kedziora, K. Smiszek, Dyskryminacja i mobbing w zatrudnieniu, Warszawa 2010, s. 34
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miesiecy przed powddky skorzystata z analogicznych uprawnien, tj. wystgpi-
ta z wnioskiem o prace w ograniczonym wymiarze godzin po wykorzystaniu
czesci urlopu wychowawczego i ktéra po rozwigzaniu z powddka stosunku
pracy przejeta jej obowigzki. Tymczasem, jak podnosita powddka, jej sytuacje
nalezato poréwnaé nie z sytuacjg wskazanej przez pracodawce pracownicy,
ale z innym pracownikiem, ktory nie posiadat przedmiotowe] cechy prawnie
chronionej, czyli nie skorzystat z kodeksowych uprawnien zwigzanych z rodzi-
cielstwem. Na uzasadnienie swoje] tezy, powddka przedstawita okolicznosci,
w ktdrych doszto do tego, ze wspdtpracownica, z ktorg jg porownywat praco-
dawca, zanim zajeta ostatecznie stanowisko powddki, juz w czasie jej uspra-
wiedliwionej nieobecnosci (pozostawanie najpierw na urlopie macierzynskim,
a nastepnie wychowawczym), czasowo przejeta jej obowigzki. Cofajac sie jesz-
cze dalej, obowigzki rzeczonej wspétpracownicy, gdy ta byta nieobecna w pra-
cy w zwigzku urodzeniem dziecka, przejat pracownik — mezczyzna, ktéry zostat
woéwczas zatrudniony jedynie na zastepstwo. Mimo to wspodtpracownica po
powrocie z urlopu wychowawczego nie wrdcita do swoich dotychczasowych
obowigzkow, sprzed urlopdw macierzynskiego i wychowawczego. Powierzono
jej obowigzki powddki, a pracownik poczatkowo przyjety na zastepstwo, zostat
zatrudniony na state, definitywnie przejmujac jej dotychczasowe obowigzki.

Dlatego tez analizujgc, czy doszto do dyskryminacji bezposredniej, zasadne
wydaje sie poréwnanie sytuacji powddki do sytuacji pracownika, ktéry przejat
obowigzki wspdtpracownicy, ktdry sposrdd tych trzech pracownikdw miat naj-
mniejsze doswiadczenie w pracy w pozwanej firmie i obiektywnie rzecz oce-
niajgc, zwazywszy na interes firmy, jego zwolnienie bytoby najmniej dotkliwe
z punktu widzenia korzysci, jakie pracodawca czerpie z doswiadczenia swoich
pracownikéw. Wymierne oszczednosci czy korzysci firma, ktora przezywa kry-
zys finansowy, moze czerpac nie tylko z faktu ptacenia jak najnizszych wyna-
grodzen swoim pracownikom, ale rdwniez za sprawg doswiadczenia, wydajno-
$ci oraz skutecznosci poszczegdlnych pracownikédw. Tymczasem, jak dowodzita
powddka, jej praca byta oceniana bardzo wysoko, a pracodawca nie podjat
zadnej préby zatrzymania jej w firmie, np. proponujgc nizsze wynagrodzenie
lub inne stanowisko. Okolicznosci sprawy wskazywaty, iz pracodawca wolat za-
trudniaé¢ mezczyzne, zaktadajac, ze mezczyzni duzo rzadziej od kobiet korzysta-
ja z uprawnien kodeksowych zwigzanych z rodzicielstwem i jedng kobiete po
urlopie wychowawczym, ktéra korzysta z uprawnienia z art. 1862 k.p., niz dwie
kobiety korzystajgce z analogicznych uprawnien.

Odwotujac sie do definicji dyskryminacji bezposredniej, w sytuacji, w ktorej
istniataby watpliwosci, czy w firmie byt lub jest pracownik, z ktéorym mozemy
porownac sytuacje powddki, na podstawie wyktadni celowosciowej kodekso-
wej definicji tej formy dyskryminacji, sytuacje powodki mozna poréwnac row-

138



Komentarz do przepiséw antydyskryminacyjnych na podstawie praktyki...

niez z hipotetycznym pracownikiem, ktérego praca oceniana jest przez praco-
dawce bardzo wysoko i ktéry np. wraca z dtugotrwatego urlopu bezptatnego,
ale ktéry nie posiada matego dziecka oraz ktéry nie korzysta ze szczegdlnego
uprawnienia zwigzanego z rodzicielstwem, zawartego w art. 1862 Kodeksu pra-
cy. Na tej podstawie, mozna by zaktadaé, ze z duzym prawdopodobierstwem
osoba ta nie zostatby zwolniona i mogtaby kontynuowaé zatrudnienie na sta-
nowisku tym samym badz innym adekwatnym do jej kwalifikacji.

3.2.2. Dyskryminacja posrednia

Zgodnie z art. 18% § 4 k.p., dyskryminacja posrednia zachodzi, gdy na sku-
tek pozornie neutralnego postanowienia, zastosowanego kryterium lub pod-
jetego dziatania wystepujg lub mogtyby wystgpi¢ niekorzystne dysproporcje
albo szczegdlnie niekorzystna sytuacja w zakresie nawigzania i rozwigzania sto-
sunku pracy, warunkéw zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do szkolenia
w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych wobec wszystkich lub znacznej
liczby pracownikéw nalezgcych do grupy wyrdznionej ze wzgledu na jedng lub
kilka przyczyn okreslonych tym przepisie, chyba ze postanowienie, kryterium
lub dziatanie jest obiektywnie uzasadnione ze wzgledu na zgodny z prawem
cel, ktéry ma by¢ osiggniety, a srodki stuzgce osiggnieciu tego celu sg wtasci-
we i konieczne. Dla stwierdzenia dyskryminacji posredniej kluczowe znaczenie
ma ustalenie, czy przyczyna rozrdznienia (inna niz pteé, niepetnosprawnosé
itd.) jest tylko pozorna, a prawdziwa jest wtedy, jesli jest obiektywnie i praw-
nie uzasadniona. Czesto jest tak, ze pracodawcy uzasadniajgc swoje dziatanie,
wskazujg cel zgodny z prawem, jak np. kwestie zapewnienia bezpieczenstwa
W miejscu pracy czy tez wzgledy marketingowe (np. podniesienie sprzeda-
2y, pozyskanie nowej grupy klientow). Wéwczas, badajgc czy mimo to doszto
do dyskryminacji posredniej, nalezy zada¢ pytanie, czy srodki zastosowane do
osiggniecia postawionego celu sg jedynymi mozliwymi, czy cel mozna osigg-
na¢ rowniez za pomocy innych srodkéw, ktdre nie obcigzajg nadmiernie praco-
dawcy, a jednoczes$nie nie prowadzg do wykluczenia grupy pracownikéw, kto-
rzy sg nosicielami jednej lub kilku cech prawnie chronionych. Nalezy réowniez
pamietac o koniecznosci zachowania zasady proporcjonalnosci miedzy intere-
sem pracodawcy, a dobrem oséb narazonych na dyskryminacje. Jezeli praco-
dawca miatby mozliwosé unikniecia zastosowania kwestionowanego kryterium
jedynie przez poniesienie wydatkéw niewspdtmiernie wysokich, ktére naraza-
tyby go na utrate ptynnosci finansowej firmy, wéwczas dowodzgc tego, mimo
stwierdzenia nieréwnosci, mégtby skutecznie uchyli¢ sie od odpowiedzialnosci
za dyskryminacje.
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Przyktadem tej formy dyskryminacji, jest sprawa, ktérg PTPA konsultowato
z przedstawicielami zwigzkéw zawodowych duzej firmy krajowej prowadzacej
dziatalno$¢ o charakterze ustugowym. Chodzito o kryterium przydzielania pre-
mii pracownikom. Do premii typowani byli pracownicy, ktérzy mieli najwyzszg
frekwencje w pracy, czyli w najmniejszym stopniu korzystali ze zwolnien lekar-
skich badz innych usprawiedliwionych nieobecnosci przystugujacych im na
podstawie przepisow prawa. Przedstawiciele zwigzkéw powzieli watpliwosé,
czy przedmiotowe kryterium stosowane przez pracodawce na pewno jest neu-
tralne, czy moze prowadzi do gorszego traktowania niektérych grup pracow-
nikdw, np. oséb chorych, niepetnosprawnych, oséb starszych, oséb majgcych
mate dzieci lub sprawujacych opieke nad inng osobg zaleing, ktére zwykle
czesciej korzystajg ze zwolnien lekarskich badz innych uprawnien wynikajacych
z wiasciwych przepiséw prawa. Analizujac sprawe w pierwszej kolejnosci na-
lezato zadac pytanie, jaki cel przyswiecat pracodawcy, wydajagcemu podobne
zarzgdzenie. Wydaje sie, ze chodzito o zwiekszenie efektywnosci pracy oséb
zatrudnionych, a co za tym idzie wyzsze zyski dla firmy. Tak wiec, cel ten nale-
zy uznac za zgodny z prawem. W drugiej jednak kolejnosci nalezy zadac¢ sobie
pytanie, czy tak okreslony cel dziatan pracodawcy nie jest mozliwy do osiggnie-
cia w inny sposdb, niewykluczajgcy pewnych grup pracownikéw od mozliwo-
$ci uzyskania premii. Jezeli odpowiedZ bedzie pozytywna, wéwczas nalezy za-
ktada¢, ze doszto do ztamania przez pracodawce zasady réwnego traktowania
w formie dyskryminacji posredniej.

3.2.3. Molestowanie

Formg dyskryminacji jest rGwniez molestowanie (art. 18% § 5 pkt 2 k.p.),
czyli niepozadane zachowanie, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie
godnosci pracownika i stworzenie wobec niego zastraszajgcej, wrogiej, po-
nizajacej, upokarzajacej lub uwtaczajgcej atmosfery. Warunkiem zaistnienia
molestowania jest brak zgody osoby molestowanej na okreslone zachowania.
Ocena odczuwanego zachowania jest uzalezniona przede wszystkim od obiek-
tu molestowania, czyli pracownika i jego subiektywnych uczu¢. W przypadku,
gdy pracownik czy pracownica akceptuje okreslone zachowanie przetozonego
czy wspotpracownika, nie mozna moéwi¢ o czynach wypetniajgcych znamiona
definicji tej formy dyskryminacji. Dlatego wazne jest, aby sprzeciw wobec mo-
lestujgcego byt wyrazony wyraznie i stanowczo tak, aby nie byto watpliwosci,
ze dane zachowania sg nieakceptowane i niewtfasciwe w odczuciu osoby mole-
stowanej. Dopiero po wyrazeniu niezwtocznego sprzeciwu wobec okreslonych
zachowan mozna stwierdzi¢, ze okreslona sytuacja byta przejawem molestowa-
nia i mozna jg uznac za bezprawna.
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Warto wskazaé, ze odmiennie niz w definicji molestowania zawartej w anty-
dyskryminacyjnych dyrektywach wspolnotowych, za sprawg implementacji kto-
rych, przedmiotowa definicja zostata wprowadzona do Kodeksu pracy, krajowa
definicja nie odwotuje sie do podstaw dyskryminacji, o ktérych mowa w art. 18%
§1 k.p. Niemniej jednak, mozna powiedzie¢, ze polska definicja molestowania,
przez jej umieszczenie w tresci art. 18% k.p., ktéry w catosci dotyczy zakazu dys-
kryminacji w zatrudnieniu, i zdefiniowanie molestowania jako zachowania stano-
wigcego ,,przejaw dyskryminowania w rozumieniu § 2, ktéry przewiduje bezpo-
Srednig i posrednig forme dyskryminacji” ze wzgledu na podstawy dyskryminacji
wskazane w § 1 omawianego przepisu, pozwala na interpretowanie tego zapisu
w sposéb zgodny celem, jaki w tym zakresie chciat osiggna¢ ustawodaweca unijny.
Tak wiec, stawiajgc zarzut molestowania, nalezy tak jak w odniesieniu do zarzutu
dyskryminacji bezposredniej czy posredniej, wskaza¢ ceche prawnie chroniong,
ze wzgledu na ktdérg doszto do molestowania.

Rozpatrujgc sytuacje molestowania, nie ma koniecznosci odwotania sie do
modelu poréwnawczego, tak jak przy dyskryminacji bezposredniej. Nie ma
réwniez potrzeby udowadniania zamiaru naruszenia godnosci. Molestowaniem
jest zachowanie, ktdre jest nakierowane lub skutkuje naruszeniem godnosci
albo ponizeniem lub upokorzeniem pracownika. Analizie podlega wytgcznie cel
lub skutek niepozgdanego zachowania. To, czy zachowanie pracodawcy nalezy
uznac¢ za molestowanie rowniez wedtug obiektywnych kryteriow oceny, kazdo-
razowo bada sad.

Postepowanie, ktére dotyczyto zachowan stanowigcych molestowanie ze
wzgledu na orientacje seksualng i wyglad, do ktérego PTPA wstgpito w dru-
giej instancji, dotyczyto sprawy Andrzeja M., ktéry byt zatrudniony w sklepie
na stanowisku sprzedawcy na czas okreslony. Obowigzki powoda obejmowa-
ty obstuge kasy fiskalnej oraz sprzedaz i wyktadanie towaru na pétki znajduja-
ce sie przy kasie. W toku postepowania przed sadem | instancji powdd wno-
sit m.in. o odszkodowanie z tytutu dyskryminacji w zatrudnieniu w wysokosci
dwunastokrotnego minimalnego wynagrodzenia za prace (18 000 zt). Powdd
jest osobg homoseksualng i fakt ten byt znany kierownikom oraz pozostatym
wspoétpracownikom, co nie byto przedmiotem jego sprzeciwu. Wspdtpracow-
nicy zatrudnieni jako sprzedawcy nie komentowali orientacji seksualnej po-
woda, utrzymywali z nim kontakty towarzyskie. Zarébwno w obecnosci innych
wspotpracownikéw, jak i w obecnosci klientow, otwarcie negatywny stosunek
do powoda okazywat natomiast wielokrotnie kierownik sklepu. Wielokrotnie
zwracat sie do powoda, wulgarnie komentujac jego orientacje seksualng (,,pe-
dale”, ,ty szwulu”), réwniez w kontekscie wykonywania obowigzkéw pracowni-
czych (,bo ty gej jestes”, ,,nie wiem, kto takiego pedata przyjat do pracy”), oraz
wyglad (,ty gruba swinio”). Kierownik upokarzat powoda przy klientach skle-
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pu, kazac mu réwniez np. przeprosié klienta, ktéry probowat ukrasé produkt ze
sklepu. Powdd wyrazat sprzeciw wobec takiego zachowania, mimo to zacho-
wanie przetozonego nie ulegato zmianie. Sad | instancji zasgdzit od pozwanej
spotki na rzecz powoda kwote 4500 zt tytutem odszkodowania za dyskrymina-
cje w zatrudnieniu w formie molestowania ze wzgledu na orientacje seksualng,
stanowigcg trzykrotnos$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace.

Apelacje od powyzszego wyroku zatozyta zaréwno strona powodowa jak
i pozwana. Sad okregowy podtrzymat wyrok | instancji** odnosnie zarzutu mo-
lestowania, twierdzac, ze zaistniata w sprawie dyskryminacja przybrata postac
bezposrednig i miata na celu naruszenie godnosci powoda i stworzenie wobec
niego ponizajacej, upokarzajgcej i uwtaczajgcej atmosfery. Doszto zatem do mo-
lestowania, w wyniku ktérego naruszona zostata godnos¢ osobista powoda, czyli
najwyzsze dobro osobiste podlegajgce podwyzszonej ochronie, przez co powdd
ponidst szkode niematerialng wymagajgca naprawienia przez pracodawce, ktory
nie zapobiegt aktom dyskryminacji. Szkode materialng sad okreslit na podstawie
dtugosci pozostawania przez powoda bez zrédta utrzymania po tym, jak w spo-
s6b dyskryminujgcy zostat zwolniony z pracy. Co wazne, sad odpowiadajac na za-
rzuty apelacyjne pozwanej firmy stwierdzit, ze adresatem roszczen wynikajgcych
z dyskryminacji jest zawsze pracodawca, chocby to inny pracownik dopuszczat sie
niezgodnych z prawem zachowan. Wynika to chocby z tresci art. 94 pkt. 2b k.p.,
ktéry wskazuje obowigzek pracodawcy przeciwdziatania dyskryminacji.

Dodatkowo, w oparciu o przedmiotowy stan faktyczny warto przytoczyé
stwierdzenie sgdu | instancji, ktéry zauwazajac, iz doszto do dyskryminacji
w sprawie, stwierdzit ze: ,Powdd tej orientacji nie kryt przed innymi. Nie ozna-
czato to jednak, ze tak wspétpracownicy, jak i kierownik sklepu, majg prawo do
jej publicznego ujawniania podczas pracy w sklepie, w obecnosci klientéw, nie
mowigc juz o wulgarnym i ponizajgcym komentowaniu tej orientacji w kontek-
Scie wykonywania przez powoda obowigzkéw pracowniczych czy publicznym
zwracaniu sie do powoda, przy uzyciu stéw wulgarnych wskazujgcych na jego
orientacje seksualng®¥”.

Powyisze stwierdzenie nabiera szczegdlnego znaczenia w zestawieniu ze
stanowiskiem sgdu w innej sprawie, ktérg zajmowato sie PTPA. Ewa K., wystg-
pita do sadu z pozwem przeciw pracodawcy, réwniez o odszkodowanie za dys-
kryminacje w formie molestowania ze wzgledu na orientacje seksualng, z kto-
rym spotkata sie w trakcie odbywanego stazu i ktére polegato na kierowaniu
w stosunku do niej przez wspétpracownice obelzywych komunikatéw o charak-

13 \Wyrok Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 27 listopada 2012 r., sygn. akt
VI Pa 56/12, niepubl.
14 \Wyrok Sadu Rejonowego w Stubicach z dnia 18 czerwca 2012 r., sygn. akt IV P 30/11, niepubl.
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terze homofobicznym. Zaistniata sytuacja sktonita jg do zrezygnowania z odby-
cia stazu przed terminem. Sady obydwu instancji nie zgodzity sie z zarzutem
powaddki, uznajac jej roszczenie za catkowicie bezzasadne. Sad | instancji ustalit,
iz ,,Niezwtocznie po rozpoczeciu stazu powddka poinformowata wszystkie oso-
by pracujace badz odbywajgce praktyki uczniowskie w tym samym sklepie, iz
jest odmiennej orientacji seksualnej”, a nastepnie stwierdzit, ze ,miejsce pra-
cy, a w przypadku powddki, odbywania stazu, nie jest miejscem odpowiednim
do prowadzenia rozmoéw o intymnych szczegdtach zycia, takich jak orientacja
seksualna, czy sposéb realizacji potrzeb seksualnych i to z osobami obcymi”®s.
Nie wdajac sie w polemike z prawomocnym wyrokiem niezawistego sgdu, war-
to jednak uczuli¢, jak wazne w sprawie moze okazac sie zarysowanie tfa prob-
lemu, czy kontekstu spotecznego sprawy, czyli przedstawienie wiedzy specjali-
stycznej na temat danej grupy spotecznej, do ktérej nalezy osoba wystepujaca
z roszczeniem, ktérej osoby orzekajgce mogg nie posiadaé. Ma to ogromne
znaczenie, réwniez ze wzgledu na tres¢ art. 233 Kodeksu postepowania cywil-
nego, na podstawie ktérego sgd ocenia wiarygodnos¢ i moc dowoddéw na pod-
stawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu, ale takze wedtug
wtasnego przekonania.

W sprawie, w ktdrej pada zarzut dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng, kluczowg informacjg uprawdopodabniajgcg fakt nierdownego trakto-
wania moze okaza¢ sie przedstawienie danych statystycznych czy innych wia-
rygodnych Zrddet informacji (np. badan prowadzonych przez wyspecjalizowa-
ne organizacje pozarzagdowe) na temat problemu, jego skali, ale rdwniez tego,
w jaki sposéb homofobia sie przejawia. Przyjmujac, ze sad uznaje powddztwo
za niezastugujace na uwzglednienie, gtéwnie w oparciu o teze, ze osoba sta-
wiajaca zarzut szykanowania jej przez wspotpracownikdéw ze wzgledu na swoja
orientacje seksualng, nie moze skutecznie wystgpic¢ z roszczeniem o odszkodo-
wanie za ztamanie zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu, gdyz otwar-
cie méwita w miejscu pracy o swojej orientacji seksualnej, moze prowadzi¢ do
podejrzenia przekroczenia swobodnej oceny dowoddéw w tym zakresie. Trud-
no bowiem zaktadaé, ze rozumowanie sgdu bytoby analogiczne w stosunku do
osoby, ktdra otwarcie deklaruje swojg orientacje jako heteroseksualng, opo-
wiadajgc w miejscu pracy np. o swoim parterze, partnerce czy dzieciach.

15 Wyrok Sadu Okregowego w Zielonej Gorze z zdnia 14 czerwca 2011 r., sygn. akt IV Pa
63/11, niepubl.
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3.2.4. Molestowanie seksualne

W Swietle rozwazan dotyczgcych molestowania seksualnego jako formy
dyskryminacji w miejscu pracy (art. 18% § 6 k.p.), bardzo wazne jest podkre-
Slenie szczegdlnego charakteru tego problemu, ktéry wecigz jest zaliczany
do tematdw, o ktérych nie méwi sie duzo i otwarcie, a ofiary molestowania
w obawie przed stygmatyzacjg i wtérng wiktymizacjg decydujg sie milczec.
Nie oznacza to jednak, ze problem ten nie wystepuje. Wedtug badann CBOS
w Polsce mniej wiecej co 10 pracujgca kobieta w wieku do 34 lat przyznaje, ze
byta obiektem nieakceptowanego zachowania o podfozu seksualnym ze stro-
ny przetozonego. Ponad jedna pigta osdb pracujacych lub uczacych sie (22%)
przyznaje, ze w miejscu pracy lub na uczelni wspétpracownicy lub koledzy ro-
big nieodpowiednie, naruszajgce godnos¢ uwagi o podtekscie seksualnym. 7%
dostrzega natomiast zachowania spetniajgce definicje molestowania seksual-
nego w sensie fizycznym (niestosowne gesty o podtekscie seksualnym). Nalezy
przy tym pamietac, ze dane zawarte w raporcie przedstawiajg minimalny po-
ziom zjawiska, gdyz wiele oséb poszkodowanych z réznych przyczyn obawia sie
moéwié¢ o swoich doswiadczeniach®®. Jak zauwaza Eleonora Zielinska w Polsce
wcigz istotnym problemem jest to, ze pracownicy i pracodawcy majg trudno-
$ci z identyfikacjg dziatan, ktére wypetniajg znamiona molestowania seksual-
nego. Brak swiadomosci i wiedzy na temat dyskryminacji ze wzgledu na ptec
powoduje, ze dziatania, ktére powinny by¢ uznane za molestowanie seksual-
ne, w oczach przetozonych i wspétpracownikéw traktowane sg jedynie jako
niesmaczne zarty. To z kolei sprawia, ze sprawcy tych zachowan nie ponoszg
zadnych konsekwencji stuzbowych. Potwierdzeniem tego sg badania przepro-
wadzone przez ASM Centrum Badan i Analiz Rynku, ktore pokazuja, iz praco-
dawcy nie potrafig odpowiednio wskaza¢ zachowan o charakterze dyskryminu-
jacym. Co wiecej, wiekszo$¢ z nich uznaje te zachowania za zgodne z polskim
prawem?’. Nie bez znaczenia jest réwniez to, ze problem molestowania seksu-
alnego w miejscu pracy w dalszym ciggu jest tematem wstydliwym oraz cha-
rakteryzujgcym sie stereotypowym podejsciem. Ciggle bardzo powszechny jest
sposdb myslenia o kobiecie molestowanej, jako o osobie, ktéra , byta wyzywa-
jaca”, ,,sama tego chciata”, to z kolei sprzyja wykorzystywaniu przez pracodaw-

16 Molestowanie seksualne. Komunikat z badari, CBOS, Warszawa 2007.

17 €. Zieliriska, Ochrona przed mobbingiem i molestowaniem oraz innymi przejawami dyskry-
minacji ze wzgledu na ptec, [w:] Gender Index. Monitorowanie réwnosci kobiet i mezczyzn w miej-
scu pracy, Warszawa 2007, s.150.
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ce zaleznosci wtadzy i bezkarnosci, a kobiete stawia w sytuacji opresji, skazujgc
jg na spoteczny ostracyzm, wstyd i poczucie winy?8,

Zgodnie z art. 18%° § 6 Kodeksu pracy dyskryminowaniem ze wzgledu na
pte¢ jest molestowanie seksualne, rozumiane jako kazde niepozgdane zacho-
wanie o charakterze seksualnym lub odnoszace sie do pfci pracownika, ktore-
go celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci pracownika, w szczegdlnosci
stworzenie wobec niego zastraszajgcej, wrogiej, ponizajgcej, upokarzajacej lub
uwtaczajgcej atmosfery; na zachowanie to mogg sie sktadaé fizyczne, werbalne
lub pozawerbalne elementy. Koniecznym elementem jest sprzeciw, ktéry po-
zwala uznac¢ dang sytuacje za przejaw molestowania seksualnego. Podstawowa
cecha molestowania seksualnego tkwi bowiem w fakcie, ze jest ono odczuwa-
ne jako niepozgdane przez osobe, ktdra jest adresatem tego zachowania. Jako
przyktad zachowan, ktére przez ich adresatéw czy adresatki moga by¢ odbiera-
ne jako nieakceptowane i ktére mogg by¢ uznane za molestowanie seksualne,
mozna wskaza¢ zardwno zachowania fizyczne jak i werbalne i pozawerbalne,
takie jak: zniewagi i obelgi, insynuacje, niestosowne uwagi na temat ubio-
ru, uczesania, wieku, sytuacji rodzinnej, lubiezne spojrzenia, réznego rodzaju
pieszczoty (przytulanie, gtaskanie) lub gesty o konotacji seksualnej, wysytanie
sprosnych liscikow lub e-maili, wprowadzanie stosunkéw, ktére naruszajg god-
no$¢ osobistg ofiary, opowiadanie dowcipdw lub prezentacja tresci o charak-
terze erotycznym, uzywanie takich stéw jak: ,kochanie”, ,ztotko”, ,serdenko”.
Ponadto trzeba wyraznie podkresli¢, iz molestowanie seksualne mozna uznac
za bezprawne nawet wtedy, gdy sprawca swoim zachowaniem nie wypetnia
znamion zadnego przestepstwa w sSwietle Kodeksu karnego.

W tym miejscu, warto wspomniec¢ sprawe Bozeny D., ktéra obecnie roz-
patrywana jest przez sad | instancji. Powddka jest reprezentowana przez
prawniczke pro bono wspodtpracujacg z PTPA. W przedmiotowej sprawie po-
woédka dochodzi roszczen m.in. z tytutu ztamania przez pracodawce (instytu-
cje publiczng) zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu przez zachowania
o charakterze molestowania seksualnego jej bezposredniego przetozonego.
Powddka wielokrotnie wyrazata swéj sprzeciw wobec zachowan o charakterze
seksualnym, komunikujgc go zaréwno sprawcy zachowan, jak réwniez innym
przetozonym. Drogg oficjalng powddka wystepowata o zmiane bezposrednie-
go przetozonego, podajac przyczyne swojego wniosku. Niestety mimo ze osta-
tecznie pracodawca zmienit osobe nadzorujgca prace powddki, to jednak nie
zostaty przeprowadzone zadne czynnosci wyjasniajgce kwestie zgtaszanego
molestowania seksualnego powddki. Powddka wystepujac z roszczeniem od-

18 0. Borkowska, Pietnowa¢ sprawcéw a nie ofiary, [w:] Niemoralne propozycje. Molestowa-
nie seksualne w miejscu pracy, Warszawa 2008, s. 37
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szkodowawczym, uprawdopodabniajgc molestowanie seksualne przedstawita
przed sadem zaswiadczenie z Poradni Zdrowia Psychicznego, potwierdzaja-
ce zdiagnozowanie u niej zespotu stresu pourazowego (PTSD), objawiajgcego
sie m.in. silnymi lekami, myslami samobdjczymi, apatig na przemian z agresjg,
bezsennoscia.

Ze wzgledu na to, ze pracodawca jest instytucja publiczng, szczegblng uwa-
ge nalezy zwrdci¢ na to, iz przeciwdziatanie dyskryminacji w tym przeciwdziata-
nie molestowaniu seksualnemu w miejscu pracy jest obowigzkiem pracodaw-
cy, wynikajgcym z art. 94 pkt 2b k.p. Powotany przepis stanowi, ze pracodawca
jest obowigzany w szczegdlnosci przeciwdziataé dyskryminacji w zatrudnieniu,
tak wiec ustanawia pracodawce catkowicie odpowiedzialnym za przestrzega-
nie zasady réwnouprawnienia w zaktadzie pracy. Zdaniem Komisji Europejskiej
najbardziej skutecznymi dziataniami pozwalajagcymi rozwigzaé problem mo-
lestowania seksualnego sg dziatania pracodawcy zwigzane z ogdlng polityka
w zakresie zasady upowszechniania rdwnego traktowania w zatrudnieniu. Wy-
razem zaangazowania pracodawcow w przeciwdziatanie molestowaniu seksu-
alnemu w miejscu pracy jest ogtoszenie deklaracji wyraznie stwierdzajgcej, ze
molestowanie nie moze by¢ ani dopuszczalne, ani tolerowane, a pracownicy,
ktérzy zaznali takiego zachowania, majg prawo do wniesienia skargi.

Co wazne, deklaracja taka powinna okresla¢ procedure, zgodnie z ktérg po-
winien postgpi¢ pracownik, ktdry doznat molestowania seksualnego. Wedtug
europejskich standardéw prawnych deklaracja taka powinna réwniez zawierac
gwarancje, ze skargi dotyczace molestowania seksualnego zostang rozpatrzone
przez pracodawce niezwtocznie, z nalezytg powaga, z zachowaniem absolutne;j
dyskrecji oraz ze skarzacy sie pracownicy beda chronieni przed kazdg represjg
i kazdym dziataniem odwetowym.? W okresie, w odniesieniu do ktérego po-
wodka stawia zarzut molestowania seksualnego, w pozwanym zaktadzie pra-
cy nie funkcjonowaty zadne wewnetrzne procedury przeciwdziatania dyskry-
minacji. Niemniej jednak brak procedur antydyskryminacyjnych, nie zwalniat
pracodawcy z obowigzku przeciwdziatania dyskryminacji, ktéry polega m.in.
na wyjasnieniu kazdego zgtoszonego przypadku nieréwnego traktowania i dys-
kryminacji. W przedmiotowej sprawie pozwana nie podjeta zadnych krokéw
w celu wyjasnienia zdarzen, dotyczacych molestowania seksualnego powddki
przez jej przetozonego.

B AM. Swiatkowski, Komentarz do Kodeksu pracy, Warszawa 2006, s.74
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3.3. Przeniesiony ciezar dowodu

Art. 18%® § 1 k.p. wskazuje, jakiego rodzaju réznicowanie przez praco-
dawce sytuacji pracownika stanowi naruszenie zasady rownego traktowania
w zatrudnieniu, wskazujgc mozliwos¢ uchylenia sie pracodawcy od odpowie-
dzialnosci przez udowodnienie, ze kierowat sie obiektywnymi powodami.
W ten sposdb zapisano w Kodeksie pracy tzw. zasade przeniesionego ciezaru
dowodu, ktéra stanowi przepis szczegdlny wzgledem zasady ogdlnej zawartej
w art. 6 Kodeksu cywilnego. Reguta jest, iz ciezar udowodnienia faktu spo-
czywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne, wiec w spra-
wach pracowniczych na stronie powodowej, ktérg zwykle jest pracownik.
Na gruncie przepisdw prawa pracy odnoszacych sie do obowigzku réwnego
traktowania, reguta ta doznaje istotnego wyjatku. Zgodnie bowiem z przepi-
sem art. 18*® § 1 k.p., to nie pracownik winien udowadnia¢ fakt bycia dys-
kryminowanym, lecz pracodawca obcigzony jest dowodzeniem, iz do zdarzen
o charakterze nieréwnego traktowania w istocie nie doszto lub o ile doszto,
to z przyczyn natury obiektywne;.

Ustawodawca przyjat zatem, iz na pracowniku twierdzacym, iz doswiadczyt
dyskryminacji w zatrudnieniu cigzy jedynie obowigzek przytoczenia w pozwie
(art. 187 § 1 pkt 2 k.p.c.) takich okolicznosci faktycznych, ktére uprawdopo-
dobnig, ze doznat dyskryminacji, np. ze wzgledu na religie, pochodzenie etnicz-
ne, jak rowniez, ze zréznicowanie jego sytuacji byto spowodowane zakazang
przez prawo przyczyng. W razie zas uprawdopodobnienia tych okolicznosci,
pracodawca musi wykaza¢, ze réznicujac sytuacje powoda w stosunku do in-
nych pracownikdw kierowat sie racjonalnymi i sprawiedliwymi kryteriami owej
dyferencjacji (18% § 1 k.p. in fine). Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego, ktéry stwierdzit, ze pracownik zobowigzany jest jedynie do
wskazania faktéw uprawdopodabniajgcych zarzut nieréwnego traktowania,
wowczas ciezar dowodu na okolicznos¢ wykazania, ze odmienne traktowanie
pracownika wynikato z obiektywnych powoddw, przechodzi na pracodawce?.
Zarzut dyskryminowania moze by¢ uznany przez sad za bezpodstawny, a sto-
sowne powddztwo oddalone jedynie w sytuacji, gdy pracodawca, po uprzed-
nim uprawdopodobnieniu przez pracownika dyskryminacji, przeprowadzi do-
wad, iz réznicowanie pracownikéw w okreslonych kwestiach nie miato miejsca
lub mimo zaistnienia miato charakter obiektywny. Na gruncie omawianej regu-
lacji pracownik jest zatem de facto zwolniony z obowigzku udowodnienia faktu
jego dyskryminacji, a zjawisko to objete jest wynikajgcym z uprawdopodobnie-

20 Wyrok z dnia 9 czerwca 2006 r., sygn. akt lll PK 30/06 (OSNP 2007, Nr 11-12/160, OSP
2008/7-8/82).
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nia wskazanych okolicznosci domniemaniem, ktére obalone moze by¢ jedynie
przez przeprowadzenie przez pracodawce dowodu przeciwnego.

W sporach dotyczacych nieréwnego traktowania w zwigzku z naruszeniem
prawa do jednakowego wynagrodzenia za jednakowq prace lub za prace o jed-
nakowe] wartosci (art. 18°¢ § 1 k.p.) trudnos¢ z uprawdopodobnieniem przez
powoda faktu nieréwnego traktowania moze by¢ wynikiem objecia wysokosci
wynagrodzenia otrzymywanego przez poszczegdlnych pracownikow klauzulami
poufnosci zawartymi w umowach o prace. Pracownik moze napotkac przeszko-
dy w uprawdopodobnieniu przed sgdem posiadanych informacji o istotnych
réznicach w wysokosci swojego wynagrodzenia oraz wynagrodzenia otrzymy-
wanego przez innych pracownikdw wykonujacych jednakowg prace lub prace
o jednakowe]j wartosci. Sad pracy powinien wtedy zobowigza¢ pozwanego pra-
codawce do przedstawienia informacji o wysokosci wynagrodzenia poréwny-
walnych pracownikéw. Odmowa ujawnienia tych informacji moze by¢ oceniona
albo na podstawie art. 233 § 2 k.p.c. - sad oceni wedtug wtasnego przekonania,
na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu, jakie zna-
czenie nada¢ odmowie przedstawienia przez strone dowodu lub przeszkodom
stawianym przez nig w jego przeprowadzeniu wbrew postanowieniu sgdu, albo
z uwzglednieniem skutkédw nieobalenia przez pracodawce domniemania nie-
réwnego traktowania, jezeli sad uzna za wiarygodne zeznania powoda, ze inni
pracownicy otrzymujg wyzsze wynagrodzenie?:.

Na koniec nalezy uczuli¢ na potrzebe przywotywania w interesie strony po-
wodowej, omawianej zasady w pismach procesowych. Z doswiadczenia PTPA
wynika, ze mimo ze zasada przeniesionego ciezaru dowodu w stosunku do
spraw dyskryminacyjnych obowigzuje juz stosunkowo dtugo, bo od 1 stycznia
2004 r., wcigz budzi watpliwosci sgdéw. Potwierdzajg to wyniki monitoringu,
ktéry w 2012 r. przeprowadzita nasza organizacja, m.in. analizujgc akta sado-
we 22 sgdéw rejonowych i 17 sgdéw okregowych (Na podstawie tych wynikéw
mozna zauwazy¢ pewne tendencje w stosowaniu przepiséw antydyskrymina-
cyjnych i zidentyfikowac trudnosci, jakie pojawiaty sie w toku ich wyktadni. Je-
$li chodzi o zastosowanie przepiséw o przeniesionym ciezarze dowodu, sgdy
| instancji réwnie czesto prawidtowo stosowaty przepisy o ciezarze dowodu
(51 uzasadnien), jak nie odnosity sie do tej kwestii (45). W 12 uzasadnieniach
wyrokéw sady btednie zastosowaty ciezar dowodu, nie przenoszac go na pra-
codawce, czesto wprost powotujgc sie na art. 6 k.c. Bardzo podobnie prezentu-
ja sie wyniki badan odnosnie sgdow orzekajgcych w Il instancji®.

21 K. Gonera, Rozktad ciezaru dowodu w sprawach o dyskryminacje w zatrudnieniu..., s. 15
22 M. Wieczorek, K. Bogatko (red.), Prawo antydyskryminacyjne w praktyce polskich sqdéw
powszechnych. Raport z monitoringu, Warszawa 2013, dostepny na: http://www.ptpa.org.pl/
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3.4. Zakaz dziatan odwetowych

Art. 18%* § 1 k.p. stanowi, ze skorzystanie przez pracownika z uprawnien
przystugujacych z tytutu naruszenia zasady rownego traktowania w zatrudnie-
niu nie moze by¢ podstawg niekorzystnego traktowania pracownika, a takze nie
moze powodowa¢ jakichkolwiek negatywnych konsekwencji wobec pracownika,
zwtaszcza nie moze stanowié przyczyny uzasadniajgcej wypowiedzenie przez pra-
codawce stosunku pracy lub jego rozwigzanie bez wypowiedzenia. W swietle §
2 niniejszego przepisu, § 1 stosuje sie odpowiednio do pracownika, ktdry udzie-
lit w jakiejkolwiek formie wsparcia pracownikowi korzystajgcemu z uprawnien
przystugujacych z tytutu naruszenia zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu.
Przepis ten wprowadza swoistego rodzaju ochrone dla pracownikéw, ktérzy w ja-
kikolwiek sposéb zgodny z prawem przeciwstawiajg sie, w ich mniemaniu nie-
réwnemu traktowaniu, czyli chodzi tu nie tylko o sytuacje, w ktorej pracownik
wystepuje z roszczeniem do sgdu, ale tez korzysta z istniejgcej wewnatrzzaktado-
wej procedury skargowej, a jezeli taka nie funkcjonuje, np. informuje, ze czuje sie
gorzej potraktowany przez swoich przetozonych.

Dokonanie wyktadni celowosciowej przepiséw rozdziatu lla Kodeksu pra-
cy, a w szczegblnosci art. 183 i art. 18% § 1 k.p. pozwala przyjaé, ze roszcze-
nie z tytutu zastosowania przez pozwanego dziatan odwetowych ma charakter
odszkodowawczy i jest zwigzane z naruszeniem zasady rownego traktowania
oraz stanowi odrebne roszczenie, nie zwigzane z roszczeniem o odszkodowa-
nie z tytutu dyskryminacji ze wzgledu na wskazang ceche. Ponadto z przepiséw
antydyskryminacyjnych zawartych w Kodeksie pracy wynika, ze zasada przenie-
sionego ciezaru dowodu w sprawach z zakresu nieréwnego traktowania ma za-
stosowanie réwniez przy dochodzeniu roszczen z tytutu dziatan odwetowych.
Dlatego tez wystarczy ze pracownik przedstawi okolicznosci, ktére uprawdo-
podobniaja, iz zostat gorzej potraktowany w odwecie, a dowody (np. z zeznan
Swiadkéw, z dokumentdw) na okoliczno$é, iz stawiany zarzut jest bezzasadny,
bedzie zobowigzany przedstawi¢ pracodawca.

Na podstawie art. 63 k.p.c. oraz powotujac sie na praktyke sadéw po-
wszechnych w odniesieniu do uwzgledniania pogladdéw prezentowanych przez
organizacje pozarzadowe, PTPA ztozyto opinie prawng (tzw. amicus curiae)
w sprawie z powddztwa Bogdana S., ktéra obecnie znajduje sie na etapie ape-
lacji. Z powodem rozwigzano umowe o prace na czas nieokreslony, jako przy-
czyne wskazujgc ciezkie naruszenie obowigzkéw pracowniczych. W toku pro-
cesu powdd wskazuje, iz rzeczywistg przyczyng rozwigzania stosunku pracy

public/files/Prawo%20antydyskryminacyjne%20w%20praktyce%20sgdowej(1).pdf. Patrz takze
w niniejszym tomie tekst: M. Wieczorek, K. Bogatko, Sedziowie wobec dyskryminacji.
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byty dziatania odwetowe w rozumieniu art. 18%¢ k.p. Powdd podnosi, ze za-
nim doszto do rozwigzania umowy o prace, wnosit do pracodawcy na pisSmie
o zaniechanie dziatan dyskryminacyjnych, polegajacych na uksztattowaniu
wynagrodzenia w sposéb naruszajacy zasade rownego traktowania pracowni-
kéw, zadajac jednoczesnie odszkodowania za straty poniesione w wyniku dys-
kryminacji. Sprawa trafita do sadu, ktory uznat roszczenie powoda za zasadne,
przyznajgc mu ponad 13 000 zt tytutem odszkodowania obejmujgcego rdznice
miedzy wynagrodzeniem, jakie powéd powinien otrzymywac bez naruszenia
zasady réwnego traktowania, a wynagrodzeniem rzeczywiscie otrzymywa-
nym w okresie 3 lat przed wytoczeniem powddztwa (tyle wynosi okres prze-
dawnienia roszczen w sprawach pracowniczych). Jak twierdzi powdd, zaistniaty
stan rzeczy, a nie przyczyny podane przez pracodawce w wypowiedzeniu, sta-
nowit rzeczywistg przyczyne rozwigzania stosunku pracy. Powéd odwotat sie
do sgdu wnoszac o uznanie za bezskuteczne wypowiedzenia umowy o prace
oraz o przywrdcenie do pracy, podnoszac réwniez zarzut dziatan odwetowych
pracodawcy zwigzanych z jego wczesniejszymi, dziataniami majgcymi na celu
wyegzekwowanie od pracodawcy przestrzegania obowigzku jednakowego wy-
nagradzania za prace jednakowg. Powdd zgda wyrédwnania strat materialnych
w rozumieniu art. 18% k.p. przez przyznanie uposazenia za caty okres pozosta-
wania bez pracy. Sad rejonowy oddalit powddztwo powoda. Obecnie sprawa
oczekuje na rozpatrzenie przed sgdem odwotawczym.

3.5. Prawo do jednakowego wynagrodzenia za jednakowg prace

Art. 18*§ 1 k.p. stanowi, ze pracownicy majg prawo do jednakowego wyna-
grodzenia za jednakowg prace lub za prace o jednakowej wartosci. O ile termin
,praca jednakowa” nie budzi watpliwosci, o tyle sformutowanie ,praca jednako-
wej wartosci” wymaga doprecyzowania. Paragraf trzeci komentowanego przepi-
su, definiuje to pojecie, wyrdzniajgc trzy podstawowe mierniki wartosci pracy:

a. kwalifikacje zawodowe potrzebne do wykonywania tychze prac, lecz tylko
woéwczas, gdy sg potwierdzone dokumentami przewidzianymi w odrebnych
przepisach lub praktyka i doswiadczeniem zawodowym (sg to zatem kwalifi-
kacje pracownicze w ujeciu formalnym — ukonczona szkota, kursy, szkolenia
itp., oraz praktycznym — doswiadczenie zawodowe),

b. odpowiedzialnos$¢ zwigzana z ich wykonywaniem,

c. wysitek potrzebny do ich wykonania?3.

PTPA niejednokrotnie, doradzajgc jak sformutowac¢ pozew w sprawach,
w ktérych istniato podejrzenie naruszenia przez pracodawce obowigzku jedna-

Bw, Cajsel, Kodeks pracy — komentarz, Warszawa 2007, s. 53-54.
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kowego wynagradzania za prace jednakowg lub jednakowej wartosci, powoty-
wato sie na stanowisko Sgdu Najwyzszego?*, z ktérego wynika, ze stary i nowy
pracownik powinni zarabia¢ tyle samo, jezeli majg te same kwalifikacje. Praco-
dawcy, ktdérzy chcac pozyska¢ nowych pracownikdéw, oferujg im wyzszg pensje,
nie mogg zapominac o zasadzie réwnego traktowania zatrudnionych. Nalezy
jednak doda¢, iz zdaniem sadu w razie zréznicowania wynagrodzenia pracow-
nikdw wykonujacych jednakowg prace (art. 18*§ 1 k.p.) pracodawca powinien
udowodnié, ze kierowat sie obiektywnymi powodami (art. 18**§ 1 k.p.). Przy
powotaniu sie pracodawcy na rézne kwalifikacje zawodowe i staz pracy ozna-
cza to koniecznos¢ wykazania, ze miaty one znaczenie przy wykonywaniu zadan
powierzonych pracownikom.

Wedtug art. 18™ k.p. osoba, wobec ktdrej pracodawca naruszyt zasade réw-
nego traktowania, ma prawo do odszkodowania w wysokosci nie nizszej niz
minimalne wynagrodzenie za prace. Natomiast w przypadku niestosowania
zasady rownego wynagradzania pracownikéw wykonujacych jednakowg prace,
pracownikowi przystuguje roszczenie o wyrdwnanie wynagrodzenia za prace
w stosunku do wynagrodzenia pracownika lepiej wynagradzanego, ale wéw-
czas pracownik ma obowigzek udowodni¢, iz nalezy mu sie suma wyzsza ponad
minimum, ktdrego moze sie domagaé w sprawach o ztamanie zasady réwnego
traktowania przez pracodawce.

Warto podkresli¢, ze artykut ten zawiera bardzo szeroky definicje wynagro-
dzenia, ktéra ma zastosowanie wytacznie do regulacji antydyskryminacyjnych.
W swietle § 2 omawianego artykutu wynagrodzenie obejmuje wszystkie sktad-
niki wynagrodzenia, bez wzgledu na ich nazwe i charakter, a takze inne $wiad-
czenia zwigzane z pracy, przyznawane pracownikom w formie pienieznej lub
innej formie niz pieniezna. Dlatego tez w sktad tak rozumianego wynagrodze-
nia wchodzg wszelkie gratyfikacje wyptacane pracownikom przez pracodawce
w zamian za wykonang prace oraz wszelkie inne $wiadczenia majgtkowe i rze-
czowe zwigzane z pracg bez wzgledu na ich nazwe i charakter®. Co wiecej Sad
Najwyzszy stwierdzit, ze rdwniez ,,Nagroda (art. 105 k.p.) jest wynagrodzeniem
w rozumieniu art. 18%* k.p., co oznacza, ze takze do nagrody jako $wiadczenia
przyznawanego pracownikowi na podstawie uznania pracodawcy majg zasto-
sowanie reguty jednakowego wynagrodzenia za jednakowg prace lub prace
o jednakowej wartosci (art. 183 §1 k.p.)”%. Wedtug sgdu nagroda jako pieniez-
ne lub rzeczowe $wiadczenie nieobowigzkowe przyznawane pracownikowi sta-

24 Wyrok z 22 lutego 2007 roku, sygn. akt | PK 242/06 (OSNP 2008/7-8/98).

25 A.M. Swiatkowski, Kodeks pracy — komentarz..., op. cit., s. 85.

26 Wyrok z 21 stycznia 2011 r. w sprawie sygn. akt Il PK 169/10 (OSNP 2012/7-8/86, OSP
2012/12/115).
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nowi instrument pozytywnego oddziatywania pracodawcy na jego zachowanie
w procesie pracy. Nagroda, bedac swiadczeniem uznaniowym, nie moze jed-
nak stanowi¢ swiadczenia przyznawanego na zasadzie zupetnej swobody pra-
codawcy. Pracodawce ograniczajg spoczywajgce na nim obowigzki, takie jak
stosowanie obiektywnych i sprawiedliwych kryteriéw oceny pracownikéw i wy-
nikdw ich pracy (art. 94 pkt 9 k.p.) oraz przestrzeganie podstawowych zasad
prawa pracy: rownego traktowania pracownikéw z tytutu jednakowego wypet-
niania takich samych obowigzkéw (art. 112 k.p.) oraz zakazu dyskryminacji (art
113§ 183% — 18% k.p.). Naruszeniem tych zasad bytoby na przyktad stosowanie
przy przyznawaniu nagrdéd kryteriow pozamerytorycznych (niezwigzanych ze
Swiadczeniem pracy przez pracownika), np. wzgledéw rodzinnych, socjalnych,
osobistych. W sprzecznosci z powyzszymi zasadami pozostaje wyrdznianie i na-
gradzanie pracownikow, ktérzy na to w oczywisty sposéb nie zastuzyli, albo po-
mijanie przy przyznawaniu nagrdod wyrdzniajgcych sie pracownikow, ze wzgle-
du na ich pteé, wiek, niepetnosprawnos¢ itd. Uznanie pracodawcy w zakresie
przyznawania nagréd nie tworzy ani uprawnienia do stosowania dowolnosci,
ani do naduzywania kompetencji, ani tez do dyskryminowania dowolnie okre-
$lonych osdb czy ich grup.

3.6. Obowigzek pracodawcy przeciwdziatania dyskryminacji

Zgodnie z art. 94 pkt 2b k.p. pracodawca jest zobowigzany do przeciwdzia-
tania dyskryminacji w zatrudnieniu, w szczegdlnosci ze wzgledu na pte¢, wiek,
niepetnosprawnos¢, rase, religie, narodowos¢, przekonania polityczne, przy-
naleznosé zwigzkowa, pochodzenie etniczne, wyznanie, orientacje seksualng,
a takze ze wzgledu na zatrudnienie na czas okreslony lub nieokreslony albo
w petnym lub w niepetnym wymiarze czasu pracy.

Z przywotanych wyzej przepisdéw wynika zobowigzanie pracodawcy do pod-
jecia odpowiednich dziatan, ktére w efekcie majg skutecznie zapobiegaé po-
jawieniu sie w zaktadzie pracy zachowan wypetniajacych kodeksowe znamio-
na dyskryminacji w zatrudnieniu. Wydaje sie, ze regulacje te naktadajg takze
obowigzek skutecznego rozwigzywania juz zaistniatych problemdéw zwigzanych
z nierdwnym traktowaniem pracownikéw na gruncie cech chronionych pra-
wem. Przepis ten nalezy interpretowac¢ w ten sposdéb, ze pracodawca nie tylko
nie moze stosowac dyskryminacji w zatrudnieniu, w tym dziatan polegajacych
na zachecaniu innej osoby do naruszania zasady réwnego traktowania (art.
183% § 5 pkt 1 k.p.), ale réwniez zapobiega¢ mozliwosci wystgpienia tego zjawi-
ska (np. w postaci molestowania) we wzajemnych relacjach miedzy pracowni-
kami. Co wazne, obowigzki wskazane w przepisie art. 94 pkt 2b k.p. obcigzajg
pracodawce bez wzgledu na podstawe nawigzania stosunku pracy z pracowni-
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kiem i bez wzgledu na rodzaj wykonywanej przez pracownika pracy. Wtaczenie
nakazu przeciwdziatania dyskryminacji w zatrudnieniu do obowigzkéw praco-
dawcy stanowi jednoczesnie jedng z podstawowych zasad prawa pracy, co jesz-
cze bardziej podkresla range i znaczenie tych obowigzkdw.

Warto przypomnie¢, ze osoba aplikujgca badz zatrudniona stawiajgca pra-
codawcy zarzut przed sgdem bedzie musiata jedynie uprawdopodobnic¢ fakt
naruszenia zasady réwnego traktowania, a gdy to uczyni, podmiot, ktéremu
zarzucono naruszenie zasady rownego traktowania, bedzie zobowigzany wy-
kaza¢, ze nie dopuscit sie jej naruszenia badz réznicowat sytuacje pracownika
w sposéb usprawiedliwiony obiektywnymi przyczynami (zasada przeniesione-
go ciezaru dowodu).

Wiasnie ze wzgledu na przeniesiony ciezar dowodu, pracodawcy coraz
czesciej wprowadzajg wewnatrzzaktadowe procedury antydyskryminacyjne,
ktére m.in. przez wskazanie podmiotu, do ktérego moga wptywaé zindywidu-
alizowane skargi, umozliwiajg nie tylko podejmowanie dziatan prewencyjno-
-edukacyjnych, ale takze dziatan zaradczych w sytuacji, gdy pojawi sie zarzut
dyskryminacji w miejscu pracy. Woéwczas pracodawca zapobiega ewentualnym
postepowaniom sgdowym jednoczesnie realizujgc ustawowy obowigzek prze-
ciwdziatania dyskryminacji w zatrudnieniu, ktéry na nim spoczywa. W tym
miejscu nalezy przywotac niezwykle wazne, szczegdlnie z perspektywy praco-
dawcy orzeczenie Sgdu Najwyzszego?’. Sprawa ta dotyczyta zarzutu mobbingu,
jednak wydaje sie, ze moze ono mieé zastosowanie takze do spraw dyskrymi-
nacyjnych, gdyz Kodeks pracy zawiera analogiczny do wspomnianego powyzej,
obowigzek przeciwdziatania mobbingowi w zatrudnieniu. W omawianej spra-
wie Sgd Najwyzszy przyjat, ze jezeli w postepowaniu sgdowym pracodawca wy-
kaze, ze podjat realne dziatania, majace na celu przeciwdziatanie mobbingowi,
to do odpowiedzialnosci za to zjawisko moze by¢ pociaggniety jedynie spraw-
ca. Pracodawca nie moze odpowiadacd za zdarzenia, ktére nastgpity niezaleznie
od podejmowanych przez niego staran i mimo zapewnienia nalezytej ochrony
ddébr osobistych w zaktadzie pracy. Dlatego tez, cho¢ Kodeks pracy wprost nie
wskazuje obowigzku wprowadzania wewnatrzzaktadowych procedur antydy-
skryminacyjnych czy antymobbingowych, coraz czesciej pracodawcy wprowa-
dzajg tego typu regulacje, zabezpieczajac sie tym samym przed nieuzasadnio-
nymi zarzutami pracownikow.

W literaturze podnosi sie argument, ze odgdrne przygotowanie procedu-
ry antydyskryminacyjnej, a nastepnie jej rozpowszechnienie, nie gwarantuje
jeszcze sukcesu jej dziatania. Azeby w petni wykorzystac¢ to antydyskrymina-
cyjne narzedzie, nalezy najpierw, przed jego opracowaniem, zbadac, ktére

27 Wyrok z 3 sierpnia 2011 r., sygn. akt | PK 35/11 (OSNP 2012/19-20/238).
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zagadnienia dotyczace relacji miedzy ludZmi w zaktadzie pracy sg dla pra-
cownikéw najbardziej znaczace; uswiadomié potrzebe opracowania takiej re-
gulacji; zacheci¢ duza liczbe pracownikdw réznych szczebli do uczestnictwa
w opracowywaniu regulacji; przeanalizowac rozwigzania stosowane w innych
organizacjach?,

3.7. Odszkodowanie za dyskryminacje

W Swietle art. 183 k.p. osoba, wobec ktérej pracodawca naruszyt zasade
réwnego traktowania w zatrudnieniu, ma prawo do odszkodowania w wysoko-
$ci nie nizszej niz minimalne wynagrodzenie za prace. Zasada ta odnosi sie do
wszystkich przejawdw dyskryminacji bezposredniej i posredniej, jak rowniez do
szczegblnych form dyskryminacji, o ktérych stanowi art. 18% § 5i 6 k.p., takich
jak zachecanie do dyskryminacji, molestowanie czy molestowanie seksualne.
Podmiotem, ktéry ponosi odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg w Swietle art.
183¢k.p. z tytutu naruszenia zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu, jest
zawsze pracodawca, bez wzgledu na to czy to on osobiscie dopuscit sie dyskry-
minacji, czy tez uczynit to ktérys z jego pracownikéw. Pracodawca odpowiada
z tytutu zaistniatej dyskryminacji bez wzgledu na to, czy wiedziat, iz w jego za-
ktadzie pracy dochodzi do praktyk o charakterze dyskryminujgcym pracowni-
ka lub grupe pracownikéw, czy tez sSwiadomosci takiej nie miat. W tym miejscu
ponownie nalezy przypomnie¢ o obowigzku przeciwdziatania dyskryminacji,
jaki cigzy na pracodawcy w swietle art. 94 pkt 2b k.p., podkreslajac, iz odpo-
wiedzialnos¢ ponosi réwniez niedoszty pracodawca, za dyskryminacje na eta-
pie rekrutacji®.

Przywotujgc ponownie sprawe Andrzeja M. (opisang powyzej w czesci do-
tyczacej molestowania), w ktérej zapadt prawomocny wyrok stwierdzaja-
cy ztamanie przez pracodawce zasady rownego traktowania w zatrudnieniu,
przez molestowanie ze wzgledu na orientacje seksualng, nalezy wskaza¢ uza-
sadnienie sgdu Il instancji, ktory odpowiadajac na zarzut apelacyjny powoda,
podwyzszyt wysokos$¢ odszkodowania z 4500 zt do 18000 zt. Sad szczegdtowo
odnidst sie do sposobu ustalania wysokosci odszkodowania, wskazujgc na po-
trzebe odwotania do norm prawa europejskiego, a szczegdlnie dyrektyw anty-
dyskryminacyjnych Unii Europejskiej. Dyrektywy te zawierajg zakaz ustalania
w ramach prawa wewnetrznego poszczegdlnych panstw cztonkowskich gérne;j
granicy odszkodowania za nieréwne traktowanie, jak rowniez nakfadajg obo-
wigzek okreslania jego wysokosci w taki sposéb, azeby byto ono skuteczne,

28 | Marciniak, Regulacje wewnetrzne w przedsiebiorstwach, Warszawa 2007, s. 173 i nast.
2% K. Kedziora, K. Smiszek Dyskryminacja i mobbing w zatrudnieniu..., op. cit., s. 187.
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proporcjonalne i odstraszajagce. W tym duchu niejednokrotnie wypowiadat sie
réwniez Sad Najwyzszy*°. W przedmiotowe] sprawie sad zasgdzajgc wysokosé
odszkodowania wzigt pod uwage nastepujace okolicznosci: rodzaj naruszonego
dobra osobistego, nasilenie dziatan dyskryminacyjnych, stosunek pracodawcy
do zagadnienia dyskryminacji, dolegliwo$¢é zasgdzonego odszkodowania, majg-
ca na celu wyeliminowanie przez pracodawce tego typu zachowan w przyszto-
$ci oraz proporcjonalnos¢ odszkodowania do mozliwosci finansowych praco-
dawcy. Sad nie miat watpliwosci, iz odszkodowanie za dyskryminacje obejmuje
wyréwnanie uszczerbku w dobrach majatkowych i niemajgtkowych pracow-
nika. Sad Il instancji podwyzszajgc czterokrotnie wysoko$¢ odszkodowania
wzgledem zasgdzonego przez sad | instancji stwierdzit, ze jest to podyktowane
koniecznoscig skutecznosci napietnowania, znacznym nasileniem zachowan
dyskryminacyjnych oraz ich ukierunkowaniem na dobro osobiste, jakim byta
godnos¢ osobista powoda. Z drugiej strony sad uznat, ze bedzie to kwota mo-
tywujgca pozwang spotke do zapobiegania podobnym zachowaniom w przy-
sztosci, w szczegdlnosci przez refleksje nad bardziej skutecznymi metodami za-
pobiegania dyskryminacji i nierdwnemu traktowaniu w zatrudnieniu.

Stwierdzenie SN, zawarte w powotanym powyzej wyroku z dnia 7 stycznia
2009 r., ze ,odszkodowanie, o ktérym mowa w art. 183¢ kp obejmuje wyréw-
nanie uszczerbku w dobrach majgtkowych i niemajgtkowych pracownika”,
wskazuje, iz odszkodowanie za dyskryminacje petni rowniez funkcje zados¢-
uczynienia za doznang krzywde, ktére ma na celu wynagrodzi¢ doznane przez
pokrzywdzonego cierpienia, utrate radosci zycia czy utatwi¢ mu przezwycieze-
nie ujemnych przezy¢ psychicznych.

Na funkcje kompensacyjng odszkodowania za dyskryminacje zwrdcit uwage
Sad Najwyziszy uznajac, ze ,odszkodowanie za dyskryminacje ma w pierwszym
rzedzie rekompensowac szkode na osobie i w tym zakresie nosi charakter swo-
istego zados¢uczynienia za doznang z tytutu dyskryminacji krzywde”3!. Wyso-
ko$¢ takiego zado$éuczynienia powinna zas zaleze¢ od wielkos$ci doznanej przez
pokrzywdzonego krzywdy, dlatego dla jej sprecyzowania i przyjecia ,,odpowied-
niej” sumy zadosc¢uczynienia uwzgledni¢ nalezy takie okolicznosci, jak: rozmiar
doznanej krzywdy, stopien negatywnych konsekwencji dla pokrzywdzonego,
w tym takze niewymiernych majgtkowo czy sytuacje majgtkowg pracodawcy.

30 Np. w wyroku z 7 stycznia 2009 r. w sprawie [l PK 43/08 (OSNP 2010/13-14/160), czy wy-
roku z 3 kwietnia 2008 r. w sprawie sygn. akt || PK 286/07 (OSNP 2009/15-16/202).
31 Wyrok z dnia 3 kwietnia 2008 roku, Il PK 286/07 (LEX nr 465967).
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4. Ochrona przed dyskryminacjg na podstawie ustawy
antydyskryminacyjnej i Kodeksu cywilnego

Kodeks pracy gwarantuje ochrone przed dyskryminacjg osobom zatrud-
nionym na podstawie uméw o prace i tylko w zakresie wykonywania przez
nie stosunku pracy, natomiast ustawa antydyskryminacyjna stanowi nieja-
ko uzupetnienie ochrony przed dyskryminacjg w zatrudnieniu, odnoszac sie
do tzw. zatrudnienia niepracowniczego, ktdre przez umowy cywilnoprawne
czy samozatrudnienie jest obecne w relacjach, ktére oprécz stosunku pracy
stanowig czestg forme zatrudnienia. Podobnie, jak rozdziat lla Kodeksu pra-
cy, ustawa antydyskryminacyjna ma zastosowanie w przypadku wystgpienia
dyskryminacji bezposredniej, dyskryminacji posredniej, molestowania oraz
molestowania seksualnego. Ponadto w art. 3 pkt. 5 postuguje sie pojeciem
nieréwnego traktowania, za ktére uznaje traktowanie osdb fizycznych w spo-
sob bedacy jedng lub kilkoma formami dyskryminacji wymienionymi wyzej,
a takze mniej korzystnym traktowaniem osoby fizycznej wynikajgcym odrzu-
cenia molestowania lub molestowania seksualnego lub podporzadkowania
sie molestowaniu lub molestowaniu seksualnemu oraz zachecanie do takich
zachowan i nakazywanie tych zachowan. Co wazne, ustawa oprdécz zatrudnie-
nia niepracowniczego obejmuje takze inne obszary zycia, o czym szczegoto-
WO ponizej.

4.1. Zakres podmiotowy i przedmiotowy ustawy antydyskryminacyjnej

Podmiotami, ktérym ustawa udziela ochrony, sg osoby fizyczne, osoby
prawne oraz jednostki organizacyjne niebedgce osobami prawnymi, ktérym
ustawa szczegdlna przyznaje zdolno$¢ prawng. Te same podmioty w rozumie-
niu ustawy antydyskryminacyjnej moga by¢ réwniez podmiotami dyskryminu-
jacymi. Co warte podkreslenia, w odrdznieniu od Kodeksu pracy, ustawa zawie-
ra zamkniety katalog przestanek, ze wzgledu na ktére nierdwne traktowanie
jest zakazane. Do cech tych nalezg: pteé, wiek, rasa, pochodzenie etniczne, na-
rodowos¢, religia, wyznanie, Swiatopoglad, niepetnosprawnos$é oraz orientacja
seksualna. Ustawodawca wymienia rowniez obszary, w jakich ochrona przed
dyskryminacjg zostata przewidziana. Nalezg do nich, wspomniane wyzej za-
trudnienie niepracownicze, ale rdwniez ochrona zdrowia, dostep i warunki ko-
rzystania z ustug, w tym z ustug mieszkaniowych, oswiata i szkolnictwo wyzsze,
dostep i warunki korzystania z zabezpieczenia spotecznego, ksztatcenie zawo-
dowe, w tym doksztatcanie, doskonalenie, przekwalifikowanie zawodowe oraz
praktyki zawodowe, warunki podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospo-
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darczej lub zawodowej, dostep i warunki korzystania z instrumentéw i ustug
rynku pracy aktywizujgcego osoby bezrobotne, a takze przystepowanie i dzia-
tanie w zwigzkach zawodowych i organizacjach pracodawcéw. Jednak ochrona
ta nie jest petna i to nie tylko poprzez zamkniety katalog cech prawnie chronio-
nych wskazanych w ustawie, ale takze przez nieréwng ochrone grup spotecz-
nych powotanych w ustawie.

Analiza przepiséw ustawy antydyskryminacyjnej pod katem cech i obszaréw
pozostajgcych pod ochrong oraz wytaczen spod ochrony prowadzi do wskaza-
nia nastepujacych granic zakazu nieréwnego traktowania w niej wyrazonego:

e w zakresie dostepu i warunkéw korzystania z zabezpieczenia spotecznego,
ustug, w tym ustug mieszkaniowych, rzeczy oraz nabywania praw i ener-
gii, jezeli s one oferowane publicznie — zakaz nieréwnego traktowania ze
wzgledu na pte¢, rase, pochodzenie etniczne, narodowos¢;

e w zakresie opieki zdrowotnej oraz oswiaty i szkolnictwa wyzszego — zakaz
nieréwnego traktowania ze wzgledu na rase, pochodzenie etniczne, naro-
dowosé;

e w zakresie podejmowania ksztatcenia zawodowego, w tym doksztatcania,
doskonalenia, przekwalifikowania zawodowego oraz praktyk zawodowych,
warunkow podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej lub za-
wodowej, w tym w szczegdlnosci w ramach stosunku pracy albo pracy na
podstawie umow cywilnoprawnych — zakaz nieréwnego traktowania ze
wzgledu na pteé, rase, pochodzenie etniczne, narodowos¢, religie, wyzna-
nie, Swiatopoglad, niepetnosprawnos¢, wiek, orientacje seksualng;

e w zakresie przystepowania i dziatania w zwigzkach zawodowych, orga-
nizacjach pracodawcéw oraz samorzgdach zawodowych, a takze korzy-
stania z uprawnien przystugujacych cztonkom tych organizacji, dostepu
i warunkow korzystania z instrumentdow rynku pracy i ustug rynku pracy
okreslonych w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r.o promocji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy (Dz. U. z 2013 r., poz. 674) - zakaz nieréwnego
traktowania ze wzgledu na pte¢, rase, pochodzenie etniczne, narodowosg,
religie, wyznanie, S$wiatopoglad, niepetnosprawnosé¢, wiek, orientacje
seksualng.

Ustawodawca nie przewidziat natomiast ochrony chociazby w odniesieniu
do tresci zawartych w srodkach masowego przekazu, swobody wyboru strony
umowy, ustug edukacyjnych w zakresie dotyczagcym odmiennego traktowania
ze wzgledu na pteé, czy tez do sfery zycia prywatnego i rodzinnego oraz czyn-
nosci prawnych pozostajacych w zwigzku z tymi sferami. Wytgczeniu spod
ochrony ulegajg dla przyktadu réwniez osoby z niepetnosprawnosciami i oso-
by LGB (geje, lesbijki, osoby biseksualne) w zakresie dostepu do débr i ustug,
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zabezpieczenia spotecznego i edukacji*2. Od czasu obowigzywania ustawy an-
tydyskryminacyjnej do PTPA trafiajg sprawy, ktdre moga by¢ procedowane
na podstawie jej przepisdw, jednak jest ich niewiele. Zadna ze spraw, w kto-
rych doszto do postepowania sgdowego, jak dotad sie nie zakonczyta. Nie we
wszystkich jednak podjete zostaty kroki zmierzajgce do wszczecia postepowa-
nia sadowego. Zdarzato sie, ze osoby doswiadczajgce dyskryminacji rezygno-
waly z tych rozwigzan na rzecz bezposredniej interwencji u sprawcy.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawy antydyskryminacyjnej nie stosuje sie do ogra-
niczania przez koscioty oraz inne zwigzki wyznaniowe, a takze organizacje,
ktorych etyka opiera sie na religii, wyznaniu lub $wiatopogladzie, dostepu do
dziatalnos$ci zawodowej oraz jej wykonywania ze wzgledu na religie, wyznanie
lub swiatopoglad, jezeli rodzaj lub warunki wykonywania takiej dziatalno$ci po-
woduja, ze religia, wyznanie lub $wiatopoglad s3g rzeczywistym i decydujgcym
wymaganiem zawodowym stawianym danej osobie fizycznej, proporcjonalnym
do osiggniecia zgodnego z prawem celu réznicowania sytuacji tej osoby. Doty-
czy to réwniez wymagania od zatrudnionych oséb fizycznych dziatania w do-
brej wierze i lojalnosci wobec etyki koSciota, innego zwigzku wyznaniowego
oraz organizacji, ktérych etyka opiera sie na religii, wyznaniu lub $wiatopogla-
dzie. Analogiczne wytgczenie znajduje sie w Kodeksie pracy odnosnie zatrud-
nienia pracowniczego.

Stosujac przedmiotowy wyjatek od obowigzku rownego traktowania, ktory
znalazt sie w Kodeksie pracy i ustawie antydyskryminacyjnej za sprawg imple-
mentacji do porzadku krajowego dyrektywy 2000/78/WE, nalezy pamieta¢, iz
powinien on by¢ rozumiany niezwykle wasko. Dlatego tez sytuacja, w ktorej
doszto do odmowy zatrudnienia osobie homoseksualnej w szkole katolickiej
na stanowisku nauczycielki z powodu niezgodnosci, jaka wystepuje miedzy
charakterem szkoty a orientacjg seksualng kandydatki do pracy (stan faktycz-
ny prezentowany przez media®®), nie znajduje usprawiedliwienia w przedmio-
towym prawie. Takie dziatanie nie stanowi realizacji zasady réwnosci zgodnie
z celem wspomniane] dyrektywy, gdzie analogiczny wyjatek doprecyzowano
dodajac, ze ,tego rodzaju odmienne traktowanie powinno by¢ realizowane
z poszanowaniem zasad i postanowien konstytucyjnych Paistw Cztonkowskich
oraz zasad ogdlnych prawa wspdélnotowego, i nie powinno by¢ usprawiedliwie-
niem dla dyskryminacji, u podstaw ktérej lezg inne przyczyny” (art. 4 ust. 2).
Inne przyczyny, o ktérych mowa w dyrektywie, to m.in. orientacja seksualna,

32 Do projektu ustawy krytycznie odniosty sie organizacje pozarzadowe zrzeszone w Koalicji na
Rzecz Réwnych Szans: http://ptpa.org.pl/public/files/PTPA_uwagi%20do_projektu_ustawy.pdf

33 http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,114873,8397163,Minister_ds__rownoupraw-
nienia__szkola_katolicka_moze.html
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ktéra nie moze stanowié usprawiedliwienia odmowy zatrudnienia, tak jak reli-
gia, wyznanie, czy $wiatopoglad wskazane w przepisie. Mimo braku adekwat-
nego zapisu w prawie krajowym, wifasnie takie rozumienie omawianego wy-
jatku obowigzuje organy stosujgce prawo polskie. Wynika to z obowigzku, jaki
spoczywa na wszystkich krajach cztonkowskich, interpretacji prawa krajowego,
ktére stanowi implementacje standardéw unijnych, w Swietle celu dyrektyw,
ktére je szczegdtowo wyznaczajg (tzw. skutek posredni dyrektyw).

Nalezy podkresli¢, ze ochrona, jakiej udziela ustawa antydyskryminacyjna
jest niepetna w Swietle standardéw konstytucyjnych (art. 32, 33 Konstytucji).
Wiele obszaréw, w jakich w rzeczywistosci z duzym prawdopodobieristwem
moze dojs¢ do dyskryminacji, zostato wytgczonych spod tej ochrony, uzalez-
niajgc jej udzielenie od posiadania przez osobe doswiadczajgcy dyskryminacji
pewnej cechy. Ponadto przepisy ustawy wydajg sie nie by¢ jasno i precyzyj-
nie sformutowane. Podobnie, systematyka, jakg postuguje sie ustawodawca,
powoduje trudnosci w interpretacji jej przepiséw. Moze to stanowi¢ bariere
w uzyskaniu ochrony przed dyskryminacjg. Wydaje sie zatem, ze nowelizacja
przepiséw ustawy antydyskryminacyjnej bytaby dziataniem pozgdanym34.

Ponizej przedstawiamy kilka przyktadow aktéw dyskryminacji zabronionych
przez ustawe antydyskryminacyjng ze wskazaniem stanéw faktycznych, od-
nosnie ktérych PTPA podejmowato interwencje prawne lub udzielano pomocy
prawnej w innej formie.

4.2. Dyskryminacja bezposrednia

Jedng z najczesciej zgtaszanych form dyskryminacji, jakiej doswiadczyty oso-
by zwracajace sie do PTPA z prosba o udzielenie pomocy prawnej, jest dyskry-
minacja bezposrednia, ktéra polega na mniej korzystnym traktowaniu osoby
fizycznej ze wzgledu na cechy prawnie chronione powotane w ustawie (ptec,
rase, pochodzenie etniczne, narodowos¢, religie, wyznanie, Swiatopoglad, nie-
petnosprawnosé, wiek, orientacje seksualng), niz jest, byta lub mogtaby by¢
traktowana inna osoba w poréwnywalnej sytuacji.

Przyktadem tego rodzaju naruszen jest sprawa Filipa U., ktéremu odmdwio-
no zatrudnienia na podstawie umowy cywilnoprawnej na stanowisku asysten-
ta ze wzgledu na to, ze posiadat orzeczenie o niepetnosprawnosci w zwigzku
z chorobg psychiczng. Niedoszty pracodawca nie poinformowat o przyczynie,
jaka lezata u podstaw odmowy zatrudnienia. Wydaje sie jednak, ze pracodawca
kierowat sie wytgcznie faktem, ze Filip U. miat stwierdzong chorobe psychiczng,
gdyz niezwtocznie po uzyskaniu tej informacji rozmowa kwalifikacyjna zostata

34 Wiecej patrz dziatania Koalicji na Rzecz Réwnych Szans http://www.ptpa.org.pl/koalicja.
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zakonczona. Ponadto w odpowiedzi na pisemne zapytanie klienta PTPA o przy-
czyne odmowy podat, ze przedsiebiorstwo to nie jest zaktadem pracy chronio-
nej i ze nie musi uzasadnia¢ odmowy podjecia wspdtpracy na podstawie umo-
wy cywilnoprawnej. Nalezy zauwazy¢, ze kwalifikacje posiadane przez Filipa U.
odpowiadaty wymaganiom pracodawcy — czego potwierdzeniem byto zapro-
szenie go na rozmowe kwalifikacyjng. Co wiecej, w trakcie rozmowy kwalifika-
cyjnej, dopytywany o rodzaj niepetnosprawnosci, podat, ze znajduje sie w sta-
nie remisji oraz ze posiadana przez niego niepetnosprawnos¢ w zaden sposéb
nie utrudniataby mu pracy na stanowisku asystenta. W ocenie prawniczki PTPA
doszto do nieréwnego traktowania Filipa U. ze wzgledu na niepetnosprawnos¢
na etapie zawierania umowy cywilnoprawnej. Nieréwne traktowanie polegato
na niezatrudnieniu go jedynie w oparciu o przestanke choroby psychicznej, na
ktdra cierpi. Sprawa jest w toku.

W sprawie tej znalazt zastosowanie przepis art. 3 ust. 1 ustawy antydys-
kryminacyjnej, stanowiagcy, ze dyskryminacja bezposrednia zachodzi w sytu-
acji, w ktérej osoba fizyczna ze wzgledu na pteé, rase, pochodzenie etniczne,
narodowos¢, religie, wyznanie, $wiatopoglad, niepetnosprawnos¢, wiek lub
orientacje seksualng jest traktowana mniej korzystniej niz jest, byta lub bytaby
traktowana inna osoba w poréwnywalnej sytuacji. Ponadto zgodnie z trescig
art. 8 ust. 1 pkt. 2 ustawy antydyskryminacyjnej zakazane jest nieréwne trakto-
wanie os6b fizycznych m.in. ze wzgledu na niepetnosprawnosé w zakresie wa-
runkdédw podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej lub zawodo-
wej, w tym w szczegdlnos$ci w ramach stosunku pracy albo pracy na podstawie
umowy cywilnoprawnej. Zakaz dyskryminacji rozcigga sie na wszystkie fazy sto-
sunku pracy, w tym réwniez na proces rekrutacji®*. Nalezy uzna¢, ze ratio legis
przepisdw wprowadzajgcych ochrone oséb Swiadczacych prace na podstawie
umowy cywilnoprawnej byto zréwnanie ochrony pracownikéw przed dyskry-
minacjg bez wzgledu na forme zatrudnienia. Zasadne jest zatem korzystanie
z wypracowanej w tym zakresie wykfadni dokonanej przez Sad Najwyzszy przez
stosowanie jej przez analogie.

Podobna sytuacja, cho¢ przy zastosowaniu innego kryterium dyskryminacyj-
nego, zdarzyta sie w procesie rekrutacji prowadzonym w celu zawarcia umowy
cywilnoprawnej przez jeden z sgdéw powszechnych. Katarzyna S. brata udziat
w naborze na stanowisko biurowe. Sad, ktdry ogtosit konkurs, zaprosit Katarzy-
ne S. na rozmowe kwalifikacyjng w zwigzku z tym, ze posiadat jej dokumenty
rekrutacyjne ztozone przez nig na potrzeby poprzedniego konkursu na to sta-
nowisko kilka miesiecy wczesniej. Podczas rozmowy kwalifikacyjnej prowadzo-
nej przez dwie kobiety, w tym sedzie sgdu pracy, padty pytania o doswiadcze-

35 patrz wyrok SN z dnia 5 maja 2011 r., sygn. akt Il PK 181/10, niepubl.
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nia zawodowe, zostata takze sprawdzona umiejetnos¢ pisania bezwzrokowego.
Nastepnie sedzia zadata pytanie, czy kandydatka ma mate dzieci oraz czy be-
dzie w stanie zapewni¢ im opieke na czas pracy. Katarzyna S. odmdwita od-
powiedzi na to pytanie uzywajgc stow: ,,mysle, ze nie powinnam odpowiadac
na to pytanie”, w wyniku czego sedzia uznata rozmowe za zakoriczong mo-
wigc ,w takim razie dziekuje za rozmowe” i wychodzgc do swojego gabinetu.
W efekcie Katarzyna S. nie zostata zatrudniona. Na marginesie nalezy dodac¢, ze
kilka miesiecy wczesniej, podczas pierwszej rozmowy kwalifikacyjnej w tym sa-
dzie prowadzonej w celu zawarcia umowy o prace, rowniez zadano jej pytania
o plany macierzynskie.

Podobnie, jak w przypadku sprawy Filipa U., rozmowa kwalifikacyjna, w kté-
rej brata udziat Katarzyna S., odbywata sie w celu zawarcia umowy cywilno-
prawnej. W zwigzku z tym nie znajdg w tym przypadku zastosowania przepisy
Kodeksu pracy, gdyz reguluje on jedynie kwestie zwigzane ze stosunkiem pracy.
Rozmowe te nalezy oceniaé zatem przez pryzmat przepisu art. 4 pkt. 2 ustawy
antydyskryminacyjnej. W przeciwienstwie do Kodeksu pracy, ustawa przewi-
duje zamkniety katalog cech prawnie chronionych, nie wymieniajgc przestan-
ki dotyczacej rodzicielstwa. Przyjmuje sie jednak, ze przestanka ta jest niero-
zerwalnie zwigzana z cechga pfici i dlatego niekorzystne traktowanie kobiety
w zwigzku z jej cigzg lub macierzynstwem musi by¢ kwalifikowane jako dyskry-
minacja ze wzgledu na ptec3®.

Wydaje sie, ze wysoce prawdopodobne jest, iz w tym przypadku zaistnia-
ta dyskryminacja bezposrednia z powodu ptci i zwigzanego z nig przymiotu
rodzicielstwa — powddka podczas rozmowy kwalifikacyjnej byta pytana o kwe-
stie pogodzenia opieki nad dzieémi i wykonywania pracy. Takie pytanie nalezy
uznaé za nieuprawnione i wskaza¢ na tresci przepisu art. 22 § 1 k.p., zgodnie
z ktérym nie moze zgdac¢ od osoby ubiegajgcej sie o zatrudnienie informacji
dotyczacych jego zycia prywatnego, w tym réwniez kwestii zwigzanych z rodzi-
cielstwem. W zwigzku z tym, ze ustawa antydyskryminacyjna nie normuje kwe-
stii dyskryminacji w sposéb kazuistyczny, nalezy powyzszy przepis zastosowaé
W niniejszej sprawie przez analogie i przyja¢, ze zakaz ten obowigzuje rowniez
w procesie rekrutacji prowadzonym w celu zawarcia z pracownikiem umowy
cywilnoprawnej.

Postepowanie przed sgdem cywilnym jest w toku. Roszczenia, jakich po-
woédka dochodzi przed sadem, to roszczenie odszkodowawcze, a takze roszcze-
nie o wdrozenie polityki antydyskryminacyjnej u pozwanego. To drugie znaj-
duje swoje uzasadnienie w przepisach Kodeksu cywilnego. W zwigzku z tym,

36 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 11 listopada 2010 r. w sprawie
C-232/09 ,Danosa”.
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iz zgodnie z przepisem art. 13 ustawy antydyskryminacyjnej w sprawach z za-
kresu tej ustawy stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, zasadne jest w tym
przypadku zastosowanie przepisow o ochronie débr osobistych, tj. art. 23
i 24 k.c. Za przyjeciem takiego ksztattu roszczenia przemawia fakt, iz pozwany
dopuszczajac sie dyskryminacji w procesie rekrutacji naruszyt dobra osobiste
powddki, tj. jej godnosc i czes¢. Nalezy podkreslié, ze z dyskryminacjg zawsze
wigze sie naruszenie godnosci. Stanowisko takie zajgt Sad Najwyzszy, stwier-
dzajac, iz ,dyskryminacja jest nieuchronnie zwigzana z naruszeniem godnosci
drugiego cztowieka, a poszanowanie tej godnosci jest nakazem nie tylko praw-
nym, lecz réwniez moralnym”®. W zwigzku z naruszeniem ddbr osobistych po-
woédki wydaje sie zasadne dochodzenie roszczenia o zobowigzanie pozwanego
do wdrozenia polityki antydyskryminacyjnej, ktére stanowi forme roszczenia
przewidziang w przepisie art. 24 k.c., tj. roszczenie o dopetnienie czynnosci po-
trzebnych do usuniecia skutkdow naruszenia. Sprawa jest w toku.

4.3. Dyskryminacja posrednia

Inng forma dyskryminacji objetg zakresem przedmiotowym ustawy anty-
dyskryminacyjnej jest dyskryminacja posrednia, ktérej definicja zostata wprost
recypowana z Kodeksu pracy. Jest to sytuacja, w ktdrej dla osoby fizycznej ze
wzgledu na rase, pochodzenie etniczne i narodowosé, na skutek pozornie neu-
tralnego postanowienia, zastosowanego kryterium lub podjetego dziatania wy-
stepujg lub mogtyby wystgpic niekorzystne dysproporcje lub szczegdlnie nieko-
rzystna dla niej sytuacja, chyba ze postanowienie, kryterium lub dziatanie jest
obiektywnie uzasadnione ze wzgledu na zgodny z prawem cel, ktéry ma by¢
osiggniety, a srodki stuzgce osiggnieciu tego celu sg wtasciwe i konieczne.

Jedna z podjetych przez PTPA interwencji dotyczacych tej formy dyskrymi-
nacji dotyczyta sprawy, ktérej przedmiotem byt brak mozliwosci zarejestrowa-
nia sie przez uczennice w procesie naboru do szkoty gimnazjalnej z uwagi na
brak numeru PESEL. Sprawe te zidentyfikowalismy jako przyktad dyskryminacji
posredniej ze wzgledu na pochodzenie etniczne w obszarze edukacji. Uczen-
nica szostej klasy szkoty podstawowej, pochodzenia wietnamskiego, wzieta
udziat w internetowej rejestracji do szkoty gimnazjalnej, przeprowadzanej te-
stowo w czterech dzielnicach, zaktadajgc odpowiednie konto w systemie in-
ternetowym, dokonujgc wyboru preferowanych szkét oraz zaznaczajac, iz jest
obcokrajowcem. Gdy zapomniata hasta do swojego konta, okazato sie, ze nie
moze go odzyskac przez Internet, tak jak uczniowie bedacy obywatelami pol-
skimi, gdyz nie posiada numeru PESEL. Postuzenie sie numerem PESEL byto je-
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dynym przyjetym przez system rejestracji narzedziem, za pomocg ktérego moz-
na byto kontynuowac wypetnianie ankiety rejestracyjne;.

Jako cudzoziemka uczennica nie jest zobowigzana do posiadania numeru
PESEL. Podlega natomiast obowigzkowi szkolnemu, a co za tym idzie, zgodnie
z art. 94a ustawy o systemie oswiaty korzysta z nauki na takich samych warun-
kach jak obywatele polscy. W tej sytuacji dziatanie miasta nalezy ocenic¢ jako
przejaw dyskryminacji posredniej ze wzgledu na narodowosé w mysl art. 3 pkt.
2 ustawy antydyskryminacyjnej. Ustawa ta, zgodnie z jej art. 4 pkt. 4 pkt. d,
ma zastosowanie rowniez do dostepu i warunkow korzystania z oswiaty. Wpro-
wadzenie niejednolitych warunkéw korzystania z systemu rejestracji interneto-
wej réznicuje ze wzgledu na narodowos¢ sytuacje faktyczng uczniéw w sposdb
powodujacy szczegdlnie niekorzystng sytuacje dla tych sposrdd nich, ktérzy
nie posiadajg obywatelstwa polskiego, poniewaz muszg oni przechodzi¢ przez
dtuzszg procedure odzyskiwania hasta dostepu do konta. Stanowi to takze na-
ruszenie zawartego w art. 32 ust. 1 Konstytucji prawa do réwnego traktowania
przez wtadze publiczne oraz wyrazonego w art. 32 ust. 2 zakazu dyskryminacji
z jakiejkolwiek przyczyny w zyciu politycznym, spotecznym lub gospodarczym.
Przedstawiona sytuacja godzi rdwniez w prawa ucznia, albowiem koniecznos¢
przechodzenia przez dtuzszg procedure odzyskiwania hasta dostepu do konta
moze doprowadzi¢ do sytuacji negatywnie wptywajgcych na mozliwos¢ korzy-
stania z prawa do edukacji zawartego w art. 70 Konstytucji, ktdrego trescig nie
jest jedynie prawo do pobierania nauki, lecz takze wszelkie uprawnienia z tg
nauka zwigzane, jak np. prawo do swobodnego wyboru szkoty.

Analizujac, czy doszto do dyskryminacji posredniej, nalezy odpowiedzieé na
pytanie, czy pozornie neutralnym kryterium rdznicowania uprawnien, stano-
wigcym o wystgpieniu dyskryminacji posredniej, byto uzycie jako narzedzia we-
ryfikujgcego tozsamos¢ osoby dokonujgcej rejestracji w przypadku zagubienia
hasta, numeru PESEL osoby uczestniczacej w rejestracji. W tym miejscu nalezy
uzyska¢ odpowiedzi na nastepujgce pytania: Jaki cel stawiat sobie podmiot or-
ganizujgcy proces rejestracji, czy byt on zgodny z prawem, a nastepnie czy cel
ten dato sie osiggnac¢ w inny sposéb? Zaktadajac, ze cel ten stanowito umoz-
liwienie uczniom podlegajacym obowigzkowi szkolnemu dokonania rejestracji
do szkoty gimnazjalnej, nalezy uznad, iz byt to cel zgodny z prawem. Wydaje sie
jednak, ze proces weryfikacji danych mégt przebiega¢ bez potrzeby wprowa-
dzania numeru PESEL. Sposobem weryfikacji niewprowadzajgcym niedozwo-
lonego réznicowania uczniéw zainteresowanych podjeciem nauki w tej szkole
mogtoby by¢ chociazby przypisanie kazdemu z uczniéw hasta lub pytania za-
bezpieczajgcego, wymaganego jedynie w przypadku zagubienia hasta pierwot-
nego. Wdwczas uprawnienia wszystkich ucznidow majgcych dostep do systemu
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rejestracji bytyby tozsame, czego skutkiem bytoby zapewnienie zasady réwne-
go traktowania.

W tej sprawie PTPA interweniowato u wojewddzkiego Kuratora Oswiaty,
zawiadamiajgc o naruszeniu rowniez Ministra Edukacji Narodowe], Rzecznika
Praw Obywatelskich, Petnomocniczke Rzadu ds. Rownego Traktowania, a tak-
ze wiadze miasta. Efektem interwencji byto uzyskanie odpowiedszi, ze program,
w jakim prowadzono proces rejestracji, miat charakter pilotazowy, oraz ze btad
systemu uzalezniajgcy proces weryfikacji od posiadania numeru PESEL zostat
zauwazony i w przysztosci zostanie wyeliminowany.

4.4. Molestowanie seksualne

Do PTPA wptynety réowniez sprawy dotyczace molestowania seksualne-
go. Jedna z nich dotyczyta molestowania seksualnego w toku zatrudnienia na
podstawie umowy cywilnoprawnej w jednej z redakcji mediéow publicznych.
Podczas kolegium redakcyjnego, w obecnosci wspotpracownikéw, przetozony
Magdaleny W. wreczyt jej rekwizyty przedstawiajgce kobiece i meskie narzady
ptciowe dodajgc do tego wulgarny komentarz. Wczesniej czesto zdarzato sie, ze
kierowat pod jej adresem nieprzyzwoite stowa o podtekscie seksualnym.

PTPA przygotowato projekt pisma, ktére klientka przedstawita pracodawcy.
W ocenie PTPA zdarzenia, o ktérych mowa powyzej, naruszyty godnos¢ Magda-
leny W. i stanowity jednoczes$nie przejaw molestowania seksualnego w rozumie-
niu art. 3 ust. 4 ustawy antydyskryminacyjnej, ktory stanowi, ze molestowanie
seksualne jest niepozgdanym zachowaniem o charakterze seksualnym wobec
osoby fizycznej lub odnoszace sie do pfci, ktérego celem lub skutkiem jest naru-
szenie godnosci tej osoby, w szczegdlnosci przez stworzenie wobec niej zastra-
szajgcej, wrogiej, ponizajgcej, upokarzajacej lub uwtaczajacej atmosfery. Zgodnie
z definicjg na zachowania te mogg sktadacd sie fizyczne, werbalne lub pozawer-
balne elementy. Molestowanie seksualne, jakiego doswiadczyta Magdalena W.,
nalezy postrzegad jako naruszenie zakazu molestowania seksualnego na podsta-
wie przepisow ustawy antydyskryminacyjnej z uwagi na to, ze klientke nie tgczyt
z pracodawcg stosunek pracy, a zdarzenie zwigzane byto z wykonywaniem przez
nig pracy w ramach zatrudnienia niepracowniczego. Warto dodaé, ze przepisy
ustawy antydyskryminacyjnej za ztamanie zasady rownego traktowania uznajg
takze zachecanie do molestowania seksualnego (art. 3 pkt 5), przy czym zache-
canie moze polegac zaréwno na komunikacie przekazanym wprost, jak rowniez
na cichym przyzwoleniu, tolerowaniu pewnych zachowan. Pracodawca, ktdry nie
reaguje na zachowania naruszajgce zakaz dyskryminacji podwtadnych, to pra-
codawca, ktéry sie na nie godzi. Tymczasem, jak relacjonowata Magdalena W.,
bezposredni przetozony sprawcy molestowania seksualnego byt obecny w trak-
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cie opisanego zajscia, jak réwniez wiedziat o wczesniejszych jego naruszeniach
zaréwno wobec niej, jak réwniez innych kobiet wspdtpracujgcych, jednak nie
podejmowat zadnych interwencji. Nalezy to zidentyfikowaé jako akt zachecania
do dyskryminacji, rOwniez zakazany przez przepisy prawa. Wydaje sie bowiem,
ze ignorancja wobec tego rodzaju naruszen stanowi o przyzwoleniu na te zacho-
wania, co jednoczes$nie moze Swiadczy¢ o zachecaniu do kontynuowania aktéw
molestowania seksualnego.

W pismie do pracodawcy Magdalena W. domagata sie podjecia konkretnych
krokéw, ktére zapewnig redakcji bezpieczne warunki pracy wolne od seksi-
stowskich, przybierajacych forme molestowania seksualnego uwag kierowa-
nych do niej i innych wspétpracowniczek. Zadata réwniez przeprosin podczas
kolegium redakcyjnego. Zleceniodawca nie przystat na zgdania. Molestujacy
pozostat w redakcji na dotychczasowym stanowisku, a ofiara molestowania
seksualnego zostata odsunieta od pracy z nim, co miato dla niej negatywny
skutek, w postaci mniejszej liczby zlecen. Magdalena W. nie zdecydowata sie
na wystgpienie z roszczeniem o odszkodowanie z tytutu zaistniatego mole-
stowania seksualnego do sgdu cywilnego, ktéry w sprawach o dyskryminacje
w obszarze zatrudnienia niepracowniczego bytby wiasciwy w sprawie.

Inna sprawa dotyczgca molestowania seksualnego, w ktdrg zaangazowa-
to sie PTPA, dotyczy sytuacji, ktora zdarzyta sie na uczelni wyzszej. Prowadza-
cy wyktady profesor wysytat jednej ze swoich studentek e-maile zawierajgce
tresci odnoszace sie do jej seksualnosci, w tym jego fantazje erotyczne na jej
temat. Skutkiem tego byto wycofanie sie przez studentke z zycia uczelni, za-
przestanie uczeszczania na wykfady i rezygnacja z przystgpienia do wszystkich
egzamindw semestralnych. Zdaniem studentki dziatanie wyktadowcy naruszyto
jej godnos¢ oraz spowodowato rozstrdj zdrowia psychicznego. PTPA zdecydo-
wato sie przygotowac projekt pisma zawiadamiajgcego witadze uczelni o zda-
rzeniu, ktore studentka ztozyta w imieniu wtasnym. Pismo zawierato wniosek
o umozliwienie przystapienia do zalegtych egzamindw oraz o wszczecie w sto-
sunku do profesora postepowania dyscyplinarnego w trybie art. 139 ustawy
z dnia 27 lipca 2005 r. prawo o szkolnictwie wyzszym i o wymierzenie mu kary
nagany lub nagany z pozbawieniem prawa do petnienia funkcji kierowniczych
na uczelni przez okres pieciu lat. W przedmiotowej sprawie nie istniata mozli-
wos¢ wystgpienia z roszczeniem antydyskryminacyjnym w rozumieniu art. 13
ustawy antydyskryminacyjnej, gdyz ustawa nie przewiduje, jak wspomniano
wyzej, ochrony w sytuacji molestowania seksualnego w edukacji. Odpowied-
nim instrumentem prawnym, ktéry poza wnioskiem o wszczecie postepowania
dyscyplinarnego moze zosta¢ wykorzystany jest powddztwo o ochrone débr
osobistych, ktdérego specyfika zostanie omdéwiona w dalszej czesci. Jak dotad
uczelnia udzielita odpowiedzi, iz przychyla sie do wniosku studentki, odnosnie
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umozliwienia przystgpienia do zalegtych egzaminéw. Brak odpowiedzi odnos-
nie wszczecia w stosunku do profesora postepowania dyscyplinarnego badz
jakiegokolwiek innego postepowania, majgcego na celu wyjasnienie zarzutéw
stawianych przez klientke PTPA pracownikowi uczelni.

4.5. Roszczenia antydyskryminacyjne w rozumieniu ustawy antydyskryminacyjnej

W sytuacjach, kiedy przepisy ustawy antydyskryminacyjnej przyznajg
ochrone przed dyskryminacjg, mozliwe jest dochodzenie roszczenia odszko-
dowawczego wedtug przepisow ogdlnych Kodeksu cywilnego. Zgodnie z tres-
cig przepisu art. 13 ustawy kazdy, wobec kogo zasada réownego traktowania
zostata naruszona, ma prawo do odszkodowania, a w celu dochodzenia tego
roszczenia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego. Powddztwo takie, zgodnie
z przepisem art. 14 ustawy antydyskryminacyjnej rozpoznawane jest na pod-
stawie przepisow Kodeksu postepowania cywilnego (dalej k.p.c.). Oznacza to,
ze pozew sktada sie do sgdu cywilnego wtasciwego do rozpoznania sprawy
zgodnie z przepisami k.p.c. Nalezy mie¢ na uwadze, ze inaczej niz w postepo-
waniach z zakresu dyskryminacji w zatrudnieniu, strona dochodzaca roszczen
antydyskryminacyjnych na podstawie przepisow ustawy antydyskryminacyj-
nej jest obowigzana, o ile nie jest zwolniona z kosztéw sgdowych, uisci¢ opta-
te od pozwu i dalszych pism procesowych co do zasady w petnej wysokosci®.
Takie uksztattowanie sytuacji procesowej osoby doswiadczajgcej dyskrymina-
cji w innych obszarach niz zatrudnienie moze stanowic bariere w skutecznym
dochodzeniu roszczen antydyskryminacyjnych wszelkiego rodzaju. Nadmienic
warto, ze o ile nalezy zgodzic¢ sie z twierdzeniem, iz intencjg ustawodawcy byto
szczegolne, korzystniejsze uksztattowanie obowigzkéw procesowych pracowni-
kéw, to jednak by¢ moze istnieje potrzeba rozwazenia, czy tych szczegdlnego
rodzaju uprawnien nie rozciggnac na grupe oséb doswiadczajacych dyskrymi-
nacji takze w innych obszarach zycia z uwagi na podobnie szczegdlny charakter
zdarzen, z ktérych osoby te wywodzg skutki prawne w postaci roszczen antydy-
skryminacyjnych.

W sytuacji, kiedy ustawa antydyskryminacyjna nie udziela ochrony przed
dyskryminacjg, wydaje sie, ze zasadne jest siegniecie po przepisy Kodeksu cy-
wilnego o ochronie débr osobistych, gdyz to one zwykle najpetniej oddajg cha-
rakter kompensacyjny roszczenia podobnego do roszczenia odszkodowawcze-
go z ustawy antydyskryminacyjnej. Na podstawie przepiséw art. 23, 24 i 448

3 Dla przypomnienia, strona w postepowaniu z zakresu prawa pracy nie ponosi optaty od
pozwu, o ile wartos¢ przedmiotu sporu nie przekracza 50 000 ztotych, a optata o od innych pism
podlegajacych optacie jest odpowiednio nizsza.
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k.c., bedacych najczesciej adekwatnymi srodkami do usuniecia skutkéw naru-
szen dyskryminacji w stosunkach cywilnoprawnych, mozliwe jest dochodzenie
nastepujacych roszczen:
e gdy istnieje zagrozenie naruszenia:
0 Z7adanie zaniechania dziatania dyskryminujgcego (chyba, ze nie jest ono
bezprawne),
e gdy do naruszenia doszto:
o zadanie dopetnienia czynnosci potrzebnych do usuniecia jego skutkow —
w szczegdlnosci przez ztozenie oswiadczenia odpowiedniej tresci i w od-
powiedniej formie — np. przeproszenia,

0 Zzadanie odszkodowania, zadoséuczynienia pienieznego lub zaptaty od-

powiedniej sumy pienieznej na wskazany cel spoteczny,

0 Zzadanie ustalenia naruszenia débr osobistych.

Roszczenie to jest uzasadnione woéweczas, gdy z dyskryminacjg wigze sie na-
ruszenie dobr osobistych (np. cze$¢, zdrowie, wolnos¢, godnosé). Przy czym,
przyjmuje sie, ze z dyskryminacjg zawsze wigze sie naruszenie godnosci. Stano-
wisko takie zajat Sad Najwyzszy, stwierdzajac, iz ,dyskryminacja jest nieuchron-
nie zwigzana z naruszeniem godnosci drugiego cztowieka, a poszanowanie tej
godnosci jest nakazem nie tylko prawnym, lecz réwniez moralnym”3°. Wydaje
sie zatem, Ze roszczenia tego bedzie mozna dochodzi¢ w przypadku wszystkich
form i postaci dyskryminacji, z uwagi na nierozerwalne zwigzanie dyskryminacji
z naruszeniem godnosci jednostki.

Przyktadem aktu dyskryminacji nieobjetego ochrong ustawy antydyskrymi-
nacyjnej byta sprawa Dominika R., niepetnosprawnego sportowca, ktéremu
odméwiono wstepu do restauracji, poniewaz wymagat pomocy asystujgce-
go mu, przeszkolonego psa, a obstuga restauracji kategorycznie zabronita mu
wejscia z psem. Sytuacje te identyfikowaé nalezy jako postaé dyskryminacji ze
wzgledu na niepetnosprawnos¢ w dostepie do ustug. Jednak tego rodzaju na-
ruszenia nie sg chronione przez przepisy ustawy antydyskryminacyjnej, ktora
w przedmiotowym obszarze wprowadza zakaz dyskryminacji jedynie ze wzgle-
du na rase, pochodzenie etniczne, narodowosc i pteé. Pozostaje wobec tego,
jesli jest mozliwe wykazanie naruszenia, powddztwo o odszkodowanie za na-
ruszenie débr osobistych. Co prawda, w czasie wytoczenia powddztwa w tej
sprawie nie obowigzywaty jeszcze przepisy ustawy antydyskryminacyjnej, jed-
nak warto zwrdéci¢ uwage na to, ze réwniez dzisiaj Dominik R. nie mogtby sie
domagad ochrony na jej podstawie.

Zdaniem PTPA, ktore oprdcz Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka zaangazo-
wato sie w udzielenie pomocy prawnej w tej sprawie, naruszenie débr osobi-

39 Wyrok z dnia 11 kwietnia 2006 roku, sygn. akt | PK 169/05 (OSNP 2007/7-8/93).
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stych miato charakter dyskryminacji, przede wszystkim przez naruszenie god-
nosci powoda. Nalezy zauwazyé, ze w drodze powddztwa o naruszenie dobr
osobistych, ktore byto instrumentem prawnym wykorzystanym w zwigzku z na-
ruszeniem godnosci powoda, mozliwe jest dochodzenie — alternatywnie badz
kumulatywnie — kilku roszczen, tj. odszkodowania, zados$éuczynienia, zanie-
chania naruszen, ztozenia oswiadczenia odpowiedniej tresci i w odpowiedniej
formie (zwykle zgdanego jako przeprosiny) oraz zaptaty odpowiedniej sumy
pienieznej na wskazany cel spoteczny. Mozliwe jest réwniez dochodzenie usta-
lenia naruszenia dobra osobistego na podstawie art. 189 k.p.c., tj. powodztwa
o ustalenie istnienia lub nie istnienia stosunku prawnego; w sprawach z zakre-
su ochrony ddébr osobistych sprowadza sie do powddztwa o istnienie narusze-
nia dobra osobistego. Wykorzystanie tego srodka prawnego moze by¢ odpo-
wiednie w sytuacji, gdy powodowi lub powddce zalezy jedynie na uzyskaniu
satysfkacji ze stwierdzonego naruszenia.

W opisywanej sprawie powdd domaga sie przeprosin ze strony naruszycie-
la, a takze zasgdzenia odszkodowania na rzecz fundacji, ktéra wyszkolita asy-
stujgcego mu psa. Sprawa nadal toczy sie przed sgdem, aktualnie na etapie po-
stepowania apelacyjnego. Sad | instancji oddalit powddztwo o naruszenie débr
osobistych, uzasadniajgc to m.in. tym, ze pracownicy restauracji mogli nie znaé
przepisdéw dotyczgcych koniecznosci umozliwiania osobom z niepetnospraw-
noscig wchodzenia do miejsc w asyscie wyszkolonego psa. Sad stwierdzit row-
niez, ze powdd byt aktywny spotecznie, a uprawiany przez niego sport stano-
wit dla niego forme terapii, w zwigzku z czym byt on osobg silng psychicznie,
potrafigcg poradzi¢ sobie z sytuacjg dyskryminacji. Przyjecie takiego rozumo-
wania wydaje sie kontrowersyjne. Nalezy mieé¢ na wzgledzie, ze dyskryminacja,
bez wzgledu na to, jakie cechy osobiste posiada osoba domagajaca sie udzie-
lenia ochrony, moze tgczy¢ sie z poczuciem krzywdy, a ustalenie, ze krzywda
w istocie wystgpita powinno przebiegaé przy uwzglednieniu okolicznosci spra-
wy i faktycznych odczué¢ powoda, z wytgczeniem racjonalizowania przez sad
skutkéw zaistniatego naruszenia. Zasadne bytoby podjecie przez sad rozstrzyg-
niecia przy uwzglednieniu sytuacji spotecznej oséb z niepetnosprawnosciami,
a przede wszystkim barier i trudnosci, tak spotecznych jak i infrastrukturalnych,
z jakimi spotykajg sie w codziennym zyciu. Jak sie wydaje, dopiero zrozumie-
nie, ze zadne okolicznosci ani cechy osobiste nie sprawiajg automatycznie, ze
poczucie krzywdy pojawiajace sie u osoby doswiadczajgcej dyskryminacji uleg-
nie zmniejszeniu, pozwoli na podjecie rozstrzygniecia odpowiedniego dla istoty
i rozmiaru zaistniatego naruszenia.

Jak zostato to zaprezentowane powyzej, skonstruowanie powddztwa
0 naruszenie zasady rownego traktowania, zarowno w przypadku korzystania
z przepiséw ustawy antydyskryminacyjnej jak i przepiséw o ochronie débr oso-
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bistych wymaga siegniecia po mechanizmy uregulowane w Kodeksie cywilnym.
Sg jednak pewne rdznice. Zgodnie z art. 13 ustawy antydyskryminacyjnej na
jej podstawie mozliwe jest jedynie dochodzenie roszczenia odszkodowawcze-
go, tj. obejmujgcego zadanie zaptaty kwoty odpowiadajacej szkodzie powstate]
na skutek wystgpienia niedozwolonego nieréwnego traktowania. W praktyce
przyjmuje sie jednak, ze roszczenie odszkodowawcze w sprawach o dyskrymi-
nacje moze obejmowac zaréwno wyréwnanie w dobrach majgtkowych (od-
szkodowanie), jak i niemajgtkowych (zados$¢uczynienie)*. Powotane orzeczenie
zapadto w sprawie dotyczgcej stosunku pracy, jednak wydaje sie, ze z uwagi na
podobienistwo przedmiotu spraw z zakresu dyskryminacji toczgcych sie na pod-
stawie ustawy antydyskryminacyjnej mozna stosowa¢ je takze w tego rodzaju
sprawach przez analogie.

Takie rozumienie odszkodowania, jest konieczne ze wzgledu na interes oso-
by, ktora spotkata sie z dyskryminacjg. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze nie
zawsze naruszenie zasady rownego traktowania wigze sie z powstaniem szko-
dy — czesto pojawia sie za to poczucie krzywdy, ktore w Swietle przepiséw Ko-
deksu cywilnego jest pojeciem réznym od szkody, definiowanej jako skutek
zdarzenia o charakterze materialnym. Natomiast w przypadku postepowan
dotyczacych naruszenia débr osobistych mozliwe jest dochodzenie zaréwno
odszkodowania, jak i zado$éuczynienia. W celu zapewnienia petnej ochrony
przed dyskryminacjg w sferze stosunkéw cywilnoprawnych w zgodzie z zasa-
da przejrzystosci przepiséw prawa nalezatoby doprecyzowac tres¢ przepisédw
ustawy antydyskryminacyjnej przez wprowadzenie, oprécz mozliwosci docho-
dzenia odszkodowania, instrumentu roszczenia o zado$éuczynienie za doznang
krzywde (jest to jeden z postulatdw organizacji skupionych w Koalicji na Rzecz
Réwnych Szans).

Ponadto, odnoszac sie do réznic miedzy tymi dwoma aktami prawnymi na-
lezy wskazaé, ze na podstawie ustawy antydyskryminacyjnej do odpowiedzial-
nosci zawsze pocigga sie podmiot, ktory sSwiadczy ustuge edukacyjng (szkote,
uczelnie), natomiast postepowanie cywilne o naruszenie débr osobistych
w wielu przypadkach pozwala na pociggniecie do odpowiedzialnosci jedynie
bezposredniego sprawcy. Tymczasem, w sytuacji dokonania naruszenia przez
osobe fizyczng, korzystniejsza dla powoda czy powddki moze okazaé sie droga
prawna, na ktérej mozliwe bedzie skierowanie powddztwa przeciwko osobie
prawnej, czy jednostce organizacyjnej niebedacej osobg prawng a posiadaja-
cej osobowo$é prawng, jako podmiotowi ponoszagcemu odpowiedzialnos¢ za
dziatania bezposredniego sprawcy, z uwagi na wole uzyskania satysfakcji tak
osobistej, jak i majacej wymiar spoteczny. Wéwczas dochodzenie roszczen na

40 patrz wyrok SN z dnia 7 stycznia 2009 r., sygn. akt Il PK 43/08.
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podstawie ustawy antydyskryminacyjnej bedzie skuteczniejsze i bardziej od-
powiadajace istocie naruszen spowodowanych dyskryminacjg niz skorzystanie
z instrumentow przewidzianych dla ochrony ddbr osobistych. Z tego punktu
widzenia nalezy dodac jedynie, ze w wielu przypadkach zaistnienia dyskrymi-
nacji istotne jest, aby podmiot, ktéry dokonat naruszenia miat poczucie spo-
tecznej odpowiedzialnosci za to naruszenie.

Wskazac¢ nalezy réwniez, ze w sprawach dotyczgcych obszaru pracy, zarow-
no tych regulowanych przez Kodeks pracy, jak i objetych ochrong ustawy an-
tydyskryminacyjnej (zatrudnienie niepracownicze) stosuje sie zasade, ktéra zo-
stata okre$lona w art. 17 dyrektywy 2000/78/WE i ktdra stanowi, ze sankcje za
naruszenie zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu muszg by¢ skuteczne,
proporcjonalne i dolegliwe. Konieczno$¢ wystgpienia skutku skutecznosci, pro-
porcjonalnosci i dolegliwosci przy okreslaniu kwoty odszkodowania podkresla
réwniez Sad Najwyzszy, stajac jednoczesnie na stanowisku, ze odszkodowanie
to musi wyréwnywaé uszczerbek w dobrach majatkowych i niemajatkowych
pracownika®!, co zostato opisane wyzej, w czeSci dotyczacej roszczen z tytutu
dyskryminacji w zatrudnieniu. Wydaje sie, ze nie ma przeszkdd, aby argumen-
ty zastosowane w odniesieniu do spraw typowo pracowniczych stosowaé przez
analogie réwniez do spraw z zakresu zatrudnienia niepracowniczego, ktére re-
guluje ustawa antydyskryminacyjna. Podobnie jak w sprawach z zakresu dys-
kryminacji w zatrudnieniu, rdwniez w postepowaniach toczacych sie na pod-
stawie ustawy antydyskryminacyjnej wysokos¢ odszkodowania powinna by¢
odpowiednio wyzsza w przypadku zaistnienia wiecej niz jednej przestanki dys-
kryminacyjnej (tzw. dyskryminacji wielokrotnej).

Nalezy podkresli¢, ze ograniczony zakres podmiotowy i przedmiotowy usta-
wy moze prowadzi¢ do tego, ze inne niz chronione przez ustawe, spotecznie
palgce problemy przektadajgce sie na indywidualne przypadki dyskryminacji
nie uzyskajg ochrony na podstawie jej przepisow. Mozna sobie wyobrazié, ze
moze dojsé lub dochodzi do aktédw dyskryminacji w nastepujgcych sytuacjach:
e odmowa przyjecia do przedszkola dziecka zarazonego wirusem HIV,
¢ odmowa wynajecia lokalu mieszkalnego osobie homoseksualnej,

* molestowanie ze wzgledu na wyglad osoby wykonujgcej dziatalnos¢ zawo-
dowag na podstawie umowy cywilnoprawnej,
¢ odmowa wynajecia pokoju w hotelu parze jednoptciowe;j.

W zadnej z powyzszych sytuacji nie znajdg zastosowania przepisy ustawy
antydyskryminacyjnej. W takich przypadkach jednostka bedzie musiata uciec
sie do przepiséw Kodeksu cywilnego o ochronie débr osobistych, jednak uzy-
skanie ochrony na tej drodze jest trudniejsze i moze sprowadzi¢ sie jedynie

41 Wyrok SN z dnia 7 stycznia 2009 r., Il PK 43/08, OSNP 2010/13-14/160.
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do stwierdzenia naruszenia jednego z débr osobistych, co nie jest tozsame ze
stwierdzeniem zaistnienia dyskryminacji. Trudnosci te, oprécz wskazanych
wczesniej, uwarunkowane sg niedostosowanym do istoty zjawiska dyskrymi-
nacji roztozeniem ciezaru dowodu w postepowaniach z zakresu ochrony débr
osobistych, o czym ponize;j.

4.6. Ciezar dowodu

Jedng z charakterystycznych cech postepowan antydyskryminacyjnych,
takze w sferze stosunkédw cywilnoprawnych, jest zasada przeniesionego cieza-
ru dowodu, polegajaca na tym, ze obowigzek udowodnienia nieztamania lub
obiektywnie uzasadnionego ztamania zasady réwnego traktowania, spoczywa
na podmiocie, ktdremu zarzuca sie dyskryminacje, natomiast dyskryminowa-
nego chroni domniemanie dyskryminacji (w sprawach o naruszenie débr oso-
bistych méwi sie wéwczas o domniemaniu naruszenia débr osobistych).

W ustawie antydyskryminacyjnej, przeniesiony ciezar dowodu przewiduje
przepis art. 14, ktdry stanowi ,Kto zarzuca naruszenie zasady rownego trakto-
wania, uprawdopodobnia fakt jej naruszenia. W przypadku uprawdopodobnie-
nia naruszenia zasady réwnego traktowania ten, ktéremu zarzucono narusze-
nie tej zasady, jest obowigzany wykazac, ze nie dopuscit sie jej naruszenia”. Tak
wiec, wzorem Kodeksu pracy, nastgpito przeniesienie ciezaru dowodu na pod-
miot dokonujgcy naruszenia, co z uwagi na specyfike tego rodzaju spraw, ma
szczegdlne znaczenie i zastuguje na aprobate.

Podobnie, jak w przypadku spraw z zakresu ustawy antydyskryminacyjne;j,
réwniez w sytuacji roszczen zwigzanych ze zdarzeniem dyskryminacyjnym na-
ruszajgcym dobra osobiste ciezar dowodu spoczywa na tym, komu zarzuca sie
dyskryminacje. Sg jednak znaczace réznice. Na podstawie art. 24 k.c. ten, czyje
dobro osobiste zostaje zagrozone cudzym dziataniem, moze zada¢ zaniechania
tego dziatania, chyba ze nie jest ono bezprawne. Co istotne, ochrona prawna
przystuguje zarédwno w przypadku naruszenia dobra osobistego, jak i jedynie
zagrozenia naruszeniem. W Swietle przepisu art. 24 k.c. w celu skutecznego
dochodzenia roszczenn wynikajgcych z naruszenia ddbr osobistych konieczne
jest wykazanie w toku postepowania sgdowego istnienia dobra osobistego,
jego zagrozenia lub naruszenia, a takze bezprawnego charakteru tego zagroze-
nia lub naruszenia. Pozycja powoda jest uprzywilejowana w ten sposdb, ze cig-
zy na nim obowigzek wykazania pierwszej i drugiej przestanki, tj. istniejgcego
dobra osobistego, ktére w konkretnych okolicznos$ciach zostato naruszone lub
zagrozone naruszeniem. Z tym ze przez wykazanie nalezy rozumie¢ udowod-
nienie. Wynika to z orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ktory stwierdzit, ze ciezar
dowodu doznanej wskutek naruszenia dobra osobistego szkody lub krzywdy
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na, na podstawie zasady zawartej w art. 6 k.c.,, spoczywa na powodzie jako
osobie wywodzgcej z tych faktéw skutki prawne*2. Jednoczesnie, w tego typu
sprawach przyjmuje sie domniemanie bezprawnosci czynu, ktére moze zostac
obalone przeciwdowodem przez pozwanego (art. 24 § 1 zdanie pierwsze in
fine k.c.). Na pozwanym cigzy zatem obowigzek wykazania, Zze jego dziatanie
nie byto bezprawne®. Oznacza to, ze na pozwanym cigzy obowigzek udowod-
nienia, ze dziatanie pokierowane byto zgodg uprawnionego, badz oparte byto
na przepisie prawnym lub realizowato prawo podmiotowe albo podjete zostato
w obronie uzasadnionego interesu spotecznego.

Tak wiec, na podstawie ustawy antydyskryminacyjnej osoba, ktdra stawia
zarzut dyskryminacji, musi jedynie uprawdopodobni¢ okolicznosci, ktére z du-
zym prawdopodobienstwem wskazujg na ztamanie zasady réwnego traktowa-
nia. Strona powodowa nie musi jednak przedstawiaé¢ dowodow (tj. Swiadkow,
dokumentow etc.). Wéwczas ciezar dowodu przechodzi na podmiot, ktére-
mu postawiono zarzut. Z kolei w postepowaniu o naruszenie ddébr osobistych
w pierwszej kolejnosci powdd bedzie musiat udowodni¢ okolicznosci istnienia
dobra osobistego oraz jego naruszenia lub zagrozenia naruszeniem i dopiero
woéweczas strona pozwana bedzie miata obowigzek udowodnienia braku bez-
prawnosci zarzucanego dziatania, ktore wedtug strony powodowej stanowi
zrédto naruszenia dobr osobistych. Stad wniosek, iz w sytuacji gdy dochodzi
do dyskryminacji, np. osoby z niepetnosprawnoscig, ktéra zostata nieréwno
potraktowana w edukacji badZz dostepie do ustug, pozew o naruszenie ddbr
osobistych nie jest rozwigzaniem réwnie efektywnym, co roszczenie na podsta-
wie ustawy antydyskryminacyjnej, ktéra jednak wytgcza te grupe spod ochrony
w przedmiotowych obszarach zycia.

W toku postepowania z zakresu dyskryminacji, zaréwno toczgcego sie na
podstawie przepisdw ustawy antydyskryminacyjnej jak i przepiséw o ochronie
ddébr osobistych, strona powodowa moze, mimo obowigzujacego domniema-
nia dyskryminacji czy bezprawnosci naruszenia i obowigzku jedynie upraw-
dopodobnienia naruszenia, powotywaé dowody przewidziane w Kodeksie
postepowania cywilnego. Katalog srodkéw dowodowych, jaki zawarty zostat
w przepisach art. 244-309 k.p.c. jest otwarty, co oznacza, ze strona moze wno-
si¢ o dopuszczenie przez sad dowodu nie wskazanego wprost przez przepisy
prawa. Do tego rodzaju srodkéw dowodowych, ktére mogg zosta¢ wykorzy-
stane w postepowaniach z zakresu dyskryminacji nalezg m.in. testy dyskrymi-
nacyjne (situation testing) stosowane jako metoda wykazania zachowan dys-

42 Wyrok SN z dnia 14 grudnia 2012 r., | CSK 248/12, niepubl.
43 por. wyrok SN z dnia 12 wrzesnia 2007 r., | CSK 211/2007, wyrok SN z dnia 11 pazdziernika
2005 r.,V CK 259/05.
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kryminacyjnych i polegajace na tym, ze strona podejmuje dziatania pozorne
wzgledem pozwanego jedynie w celu udowodnienia, ze prezentuje on zacho-
wania dyskryminacyjne tego samego rodzaju, jak te, z ktérych wywodzi rosz-
czenie antydyskryminacyjne**. Podobnie, w sprawach z zakresu dyskryminacji
istotne moze okaza¢ sie wykazanie prawdopodobienistwa zaistnienia narusze-
nia na podstawie statystyk zawierajgcych dane o ryzyku badz wystepowaniu
dyskryminacji w okreslonych okolicznosciach.

Innym rodzajem dowoddw, jakie moga by¢ konieczne do wykorzystania
w sprawie o roszczenia antydyskryminacyjne, s3 dowody z nagran. Jest to
kwestia kontrowersyjna, czy mozna wykorzysta¢ dowéd, ktéry de facto zostat
zdobyty z naruszeniem prawa. Problem ten byt przedmiotem rozwazan Sadu
Najwyzszego, ktéry uznat, ze dopuszczenie dowodu z nagrania nalezy rozwa-
zy¢ odnoszac sie do konkretnych okolicznos$ci sprawy i badajgc kontekst wy-
powiedzi ujawnionej w nagraniu. | tak, Sad Najwyzszy w odniesieniu do stanu
faktycznego konkretnej sprawy stwierdzit, iz ,,dopuszczone jako dowéd nagra-
nia z rozmow telefonicznych mogty tylko wskazywac na dalsze, takze istotne
przyczyny prowadzgce do pogtebienia sie rozktadu wiezi matzenskiej miedzy
stronami. Trafnie Sad Apelacyjny przyjat, ze nie ma zasadniczych powoddéw
do catkowitej dyskwalifikacji kwestionowanego przez pozwang dowodu z na-
gran rozmoéw telefonicznych, nawet jezeli nagran tych dokonywano bez wie-
dzy jednego z rozmdéwcéw. Skoro strona pozwana nie zakwestionowata sku-
tecznie w toku postepowania autentyczno$ci omawianego materiatu, to mogt
on stuzy¢ za podstawe oceny zachowania sie pozwanej w stosunku do po-
zwanego i mozliwosci sformutowania wniosku o naduzywaniu alkoholu przez
pozwang”#. Stanowisko SN wyrazone w cytowanym orzeczeniu stanowi o tym,
ze dowody z nagran uzyskane bez zgody rozmdéwcy mogg by¢ dowodami o cha-
rakterze co najmniej pomocniczym. Nalezy sadzié, ze jezeli z okolicznosci spra-
wy wynika, ze w inny sposéb nie mozna byto uzyska¢ dowodu, to dowdd z na-
grania moze co najmniej pozwoli¢ na petniejszy oglad sytuacji. Jednoczesnie
nalezy zauwazy¢, ze Sgd Najwyzszy nie odrzuca wprost mozliwosci dopuszcze-
nia dowodu z nagrania rozmowy uzyskanego bez zgody drugiej strony. Mimo
iz cytowane orzeczenie zapadto w sprawie o rozwdd, z uwagi na to, iz doty-
czy ono materii istotnej z punktu widzenia wszelkiego rodzaju spraw cywilnych
w rozumieniu Kodeksu postepowania cywilnego, mozna je stosowac przez ana-
logie takze w innego rodzaju sprawach. Odnoszac sie do nagran rozmow tele-

4 por. np. K. Wencel, Owoc zatrutego drzewa? Situation testing jako dowdd w sprawach
o dyskryminacje, [w:] W. Klaus (red.), Sgsiedzi czy intruzi. O dyskryminacji cudzoziemcéw w Pol-
sce, Warszawa 2010, s. 317-334.

45 Wyrok SN z dnia 25 kwietnia 2003 r., sygn. akt IV CKN 94/01 (LEX nr 80244).
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fonicznych, jak stwierdzit Sad Najwyzszy w przywotanym powyzej wyroku, nie
mozna catkowicie dyskwalifikowac tego rodzaju dowoddw, nawet jesli nagran
tych dokonywano bez wiedzy jednego z rozméwcéw. Z punktu widzenia spe-
cyfiki spraw z zakresu dyskryminacji jest to bardzo istotne, gdyz jesli strona nie
potrafi w zaden inny sposdéb uprawdopodobnié zdarzenia, wéwczas wykorzy-
stanie dowodu z nagran moze okazac sie niezbedne.

Na marginesie jedynie dodac nalezy, ze sgd moze dopusci¢ dowdd nie prze-
widziany wprost przepisami prawa, jesli stanowi on zrddto informacji o fak-
tach istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, jesli tylko nie jest to sprzeczne z pra-
wem?*. Ponadto sad moze dopusci¢ dowdd z urzedu, a wiec takze ten, ktory
nie zostat przez ustawodawce wprost umieszczony w otwartym katalogu $rod-
kéw dowodowych wykorzystywanych w postepowaniu cywilnym.

5. Podsumowanie

Tak jak wskazano na wstepie, przedstawiony komentarz do przepiséw an-
tydyskrymincyjnych obecnie obowigzujgcych w Polsce nie obejmuje wszyst-
kich dostepnych regulacji. Wybér poszczegdlnych zagadnien czy spraw wynika
z doswiadczenia osdb udzielajgcych wsparcia prawnego w ramach Polskiego
Towarzystwa Prawa Antydyskryminacyjnego, organizacji ktora specjalizuje sie
wyltgcznie w tej dziedzinie prawa. Dla bezpieczenstwa i komfortu osdb, ktérych
prezentowane sprawy dotyczg, w wiekszosci przypadkéw zmieniono ich inicja-
ty, jak rowniez celowo unikano opisywania szczegdtéw, ktére mogtyby umozli-
wié ich identyfikacje przez osoby niepozadane.

Prezentowana wiedza i doswiadczenie wydajg sie szczegdlnie przydatne,
ze wzgledu na ciggle stosunkowo niewielkg liczbe postepowan sgdowych
w sprawach pracowniczych, a wrecz znikomg na gruncie ustawy o wdroze-
niu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania.
Jak sie wydaje, zaistniaty stan rzeczy wynika m.in. z braku lub sladowej ilosci
tematyki dotyczgcej prawa antydyskryminacyjnego w programach przygoto-
wania do wykonywania zawoddéw prawniczych. Analogiczny problem identy-
fikuje sie odnosnie doszkalania ustawicznego oséb wykonujgcych juz zawody
prawnicze.

Polskie Towaryzstwo Prawa Antydyskryminacyjnego, ktdre oprécz wsparcia
prawnego dla ofiar dyskryminacji, za cel stawia sobie podnoszenie Swiadomo-
Sci spotecznej na temat problemu dyskryminacji. Dlatego tez, w ramach pro-
jektu ,,Monitoring stosowania przez polski wymiar sprawiedliwosci przepiséw

46 Wyrok SN z dnia 5 listopada 2008 r., sygn. akt | CSK 138/08 (LEX nr 548795).
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prawa antydyskryminacyjnego” ¥, realizowanego w latach 2012-2013, posta-
nowiliSmy przyjrze¢ sie grupie zawodowej, ktéra jak sie wydaje, ma kluczo-
wy wptyw na poziom ochrony prawnej w obszarze stosowania prawa. Dzieki
przeprowadzonym badaniom uzyskano informacje dotyczace postaw sedzidw
wobec problematyki dyskryminacji, interpretacji przez sgdzidw przepiséw pol-
skiego prawa antydyskryminacyjnego, stosowania przez sady standardow eu-
ropejskich w zakresie réwnego traktowania, wspotpracy sedzidw z ekspertami
i organizacjami pozarzgdowymi dziatajgcymi na rzecz promowania zasady nie-
dyskryminacji. Wyniki badan przeprowadzonych w ramach projektu swiadcza
0 potrzebie podwyziszenia poziomu edukacji antydyskryminacyjnej polskich
sedzidw. Zresztg, jak sie wydaje analogiczna potrzeba odnosi sie rdwniez do
przedstawicieli innych zawoddw prawniczych, w tym osdéb wykonujgcych za-
woéd adwokata czy radcy prawnego. W praktyce od porady prawnej profesjo-
nalnego petnomocnika czy petnomocniczki zaleze¢ beda losy sprawy, np. czy
trafi do sadu. Niejednokrotnie zdarzato sie ze do organizacji trafiaty osoby, kto-
re zgtaszaty przypadek dyskryminacji, a ktérego w ten sposdb nie identyfikowa-
li profesjonalni petnomocnicy, z ktédrymi osoba wczesniej miata kontakt. Z pew-
noscig zaistniaty stan rzeczy ma zwigzek zaréwno z brakiem tej tematyki, badz
uwzglednianiem jej jedynie Sladowo w programach edukacyjnych oferowa-
nych w ramach przygotowania zawodowego, jak rowniez z nieuswiadomiony-
mi uprzedzeniami, stereotypami, ktére mimo fachowej wiedzy prawnej, moga
sta¢ na drodze prawidtowej identyfikacji np. molestowania seksualnego jako
formy dyskryminacji zakazanej prawem. Dlatego tez autorki przedmiotowe;j
publikacji, jako niezbedny element szkolen z prawa antydyskryminacyjnego re-
komendujg tzw. czes¢ swiadomosciowqa. W praktyce to cze$é szkolenia dajgca
przestrzen do refleksji na temat wtasnej tozsamosci, uprzedzen, mechanizmu
stereotypizacji, elementu wiadzy ktéry w pofaczeniu z uprzedzeniami moze
prowadzi¢ do dyskrymiancji, wtasnych doswiadczen dyskryminacji, roli swiad-
ka dskryminacji i innych definicji, bez ktérych znajomosci sama wiedza prawna
moze okaza¢ sie niewystarczajgca, azeby obiektywnie odnies¢ sie do doswiad-
czenia dyskrymiancji klienta czy klientki.

Tak wiec, przedmiotowy komentarz zostat przygotowany z myslg o oso-
bach wykonujacych zawody prawnicze, ale nie tylko. Celem, jaki przyswiecat
autorkom, byto przedstawienie problemdéw prawnych jezykiem przystepnym
réwniez dla osdb, ktore nie posiadajg specjalistycznej wiedzy prawnej, a maja
kontakt z przedstawicelami grup spotecznych szczegdlnie narazonych na dys-
kryminacje czy wykluczenie. Chodzi tu np. o osoby ktdre udzielajg wsparcia

47 http://www.ptpa.org.pl/public/files/Prawo%20antydyskryminacyjne%20w%20prakty-
ce%20sadowej(1).pdf
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w ramach organizacji pozarzgdowych, badz innych nieformalnych grup, ktére
nie posiadajg zaplecza prawnego. Publikacja skierowana jest rowniez do oséb
indywidualnych, ktére byé moze zastanawiajg sie nad wniesieniem pozwu,
badz po prostu pragng poznac swoje prawa w tym zakresie, zabezpieczajac sie
na przysztosé.

llos¢ postepowan przed sgdami powszechnymi, w ktérych wprost pojawia
sie zarzut dyskryminacji sukcesywnie rosnie, niemniej jednak to wcigz liczba
stosunkowo niewysoka. Jak wynika z obserwacji mechanizéw wykluczania badz
marginalizowania poszczegdlnych grup spotecznych, jak np. romdw, kobiet czy
0s0b niepetnosprawnych, wystepujgcych na rynku pracy czy tez w innych ob-
szarach zycia, ilo$¢ spraw wcigz nie ma przetozenia na rzeczywistg skale prob-
lemu. Dlatego tez, podnoszenie swiadomosci catego spoteczeristwa na temat
problemu dyskrymiancji, w tym réwniez prawnych podstaw przeciwdziatania
temu zjawisku, to ogromne zadanie zaréwno spoteczenstwa obywatelskiego,
jak réwniez, a moze przede wszystkim panstwa, ktdre stoi na srazy konstytu-
cyjnej zasady rownosci, w Swietle ktérej wszyscy sg wobec prawa réwni, majgc
prawo do rdwnego traktowania przez wtadze publiczne.
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Polska dla Polakow?
Prawo antydyskryminacyjne wobec migrantow w praktyce
Stowarzyszenia Interwencji Prawnej

1. Wprowadzenie - migracja czy dyskryminacja?

Piszac na temat odmiennego traktowania cudzoziemcéw, juz na wstepie na-
lezy zaznaczyé, ze jest ono sankcjonowane w pewnym zakresie. Kazde parnstwo
moze bowiem okresli¢, jakich cudzoziemcédw chciatoby przyjmowaé — m.in. na
tym polega polityka migracyjna. Dane panstwo moze w zwigzku z tym wpro-
wadzi¢ réznego rodzaju utrudnienia dotyczgce wjazdu na swoje terytorium,
legalizacji pobytu cudzoziemcdw czy tez ograniczenia ich praw w danym ob-
szarze (np. w zakresie dostepu do zatrudnienia, edukacji, opieki zdrowotnej
lub pomocy spotecznej). Wyjgtkiem sg migranci przymusowi, gdyz panstwa,
podejmujgce zobowigzania miedzynarodowe w zakresie udzielania pomocy
uchodzcom, muszg stosowac postanowienia m.in. Konwencji ONZ dotyczacej
statusu uchodzcy , naktadajacej na panstwa-sygnatariuszy przyktadowo obo-
wigzek traktowania uchodzcéw na réwni ze swoimi obywatelami w odniesieniu
np. opieki spotecznej czy edukacji (art. 23 i 24 Konwenc;ji). Jednak co do zasady
dozwolone jest inne traktowanie cudzoziemcédw. Zatem jak rozréznié, jakie for-
my innego traktowania mogg by¢ stosowane, a jakie sg niedopuszczalne? Kie-
dy méwimy o dyskryminacji, a kiedy o obiektywnie uzasadnionym odmiennym
traktowaniu? Czy wszystkie kategorie cudzoziemcdéw muszg byé traktowane
jednakowo? Czy prawo Unii Europejskiej (np. dyrektywy rownosciowe) stosu-
je sie rowniez do obywateli panistw trzecich, a jezeli tak — w jakim zakresie?
Aby odpowiedzie¢ na te pytania, nalezy zbadaé regulacje miedzynarodowe
oraz przepisy wspolnotowe i sprawdzic, czy nie zabraniajg one danego poste-
powania. Nalezy réwniez przeanalizowaé Konstytucje RP i przepisy nizszego
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rzedu oraz sposob, w jaki regulujg one dang kwestie. Jezeli okaze sie bowiem,
ze dane prawo zostato przyznane pewnej kategorii osob i s3 one zrownane
z obywatelami polskimi w danym zakresie, to powinny by¢ w taki sposdb trak-
towane. Wéwczas stosowanie rozréznienia jest niedopuszczalne. Innymi stowy,
u podtoza danego przepisu lub praktyki, ktére réznicujg traktowanie pewnych
grup, musi leze¢ prawnie uzasadniony i dozwolony cel, a srodki, ktére sg uzy-
wane do jego osiggniecia, muszg by¢ odpowiednie i konieczne.

W Polsce przebywajg rézne kategorie cudzoziemcow, poczgwszy od migran-
tow przymusowych (uchodzcow, oséb ubiegajacych sie o ochrone miedzynaro-
dowg), przez cudzoziemcow, ktorzy otrzymali prawo statego pobytu w Polsce
(zezwolenie na osiedlenie sie, rezydenta dtugoterminowego UE) lub prawo do
pobytu czasowego (zezwolenie na zamieszkanie na czas oznaczony), migran-
tow sezonowych, ofiary handlu ludZmi czy wreszcie nieudokumentowanych
migrantéw przebywajgcych w Polsce bez waznych dokumentéw pobytowych.
Kazda z tych kategorii ma w Polsce odmienne uprawnienia, m.in. w zakresie
pomocy spotecznej i réznego rodzaju Swiadczen, w dostepie do rynku pracy czy
mieszkalnictwa. Np. uchodzcy czy osoby z prawem statego pobytu sg zwolnio-
ne z obowigzku posiadania zezwolenia na prace, o co z kolei muszg sie posta-
ra¢ niektére kategorie cudzoziemcdédw z prawem do pobytu czasowego .

Kiedy zastanawiamy sie nad pojeciem dyskryminacji cudzoziemcdow, auto-
matycznie nasuwa sie pytanie, jakie przyczyny lezg u podstaw ich odmiennego
traktowania? Czym innym jest bowiem przestanka obywatelstwa (ang. citizen-
ship), a czym innym narodowosci (ang. nationality), pochodzenia narodowego
(ang. national origin), rasy lub koloru skéry (ang. race or skin colour) czy po-
chodzenia etnicznego (ang. ethnic origin). W przypadku cudzoziemcow wszyst-
kie te cechy naraz (ale tez inne, jak pte¢, wiek, niepetnosprawnos¢, orientacja
seksualna) moga by¢ przyczyng dyskryminacji, ale moze sie rowniez zdarzy¢, ze
pod przestankg obywatelstwa moze sie ,kry¢’ inna cecha. Innymi stowy, roz-
nice w traktowaniu cudzoziemcéw mogg stanowié dyskryminacje bezposred-
nig ze wzgledu na ich obywatelstwo, ale mozemy mie¢ réwniez do czynienia
z odmiennym traktowaniem ze wzgledu na obywatelstwo, bedgcym forma
dyskryminacji posredniej ze wzgledu na rase (kolor skéry), religie, pochodze-
nie etniczne. Woéwczas przestanka obywatelstwa moze by¢ uzywana rozmysinie
(np. przez podmioty stosujgce polityke rekrutacyjng przewidujgcg zatrudnianie
wyltgcznie osdb posiadajgcych obywatelstwo wybranych panstw) celem ukrycia
innych cech prawnie chronionych, ze wzgledu na ktére osoba doswiadcza dys-
kryminacji. Na przykfad pracodawca, nie chcac zatrudniaé oséb narodowosci
czeczenskiej, romskiej czy arabskiej, ustanawia w swojej polityce rekrutacyjnej
ograniczenia ze wzgledu na obywatelstwo, nie przyjmujac do pracy obywateli
Rosji, Rumunii i panstw Bliskiego Wschodu. Tym samym posrednio osiaga to,
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czego nie moze osiggnac bezposrednio . Nie nalezy o tym zapominac, analizu-
jac przypadki dyskryminacji cudzoziemcow.

2. Regulacje prawne w zakresie rownego traktowania

Jezeli przyjrzymy sie regulacjom miedzynarodowym, zobaczymy, ze spotecz-
no$¢ miedzynarodowa przejawia wole objecia podstawowymi prawami (ang.
core rights lub fundamental rights) wszystkich, niezaleznie od status prawnego
czy obywatelstwa. Prawa te zostaty ujete m.in. w Powszechnej Deklaracji Praw
Cztowieka, konwencjach ONZ-owskich, jak np. w Miedzynarodowym Pakcie
Praw Obywatelskich i Politycznych, Miedzynarodowym Pakcie Praw Gospo-
darczych, Spotecznych i Kulturalnych, ale réwniez w konwencjach Miedzynaro-
dowej Organizacji Pracy! czy w Europejskiej Karcie Spotecznej oraz w Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka. Warto jeszcze wspomnie¢ o Konwencji ONZ
o ochronie praw pracownikéw — migrantéw i cztonkéw ich rodzin, ktérej ce-
lem jest ochrona wszystkich legalnych i nielegalnych pracownikéw — migrantéw
przed wyzyskiem poprzez ustanowienie miedzynarodowych standardéw m.in.
w zakresie opieki spotecznej, ochrony socjalnej?.

Analiza instrumentéw prawa miedzynarodowego w zakresie ochrony praw
cztowieka prowadzi do wniosku, ze coraz czesciej unika sie réznicowania
w traktowaniu ze wzgledu na obywatelstwo®. Konsekwencjg tego w przyszto-
$ci moze by¢ zrownanie migrantow (obywateli panstw trzecich) legalnie prze-
bywajacych w danym panstwie z wtasnymi obywatelami. Jesli przeanalizowac
zmiany, ktére wprowadzit Traktat Amsterdamski (m.in. objecie kompetencja
Unii Europejskiej obszaru polityki migracyjnej i azylowej), a nastepnie serie
dyrektyw regulujgcych sytuacje obywateli panstw trzecich, mozna zauwazy¢,
ze w tym tez kierunku zmierzat rozwéj prawa wspdlnotowego. Oczywiscie
wcigz zakaz dyskryminacji ze wzgledu na obywatelstwo dotyczy wylacznie
obywateli panstw cztonkowskich UE. Jednak coraz wiecej uprawnien przyzna-
je sie pewnym kategoriom obywateli panstw trzecich legalnie przebywajg-
cych w panstwie unijnym, ktérych status powoli zaczyna sie zrownywaé z sy-
tuacjg obywateli tych panstw. W tym kontekscie warto wymieni¢ dyrektywe
Rady 2003/109/WE z dnia 25 listopada 2003 roku dotyczacg statusu obywa-

! International Migration, Racism, Discrimination and Xenophobia, wspdlna publikacja ILO,
IOM, OHCHR na Swiatowa Konferencje Przeciwko Rasizmowi, Dyskryminacji Rasowej, Ksenofobii
i Pochodnym Formom Nietolerancji, Durban 2001, s. 17.

2 Miedzynarodowa Konwencja o ochronie praw wszystkich pracownikéw migrujacych
i cztonkdw ich rodzin, przyjeta 18 grudnia 1990 r. rezolucjg 45/158 Zgromadzenia Ogdlnego, we-
szta w zycie 1 lipca 2003 r. Polska nie jest strong Konwencji.

3 0. de Schutter, Links between migration and discrimination...., op. cit., s. 6.
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teli panistw trzecich bedgcych rezydentami dfugoterminowym czy dyrektywe
2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 roku w sprawie norm dotyczacych kwa-
lifikowania obywateli panistw trzecich lub bezpanstwowcdw jako beneficjen-
tow ochrony miedzynarodowej, jednolitego statusu uchodzcow lub oséb kwa-
lifikujgcych sie do otrzymania ochrony uzupetniajgcej oraz zakresu udzielanej
ochrony. Dyrektywy te we wybranych obszarach zréwnujg uprawnienia oby-
wateli ,wtasnych” (czy obywateli innych panstw cztonkowskich UE) z trzema
kategoriami obywateli paistw trzecich, tj. rezydentami dtugoterminowymi,
uchodzcami oraz osobami, ktérym przyznano ochrone uzupetniajgcg. W Pol-
sce dodatkowo w niemal jednakowej sytuacji sg réwniez cudzoziemcy, ktérym
udzielono zgody na osiedlenie sie*.

W kontekscie omawianej problematyki istotna jest rowniez tzw. dyrekty-
wa rasowa®. Zgodnie z jej postanowieniami nie obejmuje ona rdéznego trakto-
wania ze wzgledu na obywatelstwo i pozostaje bez uszczerbku dla przepiséw
i warunkéw dotyczacych wjazdu i pobytu obywateli panistw trzecich oraz bez-
panstwowcéw na terytorium Panstw Cztonkowskich i wszelkiego traktowania
zwigzanego ze statusem prawnym danych obywateli panistw trzecich i bezpani-
stwowcéw. Oznacza to, ze dyrektywa rasowa przyznaje panstwom cztonkow-
skim UE prawo do wprowadzenia mniej korzystnych zasad w zakresie upraw-
nied obywateli panstw trzecich w zakresie np. dostepu do ustug socjalnych
oferowanych przez taki kraj UE. Kolejny raz warto jednak podkresli¢, ze jesli
prawo danego kraju przyznaje w danym zakresie cudzoziemcom (wszystkim lub
okreslonej ich kategorii) takie same prawa jak swoim wtasnym obywatelom,
instytucje publiczne tego kraju sg zobowigzane traktowa¢ takie osoby w da-
nym zakresie na réwni z obywatelami, bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub
etniczne takich oséb. Podobny zapis znajdziemy w dyrektywie pracowniczej®
i w taki sam sposdb powinien on by¢ interpretowany.

Przechodzgc do polskiego ustawodawstwa, zakaz dyskryminacji znajdzie-
my przede wszystkim w Konstytucji RP’, ktdra w art. 32 stanowi, ze wszyscy
sg réwni wobec prawa i majg prawo do rownego traktowania przez witadze
publiczne. Zakazana jest dyskryminacja w zyciu politycznym, spotecznym lub
gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny. Konstytucja RP zapewnia wszyst-

4 Art. 64 ustawy z dnia 13 czerwca 2003 roku o cudzoziemcach, Dz. U. z 2003 r. Nr 128,
poz. 1175 tj. Dz. U. 2011 Nr 264, poz. 1573.

5 Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajgca w zycie zasade
rownego traktowania oséb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne.

® Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajaca ogdlne warunki
ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy.

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z 1997 r., Nr 78,
poz. 483.
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kim znajdujgcym sie pod wiadzg Rzeczypospolitej Polskiej korzystanie z praw
i wolnosci przez nig gwarantowanych. Jednakze na podstawie art. 37 ust. 2
Konstytucji RP w stosunku do cudzoziemcédw mogg by¢ wprowadzane pew-
ne odstepstwa od tej zasady, jednak muszg one zosta¢ uregulowane ustawa.
Przyktadowo, ograniczenia w zatrudnianiu w stosunku do oséb nieposiadaja-
cych obywatelstwa polskiego wprowadza ustawa o stuzbie cywilnej, a zgodnie
z ustawg Prawo o stowarzyszeniach prawo tworzenia stowarzyszen realizowac
moga jedynie obywatele polscy.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego zakres podmioto-
wy zasady réwnosci powinien by¢ rozumiany szeroko®, bowiem odnosi sie za-
réwno do polskich obywateli, jak i do cudzoziemcédw — zasadniczo obejmuje
wszystkie osoby podlegajgce jurysdykcji RP. Poza tym zasada réwnosci ozna-
cza, ze wszystkie podmioty prawa (adresaci norm prawnych), charakteryzujgce
sie dang cechgq istotng (relewantng) w rownym stopniu, majq byc traktowane
rowno. A wiec wedtug jednakowej miary, bez zréznicowan zarowno dyskrymi-
nujgcych, jak i faworyzujgcych®. Jezeli prawodawca rdznicuje podmioty prawa,
ktore charakteryzujg sie wspdlng cechg istotng, to wprowadza odstepstwo od
zasady rownosci. Takie odstepstwo nie musi jednak oznacza¢ naruszenia art.
32 Konstytucji RP. Jest ono dopuszczalne, jezeli zostaty spetnione nastepujace
warunki:

— wprowadzone zréznicowania muszg miec¢ charakter racjonalnie uzasadniony;

— waga interesu, ktéremu ma stuzyé réznicowanie sytuacji adresatéw normy,
musi pozostawa¢ w odpowiedniej proporcji do wagi intereséw, ktdre zosta-
ng naruszone w wyniku nieréwnego potraktowania podmiotéw podobnych;
oraz

— kryterium rdznicowania pozostaje w zwigzku z innymi wartosciami, zasada-

mi czy normami konstytucyjnymi, uzasadniajgcymi odmienne traktowanie

podmiotéw podobnych?®,

Trybunat podkreslit, ze nawet samo odstepstwo od zasady réwnosci, jesliby
rzeczywiscie do niego doszto, nie jest automatycznie tozsame z naruszeniem
art. 32 Konstytucji RP. Niezbedna do rozstrzygniecia tej kwestii jest bowiem
ocena przyjetego kryterium zrdznicowania. Rownos¢ wobec prawa to takze
zasadnos$¢ wybrania takiego, a nie innego kryterium réznicowania podmiotow
prawall.

8 Wyrok TK z dnia 24 lutego 1999 r., SK 4/98.

° Wyrok TK z dnia 23 pazdziernika 2007 r., P 10/07.
10 1pidem.

1 \Wyrok TK z dnia 12 maja 1998 r., U 17/97.
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W podobny sposdb rozumie zasade réwnosci Sad Najwyzszy, ktory stwier-
dzit, ze od zasady réwnosci Konstytucja RP nie zna zadnych odstepstw i wyjqgt-
koéw. Nie zawsze jednak odmienne potraktowanie stanowi o braku rédwnosci
i o dyskryminacji. Ocena owego zrdéznicowania sytuacji podmiotow zawsze wy-
nika z ustalenia, czy zréznicowaniu temu mozna przypisac¢ uzasadniony charak-
ter. Zréznicowanie jest uzasadnione, jesli pozostaje w zwigzku bezposrednim
z celem przepisow, wagq interesu, dla ktorego zréznicowanie jest wprowadzo-
ne, pozostaje w proporcji do interesow naruszanych, zréznicowanie nie uwta-
cza w sposob zasadniczy innym wartosciom*?.

Zaréwno Trybunat Konstytucyjny, jak i Sad Najwyzszy przyjety, ze art. 32
Konstytucji RP nie moze by¢ samoistnym Zzrédtem roszczen, o ile strona nie
spetnia ustawowych przestanek przyznania $wiadczenia®®. Oznacza to, ze wzor-
ce konstytucyjne znajdujg odpowiednie odzwierciedlenie w przepisach rangi
ustawowej. Nie mozna méwié o naruszeniu zasady rownosci, gdy ustawa np.
0 pomocy spotecznej czy swiadczeniach rodzinnych przewiduje dla wszystkich
0s6b spetniajgcych okreslone w niej warunki te same uprawnienia do uzyska-
nia tozsamej rodzajowo pomocy panistwa. Fakt, ze ustawa naktada pewnie
ograniczenia w udzielaniu pomocy, ze wzgledu na sytuacje rodzinng czy majat-
kowa osdb ubiegajgcych sie o pomoc, nie moze by¢ traktowany jako narusze-
nie zasady réwnosci, ktora polega przeciez na réwnym traktowaniu oséb znaj-
dujacych sie w podobnej sytuacji faktycznej i prawnej. Ocena przestrzegania
zasady rownosci wymaga uwzglednienia zatozenia znacznego stopnia swobody
ustawodawcy we wprowadzaniu regulacji prawnych odpowiadajgcych stosun-
kom spotecznym.

W kolejnych rozdziatach analizy zostang omdwione przepisy zaréwno Ko-
deksu pracy (dalej Kodeks pracy lub k.p.) w odniesieniu do zakazu dyskrymi-
nacji, ustawy o wdrozeniu niektérych przepisdw Unii Europejskiej w zakresie
réwnego traktowania (dalej: ustawa o wdrozeniu)®, jak i Kodeksu karnego (da-
lej: Kodeks karny lub k.k.) penalizujgcego przestepstwa dyskryminacji rasowe;j.
Zostanie omoéwione ich praktyczne zastosowanie przez organy Scigania i sady
w kontekscie spraw prowadzonych przez Stowarzyszenie Interwencji Prawne;j
(dalej: SIP) w latach 2010-2013. Niniejszym tekst ten mozna czyta¢ w dwoja-
ki sposdb: jako niezalezne studium przepisdw antydyskryminacyjnych wobec
cudzoziemcédw w Polsce albo jako kontynuacje i uzupetnienie raportéow doty-

12 \wWyrok SN z dnia 5 maja 2010 r., | PK 201/09.

13 \Wyrok SN z dnia 14 marca 2002 r., sygn. akt [IIRN 141/01 publ. OSNP z 2002 r. Nr 24, poz.
584; wyrok TK z dnia 21 lipca 2004 r., sygn. akt K-16/03, OTK-A z 2004 r. Nr 7, poz. 68.

14 Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. 0 wdrozeniu niektSrych przepiséw Unii Europejskiej w za-
kresie réwnego traktowania, Dz. U. z 2010 r., Nr 254, poz. 1700.
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czacych monitorowanych przez SIP od 2008 roku przypadkow dyskryminacji
cudzoziemcdw?®,

3. Cudzoziemcy na rynku pracy

Cudzoziemcy podejmujacy zatrudnienie w Polsce na podstawie umowy
0 prace sg podobnie jak Polacy chronieni przepisami Kodeksu pracy. Oznacza
to, ze przepisy Kodeksu pracy stosuje sie wobec cudzoziemcodw w takim samym
zakresie jak wobec obywateli polskich, niezaleznie od tego, czy cudzoziemiec
powinien uzyska¢ zezwolenie na prace, czy jest z tego obowigzku zwolniony,
czy przebywa w Polsce legalnie i jaka jest podstawa jego pobytu. Sprawa kom-
plikuje sie, gdy migrant pracuje na czarno (z wtasnej woli lub pracodawca nie
chce z nim zawrze¢ umowy), wéwczas nie moze on korzystac z gwarancji prze-
widzianych przepisami Kodeksu pracy, chyba ze jest to stosunek pracy i taki
stosunek zostanie ustalony w drodze postepowania sgdowego. Od 2011 roku
zakaz dyskryminacji obowigzuje réwniez w obszarze zatrudnienia niepracowni-
czego, o czym bedzie mowa dale;j.

Jedli chodzi o zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu, zgodnie z art. 112 k.p.
pracownicy majg rowne prawa z tytutu jednakowego wypetniania takich sa-
mych obowigzkéw; dotyczy to w szczegélnosci réwnego traktowania mez-
czyzn i kobiet w zatrudnieniu. Przepis ten wyraza zasade rownego traktowania
wszystkich pracownikdow, ktérzy wypetniajg jednakowo takie same obowigz-
ki. Uzupetnia jg zasada niedyskryminacji w stosunkach pracy wynikajaca
z art. 32 ust. 2 Konstytucji RP i wyrayona wprost w art. 112 k.p., ktéry stano-
wi, ye jakakolwiek dyskryminacja w zatrudnieniu, bezposrednia lub posrednia,
w szczegdlnosci ze wzgledu na pteé, wiek, niepetnosprawnosé, rase, religie, na-
rodowos¢, przekonania polityczne, przynaleznos¢ zwigzkowsa, pochodzenie et-
niczne, wyznanie, orientacje seksualng, a takze ze wzgledu na zatrudnienie na
czas okreslony lub nieokreslony albo w petnym lub niepetnym wymiarze czasu
pracy — jest niedopuszczalna.

Szczegdtowe rozwiniecie powyzszych zasad zawierajg przepisy rozdziatu lla
dziatu | k.p. Na podstawie art. 18% §1 k.p. pracownicy powinni by¢ réwno trak-
towani w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkéw zatrud-
nienia, awansowania oraz dostepu do szkolen w celu podnoszenia kwalifikacji
zawodowych, w szczegdlnouci bez wzglédu na ww. przeslanki. Przepis art. 18%
§2 k.p. stanowi, ze réwne traktowanie oznacza niedyskryminowanie w jakikol-

5W. Klaus, K. Wencel, Dyskryminacja cudzoziemcow w Polsce w latach 2008-2010,
[w:] W. Klaus (red.), Sgsiedzi czy intruzi? O dyskryminacji cudzoziemcow w Polsce, Warszawa
2010, s. 61 i nast.
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wiek sposdb, bezposrednio lub posrednio, z uwzglednieniem niedozwolonych
kryteriow. Réznicowanie przez pracodawce sytuacji pracownika z jednej lub
kilku takich przyczyn, ktérego skutkiem jest m.in. niekorzystne uksztattowanie
wynagrodzenia za prace lub innych warunkéw zatrudnienia, jest naruszeniem
zasady réwnego traktowania®®.

Jedna z pierwszych spraw o dyskryminacje w zatrudnieniu, w ktérej SIP
wigczyt sie w postepowanie, dotyczyta cudzoziemca — obywatela Ukrainy
ubiegajgcego sie w Polsce o status uchodzcy. Byt on zatrudniony w restauracji
w Warszawie na umowe o prace na czas okreslony. Twierdzit, ze stat sie ofia-
rg dyskryminacji w miejscu pracy, bowiem w jego odczuciu przetozeni oraz
wspotpracownicy traktowali go gorzej niz innych tam zatrudnionych — Polakdw.
Z relacji cudzoziemca wynikato, ze byt wySmiewany, upokarzany, zlecano mu
do wykonania trudniejsze prace niz innym pracujgcym na podobnym stanowi-
sku. Godziny jego pracy byty gorsze niz wspotpracownikéw — obejmowaty za-
zwyczaj noce lub weekendy, kiedy w restauracji byto najwiecej pracy, gtownie
na tzw. zmywaku. Kiedy zgtosit pracodawcy problem i poinformowat, ze czuje
sie dyskryminowany, atmosfera w pracy pogorszyta sie. Pewnego dnia zastat
na swoim stanowisku pracy kartke z napisem ,Witaj w piekle”. Powéd, stawia-
jac zarzut dyskryminacji jako przyczyne rdézinicowania przez pracodawce jego
sytuacji w stosunku do innych pracownikéw, wskazat kryterium wieku i naro-
dowosci. Wnosit w pozwie o zasgdzenie na swojg rzecz kwoty ok. 12 000 zto-
tych tytutem odszkodowania za dyskryminacje w miejscu pracy ze wzgledu na
narodowos$¢, sumy odpowiadajacej pieciokrotnosci najnizszego miesiecznego
wynagrodzenia, a takze o nakazanie pozwanemu: zaprzestania dziatan o zna-
mionach dyskryminacji, podjecia dziatan zmierzajgcych do przeciwdziatania
molestowaniu ze strony innych pracownikéw oraz przeprosin.

Sprawa toczyta sie niemal trzy lata, przestuchano pieciu sSwiadkéw — by-
tych pracownikéw restauracji oraz przetozonych cudzoziemca. Postepowanie
zakonczyto sie wyrokiem sadu, ktéry oddalit powddztwo o odszkodowanie za
naruszenie zasad rownego traktowania, odszkodowanie za dyskryminacje i za-
kazanie dziatan dyskryminacyjnych'’. Ze zgromadzonego materiatu dowodo-
wego wynikato, ze cudzoziemiec nie byt jedyng osobg, ktéra pracowata w go-
dzinach nocnych i ,na zmywaku”, innym pracownikom réwniez przydzielano
takie prace, bowiem tam witasnie byto najwieksze zapotrzebowanie z uwagi na
najwiekszy ruch w restauracji wtasnie w godzinach nocnych. Ponadto z zeznan

16 \Wiecej na temat definicji dyskryminacji patrz K. Kedziora, M. Wieczorek, Komentarz do
przepisow antydyskryminacyjnych na podstawie praktyki stosowania wybranych regulacji prawa
krajowego, s. 125 i nast. niniejszej publikacji.

17 \Wyrok Sadu Okregowego — Sadu Pracy w Warszawie z dnia 24 stycznia 2011 r., sygn. akt XXI
P 96/09.
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Swiadkéw wynikato, ze powdd nie radzit sobie na innych stanowiskach (np.
przygotowywanie positkdw), byt niesamodzielny i powolny. Sad uznat zatem, ze
wyznaczanie powodowi w grafiku pracy w godzinach nocnych nie byto wyra-
zem dyskryminacji ani molestowania, a wynikato z koniecznosci rozdziatu pra-
cy, uzasadnionych potrzeb pracodawcy w zwigzku z umiejetnosciami powoda.
W ocenie sgdu zebrany w sprawie materiat dowodowy nie wskazywat na mole-
stowanie ze strony pracownikow.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na wiek
i narodowos¢, sad stwierdzit, ze przeprowadzone postepowanie nie wykazato
dyskryminacji w tym zakresie. Sagd uznat, ze pozwany wykazat, ze praca powo-
da w godzinach nocnych byta uzasadniona charakterem wykonywanej pracy.
Jesli chodzi o zarzut dyskryminacji w postaci uniemozliwienia awansu, to na
podstawie zeznan pozwanego uprawdopodobnione zostato, ze brak awansu
wynikat z niedostatecznych umiejetnosci powoda, a nie z jego wieku czy na-
rodowosci. Sad zwrdcit uwage, ze zgodnie z liniq orzeczniczqg Sqdu Najwyzsze-
go, do naruszenia zasady rownego traktowania pracownikéw i zasady niedys-
kryminacji w zatrudnieniu moze dojs¢ tylko wtedy, gdy rdznicowanie sytuacji
pracownikdw wynika wytqcznie z zastosowania przez pracodawce niedozwo-
lonego przez ustawe kryterium, co opiera sie wprost na zatozeniu, iz dyferen-
cjacja praw pracowniczych nie ma w tym przypadku oparcia w odrebnosciach
zwigzanych z obowigzkami cigzqgcymi na danych osobach, sposobem ich wy-
petnienia, czy tez ich kwalifikacjami*®. Sad zwrdcit réwniez uwage na zasade
odwrdconego ciezaru dowodu, podkreslajac, ze art. 18 §1 k.p. zmienia roz-
ktad ciezaru dowodu przewidziany w art. 6 k.c. w zw. z art. 300 k.p. i w pro-
cesie o odszkodowanie za naruszenie zakazu dyskryminacji zwalania pracow-
nika z obowigzku udowodnienia, ze stat sie ofiarg dyskryminacji. Przywotujac
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej'® oraz Sgdu Najwyz-
szego®, wyjasnit, ze w tego rodzaju sporach pracownik powinien przedstawic
przed sgdem fakty, z ktérych mozna wyprowadzi¢ domniemanie bezposredniej
lub posredniej dyskryminacji, a wowczas to na pracodawce przechodzi ciezar
dowodu, ze przy rdéznicowaniu sytuacji pracownikéw kierowat sie obiektywny-
mi przestankami.

18 \Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 lutego 2008 r., Il PK 256/07.

19 Np. orzeczenie z dnia 31 marca 1981 r. C-96/80 w sprawie J.P. Jenkins p. Kingsgate (Clothing
Productions) Ltd., czy orzeczenie z dnia 26 czerwca 2001 r. C-381/99 w sprawie Susanna Brunnho-
fer p. Bank der ésterreichischen Postsparkasse AG.

20 Wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 24 maja 2005 r. Il PK 33/05 (niepubl.), z dnia 9 czerwca
2006 r. Il PK 30/06 (OSNAPiUS Nr 11-12/2007, poz. 160) oraz z dnia 22 lutego 2007 r. | PK 242/06
(OSNAPIUS Nr 7-8/2008, poz. 98).
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Od wyroku Sadu Okregowego ztozono apelacje, ktérg Sad apelacyjny odda-
lit?2. Jego zdaniem sad | instancji nie naruszyt przepiséw prawa materialnego.
Sad podkreslit, ze ogdlna zasada niedyskryminacji wyrazona w art. 112 k.p. gto-
si, ze pracownicy majg rowne prawa z tytutu jednakowego wypetniania takich
samych obowigzkdw, co oznacza, ze kryteria oceny réwnosci nie wigzg sie je-
dynie z samym rodzajem wykonywanej pracy i zakresem obowigzkéw pracow-
niczych, ale takze ze sposobem wywigzywania sie z tych obowigzkéw i jakoscig
wykonywanej pracy. Z zeznan $wiadkéw jednoznacznie wynika, ze powdd nie
byt w stanie poprawnie i szybko realizowac zadan na stanowiskach, gdzie sa-
modzielnie przygotowywato sie potrawy. Niewyznaczanie mu kolejnych szko-
len i niepowierzanie mu w wiekszym zakresie zadan zwigzanych z przygotowa-
niem potraw nie jest przejawem dyskryminacji. Za praktyke dyskryminujaca
cudzoziemca nie mozna tez uzna¢ wyznaczania zmian w godzinach wieczor-
nych i nocnych, gdyz takie utozenie grafika wynikato z realnego zapotrzebowa-
nia na jego prace w godzinach wzmozonego ruchu w restauracji, kiedy to poza
osobami przyrzadzajacymi potrawy, potrzebny byt réwniez pracownik do zmy-
wania naczyn. Sad uznat zatem, ze pracodawca zdotat wykazaé¢ w postepowa-
niu, ze przyczyny, ktérymi kierowat sie, przydzielajgc prace powodowi, nie byty
zwigzane z wiasciwosciami wymienionymi w art. 113 k.p. oraz art. 18% k.p.,
takimi jak wiek czy narodowos¢, lecz miaty charakter obiektywny, wynikajgcy
z obiektywnych potrzeb pracodawcy z jednej strony i uwzgledniajgcy indywidu-
alne predyspozycje powoda z drugie;.

Oba powyzsze wyroki w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego
co do zasady nalezy ocenié jako witasciwe. Sady stusznie uznaty, ze pozwany
wykazat w toku procesu, ze powdd nie byt nieréwno traktowany w stosunku
do innych pracownikéw w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy,
warunkéw zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do szkolenia w celu pod-
noszenia kwalifikacji zawodowych. Watpliwosci moze budzi¢ ocena zarzutu
molestowania i stwierdzenie, ze zaden dowdd przeprowadzony w toku poste-
powania nie wykazat, by u pozwanego pracodawcy stworzono wobec powoda
zastraszajgcg, wrogg, ponizajgcy, upokarzajgcy lub uwtaczajacg atmosfere. Sad
apelacyjny opart sie na zeznaniach swiadkéw, z ktérych wynikato, ze powdd byt
traktowany tak samo jak wszyscy pracownicy, wskazujac, ze nawet jesli miaty
miejsce u pozwanego pojedyncze niegrzeczne zachowania w stosunku do po-
woda ze strony konkretnych pracownikéw, ktére powdd subiektywnie odbierat
jako obraze wtasnej godnosci, to nie jest to wystarczajgce, aby uznaé, ze zo-
staty spetnione przestanki molestowania. Warto jednak zauwazy¢, ze trudno

21 Wyrok Sadu Apelacyjnego — Sad Pracy i Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie z dnia 21
lutego 2012 r., sygn. akt Ill Apa 30/11.
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ocenié, czy rzeczywiscie byly to jednorazowe incydenty, czy — jak twierdzi cu-
dzoziemiec — wiele zachowan i sytuacji, ktore sprawiaty, ze czut sie w miejscu
pracy upokarzany i niemile widziany. Niewatpliwie jest to subiektywne odczu-
cie, niefatwe do wykazania i nastepnie do udowodnienia przed sgdem, a od
Swiadkéw raczej trudno oczekiwaé, ze bedg zeznawaé na swojg czy kolegéw
niekorzys¢. Na marginesie warto jeszcze odnotowac, ze Sad w uzasadnieniu
wyroku btednie zauwazyt, ze legitymowanie sie przez powoda statusem cudzo-
ziemca — obywatela Ukrainy powoduje dodatkowe obowigzki formalne obcig-
Zajgce pozwanego (postepowanie w Urzedzie Pracy), co nie wplyneto jednak
negatywnie na decyzje o zatrudnieniu powoda. Nie jest to prawdg, bowiem
cudzoziemiec ubiegajacy sie w Polsce o nadanie statusu uchodzcy, posiadajgcy
odpowiednie zaswiadczenie z Urzedu ds. Cudzoziemcdw, moze legalnie praco-
wac bez koniecznosci uzyskania przez pracodawce zezwolenia na prace.

W innej sprawie, w ktérej SIP udzielato wsparcia cudzoziemcowi i przyta-
czyto sie do postepowania, jest sprawa cudzoziemca — obywatela Iraku przeby-
wajgcego w Polsce w zwigzku z otrzymaniem ochrony uzupetniajgcej. Cudzo-
ziemiec zostat zatrudniony w biurze podrdzy na podstawie umowy o prace na
czas okreslony. W czasie, kiedy pracowat w firmie, byt jedynym obcokrajowcem
i jedynym mezczyzng tam zatrudnionym. Cudzoziemiec skarzyt sie na nieréw-
ne traktowanie, mobbing i molestowanie ze strony przetozonego, ktérych do-
Swiadczat w miejscu pracy. Przejawiato sie to m.in. nizszym wynagrodzeniem
w poréwnaniu z innymi pracownikami zatrudnionymi na podobnych stanowi-
skach, mniej korzystnym sposobem udzielania urlopu wypoczynkowego, anga-
zowaniem pracownika do zatatwiania spraw prywatnych, zartami na tle jego
narodowosci. Dla przyktadu: cudzoziemiec przez okres swojego zatrudnienia
(ok. 10 miesiecy) nie osiggnat takiego poziomu wynagrodzenia (a z kazdg nowa
umows3 jego wynagrodzenie nieznacznie wzrastato), ktére na wstepie otrzyma-
ta nowo zatrudniona osoba o mniejszym od niego doswiadczeniu i zblizonych
kompetencjach. Poza tym praca cudzoziemca byta nieustannie krytykowana
przez przetozonego, ktéry jednak nie podawat konkretnych zarzutéw. Cudzozie-
miec byt réwniez stawiany w niezrecznych sytuacjach, tzn. proponowano mu
donosicielstwo, tj. szpiegowanie w zespole i przekazywanie szefowi uzyskanych
informacji. Ponadto, cudzoziemiec byt zastraszany, grozono mu zwolnieniem na
najdrobniejsze uchybienie, a nawet za brak nowej karty pobytu (na ktérg nie
z wiasnej winy oczekiwat przez ok. 4 miesigce). Po otrzymaniu wypowiedze-
nia (motywowanego popetnianiem btedéw na szkode pracodawcy i ogdlnym
,hieradzeniem sobie” w pracy) cudzoziemiec na podstawie przepisow Kodek-
su pracy wystgpit z pozwem o odszkodowanie i zados$¢uczynienie za dyskrymi-
nacje i molestowanie w miejscu pracy. Postepowanie w tej sprawie, podobnie
jak w przypadku poprzedniej, toczyto sie prawie trzy lata (jednym z powoddw
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jego przedtuzenia byly problemy z ttumaczem z jezyka arabskiego). W maju
2013 roku zapadt wyrok w sadzie | instancji??, ktory jedynie czesciowo uznat
powddztwo i zasadzit na rzecz powoda ok. 3 000 ztotych odszkodowania za
nierowne traktowanie w miejscu pracy, przyznajac, ze doszto do dyskrymina-
cji w zakresie nieusprawiedliwionego zrdznicowania wynagrodzenia powoda.
W pozostatym zakresie sad powddztwo oddalit. Do teraz sad nie przygotowat
pisemnego uzasadnienia orzeczenia, od jego tresci bedzie zaleze¢, czy ztozona
zostanie apelacja.

Inng sprawg monitorowang przez SIP jest przypadek cudzoziemca — zara-
zem obywatela panistwa cztonkowskiego Unii Europejskiej i panstwa trzeciego.
Cudzoziemiec, mimo ze pomyslnie przeszedt procedure rekrutacyjng w jednej
z polskich jednostek badawczo-rozwojowych, nie zostat w niej zatrudniony
z uwagi na posiadane obywatelstwo panistwa trzeciego. Z uzyskanych od nie-
dosztego pracodawcy informacji wynika, ze wymagania zawarte w licencjach,
w oparciu o ktére pracujg zatrudnione tam osoby, umozliwiajg zatrudnienie
w danym dziale wytgcznie obywateli Standw Zjednoczonych, Kanady, Australii
i Unii Europejskiej. Nie jest jednak jasne, dlaczego cudzoziemiec, mimo spet-
nienia wymogu, tj. posiadania obywatelstwa UE, nie zostat przyjety do pracy
i czy w zwigzku z tym praktyka polegajgca na réznicowaniu kandydatéw ubie-
gajacych sie o prace ze wzgledu na obywatelstwo jest uzasadniona ze wzgledu
na zgodny z prawem cel, ktdry ma by¢ osiggniety, a srodki stuzgce osiggnieciu
tego celu sg wtasciwe i konieczne. Jezeli niedoszty pracodawca nie zdota wyka-
zac takiego celu, moze zosta¢ uznany winnym dyskryminacji.

Warto pamietac, ze zgodnie z art. 18 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej (dalej: TFUE) zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na
przynaleznos¢ panstwowa. Na podstawie art. 45 TFUE zapewnia sie swobode
przeptywu pracownikdow wewnatrz Unii Europejskiej, ktéra obejmuje zniesie-
nie wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosé¢ panstwowa miedzy
pracownikami panstw cztonkowskich w zakresie zatrudnienia, wynagrodzenia
i innych warunkdéw pracy. Z zastrzezeniem ograniczern uzasadnionych wzgle-
dami porzadku publicznego, bezpieczeristwa publicznego i zdrowia publiczne-
go, swoboda ta obejmuje m.in. prawo ubiegania sie o rzeczywiscie oferowane
miejsca pracy. Zasada niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosé panstwo-
wa jest podstawowg zasadg prawa UE. Trybunat Sprawiedliwosci UE podkre-
$lit, ze art. 18 TFUE jest bezposrednio skuteczny zaréwno w ukfadzie wertykal-
nym, jak i horyzontalnym. Oznacza to, ze jednostki wywodzg z tego przepisu
uprawnienia, ktérym sady krajowe majg obowigzek zapewni¢ ochrone, zaréw-
no w sytuacji, gdy przepis ten jest podnoszony przeciwko wtadzom publicznym

22 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 10 maja 2013 r., sygn. akt XXI P 202/10.
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(w uktadzie wertykalnym), jak i przeciwko podmiotom prywatnym (w ukfadzie
horyzontalnym).

Polskie przepisy prawne réwniez zakazujg dyskryminacji na etapie rekru-
tacji. Kodeks pracy w art. 18% §1 stanowi, ze pracownicy powinni by¢ réwno
traktowani w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkéow za-
trudnienia, awansowania oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwali-
fikacji zawodowych, w szczegdlnosci bez wzgledu na rase, religie, narodowosc.
Zgodnie z §3 do dyskryminowania bezposredniego dochodzi wtedy, gdy pra-
cownik z jednej lub z kilku przyczyn okreslonych w §1 byt, jest lub mdgtby byé
traktowany w poréwnywalnej sytuacji mniej korzystnie niz inni pracownicy.
Oznacza to, ze juz na etapie rekrutacji pracodawca nie moze rdéznicowac sytu-
acji kandydatéw do pracy wytgcznie w oparciu o ich cechy prawnie chronione,
ktérych otwarty katalog zostat wskazany w powyzszym przepisie. Niezatrudnie-
nie cudzoziemca jedynie z uwagi na jego obywatelstwo moze zatem by¢ uzna-
ne za dyskryminacje bezposrednia, o ile nie byto uzasadnionych, obiektywnych
przestanek takiego traktowania.

Od dnia 1 stycznia 2011 roku mozliwe jest dochodzenie roszczeh z tytutu
naruszenia zasady niedyskryminacji réwniez w obszarze zatrudnienia niepra-
cowniczego, tj. na podstawie umow cywilnoprawnych lub wykonywanej oso-
biscie dziatalnosci gospodarczej. Zgodnie z ustawg o wdrozeniu jej przepisy
stosuje sie w zakresie warunkéw podejmowania i wykonywania dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej, w tym w szczegdlnosci w ramach stosunku pracy
albo na podstawie umowy cywilnoprawnej (art. 4 pkt 2). Na podstawie usta-
wy zakazane jest nieréwne traktowanie oséb fizycznych w tym obszarze ze
wzgledu na pte¢, rase, pochodzenie etniczne, narodowosé, religie, wyznanie,
Swiatopoglad, niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng (art. 8 ust. 1
pkt 2). Przepis ten miatby zastosowanie w sprawie, ktérg monitoruje SIP, do-
tyczacej nierébwnego traktowania w przedmiocie wynagrodzenia cudzoziem-
ca — obywatela Ukrainy posiadajgcego Karte Polaka. Cudzoziemiec byt zatrud-
niony od lutego 2010 do czerwca 2013 roku na podstawie umowy-zlecenia.
Wraz z nim pracowato na takich samych lub podobnych stanowiskach (osoby
odpowiadajgce za utrzymanie czystosci réznych obiektow) ok. 30 osdb. Z re-
lacji cudzoziemca wynika, ze wszystkie te osoby otrzymywaty wynagrodzenie
w wysokosci 9 ztotych brutto na godzine, gdy tymczasem on (mimo kilkulet-
niego juz doswiadczenia) do lipca 2012 roku wtacznie otrzymywat 8 ztotych
brutto na godzine pracy. Wraz z nowg umowa-zleceniem jego wynagrodzenie
zostato wyrdwnane do poziomu innych oséb, tj. 9 zt/h, mimo ze zakres obo-
wigzkow nie ulegt zmianie. Jednakze przez dotychczasowy okres zatrudnienia
wynagrodzenie byto nizsze w poréwnaniu z innymi pracownikami. Wydaje sie,
Ze na wynagrodzenie cudzoziemca powinien wptyng¢ staz pracy (zatem powin-
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no by¢ ono nawet wyzsze w pordéwnaniu z innymi pracownikami), tymczasem
mtode osoby przyjmowane do pracy w firmie, bez doswiadczenia, otrzymywaty
,Nna starcie” stawke 9 zt/h. Rdznica w wynagrodzeniu cudzoziemca i innych pra-
cownikédw miesiecznie wynosita ok. 200 ztotych. Zatem po przepracowaniu ok.
30 miesiecy cudzoziemiec w sumie zarobit o ok. 6 000 ztotych brutto mniej od
0s6b, ktdre byty zatrudnione na takim samym lub podobnym stanowisku, ale
zarabiaty ztotowke wiecej.

Cudzoziemiec wielokrotnie probowat uzyskaé od przetozonych informacije,
dlaczego mimo wykonywania takiej samej pracy otrzymuje nizsze wynagro-
dzenie. Jednym z wyjasnien, ktére otrzymat, byto to, ze pracodawca jest zobo-
wigzany ponies¢ wyzsze koszty w zwigzku z jego zatrudnieniem z uwagi na do-
mniemany podatek odprowadzany na Ukraine, co jest oczywiscie nieprawda.

Ustawa o wdrozeniu zakazuje nieréwnego traktowania osdb fizycznych ze
wzgledu na m.in. narodowos$¢ w zakresie warunkéw podejmowania i wykony-
wania dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, w tym w szczegdlnosci w ra-
mach stosunku pracy albo pracy na podstawie umowy cywilnoprawnej (art.
8 ust. 1 pkt 2). Kazdy, wobec kogo zasada réwnego traktowania zostata naru-
szona, ma prawo do odszkodowania (art. 13 ust. 1). Aby mozna byto méwié
o dyskryminacji w zatrudnieniu (niezaleznie od tego, czy mamy do czynienia ze
stosunkiem pracy wynikajgcym z przepiséw prawa pracy, czy z zatrudnieniem
na podstawie umow cywilnoprawnych), nalezy przede wszystkim ustali¢, czy
wykonywana praca przez osoby zatrudnione w zaktadzie pracy jest jednakowg
praca lub pracg o jednakowe] wartosci. Dopuszczalne jest bowiem rdznicowa-
nie wynagrodzenia w sytuacji, gdy jest ono uzaleznione od kompetencji pra-
cownika, jego wyksztatcenia, doswiadczenia, stazu pracy, ale takze odpowie-
dzialnosci wynikajgcej z powierzonych obowigzkow oraz naktadu pracy. Jednak
jesli wykonywana praca jest jednakowa, pracownicy powinni mie¢ takie same
warunki zatrudnienia. W omawianym przypadku nalezy positkowac sie przepi-
sami Kodeksu pracy, ktéry stanowi, ze pracownicy majg prawo do jednakowe-
go wynagrodzenia za jednakowag prace lub za prace o jednakowej wartosci (art.
183c &1 k.p.).

Prace jednakowe s3 to prace takie same pod wzgledem rodzaju, kwalifikacji
niezbednych do ich swiadczenia, warunkéw, w jakich s wykonywane, a takze
— ilosci i jakos$ci. Natomiast prace o jednakowej wartosci sg rodzajowo rdzne,
ale na tyle podobne, by méc je poréwnywac, stosujgc kryteria okreslone w art.
183c §3 k.p. Zgodnie z tym przepisem pracami o jednakowej wartosci sg pra-
ce, ktérych wykonywanie wymaga od pracownikéw poréwnywalnych kwalifika-
cji zawodowych, potwierdzonych dokumentami przewidzianymi w odrebnych
przepisach lub praktyka i doswiadczeniem zawodowym, a takze poréwnywal-
nej odpowiedzialnosci i wysitku. Uzupetniajgcym elementem jest odpowie-

190



Polska dla Polakow?

dzialnos$¢ rozumiana jako rodzaj i skala negatywnych konsekwencji w postaci
zagrozenia dla zycia i zdrowia lub mienia albo sankcji karnych, dyscyplinarnych
czy odszkodowawczych, jakie mogg spotka¢ pracownika w przypadku nie-
wiasciwego wykonywania obowigzkdw. Przestankg wartosciowania pracy jest
wreszcie towarzyszacy jej Swiadczeniu wysitek fizyczny i psychiczny, mierzony
iloscig wydatkowanej energii i stresu. Wszystkie te kryteria powinny by¢ anali-
zowane tgcznie.

W sprawie tej z relacji cudzoziemca wynikato, ze inni pracownicy wykonu-
jacy te same co on czynnosci majg zblizone do niego kompetencje, pracowali
w firmie tak samo dtugo jak on, a niektérzy nawet krécej. Wszyscy mieli po-
dobne grafiki, tj. pracowali w ciggu dnia lub w nocy, nie byty im powierzane
zadania bardziej odpowiedzialne czy wymagajgce wiekszego wysitku. Jesli cho-
dzi o kompetencje jezykowe, ktére mogtyby byé ewentualng przyczyng rézni-
cowania (cho¢ akurat w przypadku prac fizycznych, polegajacych na roztadun-
ku towaru, utrzymaniu porzadku w obiekcie itp. biegta znajomos¢ jezyka nie
powinna by¢ wymogiem koniecznym), to w przypadku pokrzywdzonego moz-
na méwic¢ o bardzo dobrej znajomosci jezyka polskiego. Biorgc pod uwage te
wszystkie okolicznosci, nalezy uznac, ze praca przez niego wykonywana powin-
na by¢ wynagradzana tak samo jak praca innych pracownikéw odpowiedzial-
nych za utrzymanie czystosci w obiekcie. W 2013 roku pracodawca nie podpi-
sat z cudzoziemcem kolejnej umowy. W zwigzku z tym cudzoziemiec rozwaza
wystgpienie na droge sgdowa z pozwem o odszkodowanie z tytutu naruszenia
zasady réwnego traktowania. Sprawa ta, jesli trafi do sadu, bedzie sie toczyé na
podstawie ustawy o wdrozeniu, co moze by¢ swego rodzaju novum. Bowiem
mimo obowigzywania jej przepiséw juz prawie 3 lata w sgdach wciaz jest nie-
wiele postepowan witasnie w oparciu o nowe przepisy antydyskryminacyjne?.
Ze wzgledu na brak orzecznictwa sgdéw cywilnych orzekajgcych na podstawie
nowych przepisow trudno przewidzieé, w jaki sposdb sad zastosuje w praktyce
gwarancje procesowe przewidziane w ustawie (np. przeniesienie ciezaru do-
wodu) oraz jaka kwota odszkodowania zostataby przyznana powodowi. Mozna
jedynie przypuszczaé i mie¢ nadzieje, ze sady bedg stosowac analogicznie prze-
pisy Kodeksu pracy, czerpigc z dorobku sgdéw pracy orzekajgcych w sprawach
o dyskryminacje w zatrudnieniu.

23 Wedtug raportu z monitoringu Polskiego Towarzystwa Prawa Antydyskryminacyjnego
w 2011 i 2012 r. nie toczyto sie zadne postepowanie na podstawie przepiséw ustawy o wdro-
zeniu, M. Wieczorek, K. Bogatko (red.), Prawo antydyskryminacyjne w praktyce polskich sqdow
powszechnych. Raport z monitoringu, Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego, War-
szawa 2013, s. 98-99.
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3. Dostep migrantow do mieszkalnictwa

Z przeprowadzonych na poczatku 2013 roku testéw dyskryminacyjnych?
wynika, ze migranci (uchodzcy) doswiadczajg dyskryminacji na rynku wynajmu
mieszkan. Wyniki tego testu posrednio potwierdzajg zaobserwowane we wczes-
niejszych badaniach problemy bezdomnosci i wykluczenia mieszkaniowego cu-
dzoziemcédw?. Tymczasem obywatele panstw trzecich (niezaleznie od statusu
pobytowego) majg réowne prawo do ubiegania sie o wynajem mieszkania na wol-
nym rynku, a wtasciciel, oferujgc publicznie swojg ustuge, nie moze im odmdwic
tylko dlatego, ze sg innej rasy czy narodowosci. Nieco inaczej przedstawia sie sy-
tuacja z dostepem do pomocy mieszkaniowej udzielanej przez panistwo, do ktoé-
rej prawo majg jedynie te kategorie obywateli niepolskich wskazane np. w usta-
wie badZ zamieszkujgcy w danej miejscowosci, dzielnicy czy gminie z zamiarem
statego pobytu. Odrebng kwestig jest interpretacja pojecia , statego mieszkanca”,
co widac na przyktadzie sprawy przedstawionej ponize;j.

W styczniu 2011 roku weszta w zycie ustawa o wdrozeniu. Na jej podstawie
mozliwe stato sie dochodzenie roszczen z tytutu dyskryminacji na tle narodo-
wosci, rasy lub przynaleznosci do grupy etnicznej w dostepie do ddbr i ustug,
w tym ustug mieszkaniowych. Na poczatku 2013 roku wptynat do Sadu Okre-
gowego w Warszawie pozew SIP?* przeciwko gminie Pruszkdw o dyskryminacje
ze wzgledu na narodowos¢ w dostepie do gminnych ustug socjalnych. Pozew
zostat ztozony w imieniu cudzoziemki — obywatelki Rosji narodowosci czeczeni-
skiej, mieszkajacej w Pruszkowie od ok. 5 lat. Poszkodowana pierwszy wniosek
o przyznanie lokalu z zasobdw komunalnych Miasta Pruszkowa ztozyta w marcu
2009 roku. W odpowiedzi otrzymata informacje, ze nie ma mozliwosci udziele-
nia pomocy, bowiem zgodnie z uchwatg Rady Miejskiej o uzyskanie mieszkania

24 W grudniu 2012 r. oraz na przetomie stycznia i lutego 2013 r. Instytut Spraw Publicznych
przeprowadzit serie testow dyskryminacyjnych na rynku mieszkaniowym. Miaty one na celu zba-
danie poziomu dyskryminacji migrantow (uchodzcéw) w dostepie do ustug wynajmu lokali miesz-
kalnych. Wiecej na ten temat [w:] K. Wysienska, Czyj jest ten kawatek podtogi? Wyniki badan
dyskryminacji uchodzcow w dostepie do mieszkan, ,Analizy i Opinie”, Instytut Spraw Publicznych,
Warszawa 2013.

25 M.in. K. Wysieriska, Gdzie jest mdj dom? Bezdomnos¢ i dostep do mieszkari wsrdd ubiega-
jgcych sie o azyl, uchodZzcow i 0sob z przyznang ochrong miedzynarodowq w Polsce — aktualizacja
badania z 2010 roku, Instytut Spraw Publicznych, Wysoki Komisarz Narodéw Zjednoczonych do
spraw Uchodzcéw, Warszawa 2013, K. Wysienska i N. Ryabinska, Bezdomnosc¢ uchodzcéw w Pol-
sce — wyniki badania pilotazowego, Instytut Spraw Publicznych, Warszawa 2010, K. Wencel, Dys-
kryminacja cudzoziemcow w dostepie do ustug mieszkaniowych w Polsce. Miedzy teoriq a prakty-
kg, w niniejszym tomie s. 243 i nast.

26 stowarzyszenie jest w tej sprawie reprezentowane przez kancelarie prawng Clifford Chan-
ce w ramach jej dziatalnosci pro bono.
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z zasobdw komunalnych mogg ubiegac sie wytgcznie stali mieszkaricy Pruszko-
wa, za ktorych urzednicy uznajg tylko osoby zameldowane w Pruszkowie. Ko-
lejne wnioski zakonczyly sie rowniez odmowa.

W pozwie wniesiono o zobowigzanie Urzedu do usuniecia skutkdw naru-
szenia dobr osobistych cudzoziemki, w szczegdlnosci jej godnosci i jej prawa
do bycia traktowang na réowni ze wszystkimi mieszkaricami Pruszkowa w za-
kresie dostepu do gminnych ustug socjalnych, m.in. przez przyjecie przez po-
lityki réwnosciowej. Dokument taki miatby zawiera¢ zbiér zasad dotyczgcych
réwnego traktowania ze wzgledu na pte¢, rase, pochodzenie etniczne, naro-
dowos$é, religie, wyznanie, Swiatopoglad, niepetnosprawnos$é, wiek lub orien-
tacje seksualng, w szczegdlnosci w zakresie rownego dostepu do ustug socjal-
nych oferowanych przez Urzad Miasta Pruszkowa, ktére beda obowigzywaty
wszystkie jego organy i wszystkie podlegte mu jednostki. Nastepnie miatyby
zostaé przyjete efektywne procedury zwigzane z rozpatrywaniem przez Urzad
skarg dotyczacych ewentualnych naruszen polityki, przewidujgce wyznaczenie
w Urzedzie petnomocnika ds. rownego traktowania, ktéremu bedga przystugi-
waty okreslone kompetencje, jak i na ktérym bedga cigzyty okreslone obowigzki
w powyzszym zakresie, np. corocznego przedkfadania Radzie Miasta raportéw
w zakresie przestrzegania przez Urzad i podlegte mu jednostki zasad réwnego
traktowania. Ponadto, w pozwie zawarto zgdanie przeprosin oraz na podsta-
wie art. 448 k.c. w zw. z art. 24 §1 k.c. i art. 14 ustawy o wdrozeniu zasgdze-
nie na rzecz cudzoziemki kwoty 10 000 ztotych tytutem zadoscéuczynienia za
doznane przez nig krzywdy wynikte z naruszenia przez Urzad jej débr osobi-
stych, w szczegdlnosci jej godnosci i jej prawa do bycia traktowang na réwni
ze wszystkimi mieszkaricami Pruszkowa w zakresie dostepu do gminnych ustug
socjalnych.

Zgodnie z art. 4 ust. pkt 4 lit a) ustawy o wdrozeniu ustawe te stosuje sie
w zakresie dostepu i warunkow korzystania z ustug, w tym ustug mieszka-
niowych, rzeczy oraz nabywania praw i energii, jezeli s3 one oferowane pub-
licznie. Art. 6 ustawy stanowi, ze zakazane jest nierowne traktowanie oséb
fizycznych ze wzgledu na pteé, rase, pochodzenie etniczne lub narodowos¢
w zakresie dostepu i warunkéw korzystania z zabezpieczenia spotecznego,
ustug, w tym ustug mieszkaniowych, rzeczy oraz nabywania praw lub energii,
jezeli sq one oferowane publicznie. Ustawa takze wyjasnia, jak nalezy rozumiec
dyskryminacje posrednia: sytuacje, w ktorej dla osoby fizycznej ze wzgledu na
ptec, rase, pochodzenie etniczne, narodowosé, religie, wyznanie, swiatopoglgd,
niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng na skutek pozornie neutral-
nego postanowienia, zastosowanego kryterium lub podjetego dziatania wy-
stepujqg lub mogtyby wystgpic niekorzystne dysproporcje lub szczegdlnie nieko-
rzystna dla niej sytuacja, chyba ze postanowienie, kryterium lub dziatanie jest
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obiektywnie uzasadnione ze wzgledu na zgodny z prawem cel, ktéry ma byc
osiggniety, a srodki stuzgce osiggnieciu tego celu sq wtasciwe i konieczne.

W omawianej sprawie z powodu uniemozliwienia ubiegania sie o mieszka-
nie komunalne z powodu braku zameldowania na terenie miasta Pruszkdow do-
szto do dyskryminacji posredniej. Mimo pozornie neutralnego kryterium (stali
mieszkancy, czyli majacy meldunek) wystgpita szczegdlnie niekorzystna sytua-
cja dla cudzoziemcéw, ktérym z réznych wzgledéw duzo trudniej jest uzyskaé
zameldowanie w Polsce. Niezaleznie od tego samo kryterium zameldowania
jako warunek ubiegania sie o mieszkanie jest bezprawne. Zgodnie z ugrunto-
wanym orzecznictwem sgdéw administracyjnych?” obowigzek gmin odnosi
sie do zaspokajania potrzeb wszystkich mieszkaricow danej gminy, a nie tylko
tych, ktdrzy sg w niej zameldowani na state, a ustalanie przez gminy dodatko-
wego wymogu w postaci posiadania statego zameldowania na terenie gminy
jako warunku mozliwosci starania sie o zawarcie z gming umowy najmu lokalu
z zasobow mieszkaniowych gminy jest nie tylko sprzeczne z ustawg o ochro-
nie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywil-
nego?, ale narusza réwniez art. 32 Konstytucji RP, albowiem bezpodstawnie
dyskryminuje mieszkarnicdw gminy, ktérzy z réznych powoddéw powyzszego wa-
runku nie mogg spetnié. Tym samym organ gminy nie jest uprawniony do od-
mowy przyjecia do rozpoznania wniosku osoby starajgcej sie o przyznanie po-
mocy z mieszkaniowych zasobdw gminy, posiadajgcej status mieszkarica gminy
i spetniajgcej kryterium dochodowe, opierajgc swojg odmowe na innych kryte-
riach nieprzewidzianych w ustawie o ochronie praw lokatoréw.

W pozwie wniesiono o dopuszczenie dowodu z wynikéw testu dyskrymina-
cyjnego przeprowadzonego w grudniu 2012 roku przy pomocy Instytutu Spraw
Publicznych i kancelarii Clifford Chance, na okolicznos$¢ trudnosci w uzyskaniu
zameldowania przez osoby narodowosci czeczenskiej na terenie Pruszkowa?.
Test miat wykaza¢, czy Czeczenki majg szczegdlny problem z uzyskaniem za-
meldowania na terenie Pruszkowa, co tez potwierdzit. W tescie zastosowano
procedure testu telefonicznego polegajgcy na tym, ze dwie osoby — Polka i mi-
grantka z Czeczenii odbywaty w krdotkim odstepie czasu rozmowe telefoniczng
w sprawie tego samego ogtoszenia o wynajmie mieszkania. W trakcie rozmo-
wy testerki badaty trzy rodzaje reakcji wtascicieli mieszkan na pytanie o to, czy:

27 M.in. wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 9 grudnia 2010 r., Il SA/Go 820/10, wy-
rok WSA w Gliwicach z dnia 12 kwietnia 2012 r., Il SA/Gi 827/11, wyrok WSA we Wroctawiu z dnia
22 stycznia 2008 r. IV SA/Wr 541/2007, wyrok NSA z dnia 17 listopada 2004 r. OSK 883/2004,
wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 30 czerwca 2011 r. Il SA/Go 306/2011.

28 Ystawa z dnia 21 czerwca 2001 r. o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie
gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego, Dz. U. z 2001 r., Nr 71, poz. 733 ze zm.

29 K. Wysieriska, Czyj jest ten kawatek podtogi?..., op. cit.
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ogtoszenie jest aktualne, istnieje mozliwos¢ podpisania umowy najmu, witas-
ciciel zgadza sie na zameldowanie. Rozmowy odbywaty sie wedtug ustalonego
wczesniej scenariusza, a odpowiedzi oferentdw na zadawane pytania i wszyst-
kie inne reakcje byly notowane w specjalnym protokole (formularzu przebie-
gu testu). Testerki otrzymaty rowniez wczesniej ,sylwetki” oséb poszukujgcych
mieszkania i musiaty nauczy¢ sie swojej ,roli”, tak by nie wzbudzaé zadnych po-
dejrzen. Co wazne, dzwonigcy nie réznili sie od siebie pod wzgledem mozliwo-
$ci finansowych, deklarowanego okresu najmu, liczby oséb majgcych zamiesz-
ka¢ w lokalu etc. Na podstawie wynikéw testu okazato sie, ze Czeczenki miaty
wiekszy problem z uzyskaniem zgody na zameldowanie — w ich przypadku zgo-
da ta zostata wyrazona jedynie w 4 przypadkach na 25 rozméw, a w przypadku
Polki — w 9 przypadkach. Z uwagi na to, ze sprawa jest jeszcze w toku, nie ma
informacji odnosnie do ewentualnego przyjecia lub odrzucenia przez sgd do-
wodu z testu. Orzeczenie w sprawie Pruszkowa bedzie precedensowe nie tylko
ze wzgledu na zgtoszenie po raz pierwszy w Polsce tego typu dowodu zgdanie
przyjecia polityki rownosciowej, ale rdwniez ze wzgledu na zastosowanie prze-
pisdw ustawy o wdrozeniu, na podstawie ktérej wniesiono powddztwo.

4. Przestepstwa na tle nienawisci rasowej

Pewne zachowania noszace znamiona tzw. przestepstw pospolitych (np.
pobicia czy rozboju) mogg mie¢ dodatkowo takze status tzw. przestepstw
z nienawisci (ang. hate crimes), czyli czyndw, w ktdérych u podtoza motywa-
cji sprawcy do ich popetnienia lezg uprzedzenia z powodu innej narodowosci
czy rasy pokrzywdzonego®. Polskie prawo nie definiuje pojecia przestepstwa
z nienawisci, ktére to jednak zostato okreslone przez Biuro Instytucji Demo-
kratycznych i Praw Cztowieka Organizacji Bezpieczenstwa i Wspdtpracy w Eu-
ropie. Zgodnie z definicjg przyjeta przez ODHIR przestepstwem z nienawisci
jest kazde przestepstwo natury kryminalnej, wymierzone w ludzi i ich mienie,
w wyniku ktérego ofiara lub inny cel przestepstwa, sq dobierane ze wzgledu
na ich faktyczne bgdz domniemane powiqgzanie lub udzielanie wsparcia grupie
wyrdznianej na podstawie cech charakterystycznych wspdlnych dla jej czton-
kow, takich jak faktyczna lub domniemana rasa, narodowosc¢ lub pochodzenie

30 0d przestepstw z nienawisci nalezy odrézni¢ mowe nienawisci, za ktéra uwaza sie ,kaz-
da forme wypowiedzi, ktdra rozpowszechnia, podzega, propaguje lub usprawiedliwia nienawis¢
rasowy, ksenofobie, antysemityzm lub inne formy nienawisci oparte na nietolerancji, wiaczajac
w to nietolerancje wyrazang w formie agresywnego nacjonalizmu lub etnocentryzmu, dyskry-
minacji lub wrogosci wobec mniejszosci, migrantéw lub oséb wywodzacych sie ze spotecznosci
imigrantéw” (zgodnie z zatgcznikiem do rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy nr R (97)
20, przyjetej 30 pazdziernika 1997 r.).
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etniczne, jezyk, kolor skory, religia, ptec, wiek, niepetnosprawnos¢ fizyczna lub
psychiczna, orientacja seksualna lub inne podobne cechy®'. Polski Kodeks kar-
ny3? zawiera przepisy penalizujgce czyny, u podtoza ktdrych lezg uprzedzenia
rasowe: art. 118, 119, 194, 195, 196, 256 oraz 257 k.k. Przy uwzglednianiu mo-
tywacji sprawcéw stanowig one podstawe kwalifikacji czynéw motywowanych
nienawiscig np. art. 148, 157, 212, 216, przy zastosowaniu dyrektyw zawar-
tych w art. 53 §2 k.k. Bowiem zgodnie z tym przepisem sad, wymierzajac kare,
uwzglednia m.in. motywacje i sposdb zachowania sie sprawcy, rodzaj i rozmiar
ujemnych nastepstw przestepstwa, wiasciwosci i warunki osobiste sprawcy.

| tak, odpowiedzialnosci karnej podlega osoba, ktdra stosuje przemoc lub
grozbe bezprawng wobec grupy osdb lub poszczegélnej osoby z powodu jej
przynaleznos$ci narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej, wyznaniowej lub
z powodu jej bezwyznaniowosci (art. 119 §1 k.k.). Przemoca jest kazde dziata-
nie zmierzajgce do fizycznego przetamania oporu. Natomiast stosowanie prze-
mocy oznacza konkretne dziatanie sprawcy polegajace na czynnym targnieciu
sie na osoby pokrzywdzone. Do uznania, ze doszto do przestepstwa nie jest
konieczne, by uzycie przemocy spowodowato uszczerbek na zdrowiu pokrzyw-
dzonego. Art. 119 k.k. moze pozostawac w zbiegu kumulatywnym z przepisa-
mi okreslajgcymi przestepstwa przeciwko zyciu, zdrowiu, a w niewtasciwym
z czynami zabronionymi, do ktérych znamion nalezy stosowanie przemocy lub
gwattu3*,

Innym przepisem przewidujgcym sankcje za popetnienie z nienawisci jest
art. 257 k.k., zgodnie z ktérym odpowiedzialnosci podlega kazdy, kto publicz-
nie zniewaza grupe albo wybrang osobe z powodu jej przynaleznosci narodo-
wej, etnicznej, rasowej, wyznaniowej albo z powodu jej bezwyznaniowosci lub
z takich powoddw narusza nietykalnos¢ cielesng innej osoby. Przestepstwo to
ma charakter wieloodmianowy, bowiem czynnos¢ sprawcza polega na pub-
licznym zniewazaniu albo na naruszeniu nietykalnosci cielesnej. Interpretacja
sformutowania ,,zniewaza” jest taka sama jak w przypadku art. 216 k.k. Zatem
chodzi o zniewazenie osoby wypowiedzig skutkujgcg naruszeniem czci i godno-
$ci. Ze wzgledu na przedmiot ochrony, jakim jest godno$¢ cztowieka, za znie-
wage bedzie sie uwazaé¢ zachowanie uwfaczajgce godnosci, wyrazajace lekce-
wazenie lub pogarde. Co wazne, wypowiedZ musi mie¢ obiektywnie charakter

31 preventing and responding to hate crimes, Warszawa 2009, s. 15.

32 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553 ze zm.).

33 W praktyce sadéw polskich motywacja rasistowska, czy ksenofobiczna rzadko uznawana
jest za np. zwiekszajaca ujemne nastepstwa przestepstwa, co potwierdzajg m.in. statystyki Mini-
sterstwa Sprawiedliwosci, http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/statystyki/statystyki-2013/.

34 A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, Tom I. Komentarz do artykutéw 117-221,
Wydawnictwo C.H. Beck, wyd. 2, Warszawa 2004, s. 25-27.
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zniewazajacy, a nie by¢ taka tylko w subiektywnym przekonaniu ofiary. O tym,
czy zachowanie ma charakter zniewazajacy, decydowaé beda takze dominuja-
ce w spoteczenstwie oceny i normy obyczajowe3>. Warto podkresli¢, ze zamiar
sprawcy, czy to w postaci zniewazenia, czy naruszenia nietykalnosci cielesnej,
musi by¢ $cisle zwigzany z powodem, ktérym jest przynaleznos¢ narodowa, et-
niczna, rasowa, wyznaniowa lub bezwyznaniowos¢ ofiary.

Jak zauwaza Krzysztof Karsznicki: W sprawach karnych prowadzonych
0 przestepstwa motywowane uprzedzeniami i nienawisciq, najwiekszy problem
dla organdw scigania stanowi ocena zachowania danej osoby w kategoriach
karnoprawnych, a w szczegdlnosci ustalenie, czy mielismy do czynienia z prze-
stepstwem popetnionym z pobudek rasistowskich, etnicznych lub antysemi-
ckich, ewentualnie w zwiqgzku z uprzedzeniami na tle réznic narodowosciowych
lub wyznaniowych. Dlatego juz pierwsze czynnosci procesowe powinny zmie-
rza¢ do ustalenia motywacji dziatania sprawcy. W tym celu istotne jest usta-
lenie, czy sprawca przed popetnieniem czynu zabronionego, podczas jego po-
petnienia lub po jego popetnieniu, uzewnetrzniat swoj negatywny stosunek do
okreslonej grupy osob, ktorq reprezentowat pokrzywdzony?.

Jesli chodzi o przestanki odnoszace sie do sprawcy, pewne elementy moga
wskazywaé na prawdopodobienstwo wystgpienia przestepstwa z nienawisci,
jak np. uzywanie przez sprawce (przed, w trakcie lub po popetnieniu przestep-
stwa) mowy nienawisci (np. wyzwiska ,ty czarnuchu”, ,Polska dla Polakéw”,
,czarna k..”) czy tez fakt, ze ofiara i sprawca reprezentujg rézne narodowo-
Sci. Przy ocenie stanu faktycznego i kwalifikacji czynu pod uwage powinny by¢
wziete réwniez cechy i okolicznosci odnoszgce sie do pokrzywdzonego, ktére
moga wskazywaé na prawdopodobienstwo wystgpienia przestepstwa z niena-
wisci, jak np. rasa, religia, pochodzenie etniczne, narodowosé, czyli cechy od-
rézniajgce pokrzywdzonego od sprawcy?’.

Na podstawie nizej przedstawionych spraw monitorowanych przez SIP, ale
réwniez wynikow badan innych organizacji (np. Brunatnej Ksiegi Stowarzysze-
nia Nigdy Wiecej), wida¢ tendencje do umarzania postepowan w sprawach
o przestepstwa na tle nienawisci rasowej. Inng, dos¢ powszechng praktykay or-
gandw Scigania, jest pomijanie przestanki dyskryminacyjnej i kwalifikowanie

35 przestepstwa z nienawisci. Materiat pomocniczy dla trenera, http://isp.policja.pl/palm/
isp/49/2518/quotPrzestepstwa_z_nienawisciquot__material_pomocniczy_dla_trenera.html.

36 K. Karsznicki, Przestepstwa popetniane z pobudek rasistowskich lub ksenofobicznych, ,Pro-
kuratura i Prawo”, nr 2/2012, s. 33.

37 Wiecej na temat przestepstw w nienawisci mozna przeczyta¢ m.in. w: ,Prawo przeciw nie-
nawisci. Raport 2008/2009”, czy ,Przestepstwa z nienawisci w Polsce na podstawie badan akt
sgdowych. Raport 2010/2011”, , Otwarta Rzeczpospolita” Stowarzyszenie przeciw Antysemity-
zmowi i Ksenofobii.
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czynu jedynie jako przestepstwa pospolitego®®. Tymczasem niektdre zdarzenia
stanowig kumulacje réznych czynéw zabronionych przez prawo i tak powinny
by¢ kwalifikowane. Ma to znaczenie, jesli chodzi o tryb scigania, bowiem gdy-
by zakwalifikowaé dany czyn z art. 119 czy art. 257 k.k., Scigany jest wdéwczas
w trybie publiczno-skargowym, co oznacza, ze organy Scigania majg obowigzek
podjecia odpowiednich dziatan, gdy istnieje podejrzenie, ze mogto dojs¢ do
przestepstwa.

W jednej ze spraw monitorowanych przez SIP obywatel Pakistanu zostat
dotkliwie pobity (doznat ztamania zuchwy) i zniewazony na tle rasowym. Do
zdarzenia doszto w lipcu 2012 roku, sprawg zajeta sie policja. Sprawca przy-
znat sie do pobicia, jednak podawat inne okolicznosci zdarzenia i wypierat sie
obrazliwych stéw, ktére wypowiadat pod adresem cudzoziemca. Po przekaza-
niu sprawy do prokuratury wytgczono jg do odrebnego postepowania w czesci
dotyczacej zniewazenia na tle réznic rasowych (tj. o czyn z art. 257 §1 k.k.).
Na podstawie art. 322 §1 k.p.k. postepowanie zostato jednak umorzone z po-
wodu niewykrycia sprawcy przestepstwa. Wydaje sie to o tyle niezrozumiate,
ze Swiadkowie pobicia potwierdzili te okolicznosci, SIP byto w statym kontak-
cie z prokuratorem i przedstawito opinie dotyczacg przestepstw z nienawisci.
Mimo to prokurator umorzyt postepowanie. W pozostatej czesci sprawa to-
czyta sie w odniesieniu do przestepstwa pobicia, tj. o czyn z art. 157 §1 k.k.
Whniesiono akt oskarzenia wraz z wnioskiem oskarzonego o nieprzeprowadze-
nie rozprawy i wymierzenie mu kary pieciu miesiecy pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres dwéch lat. W lutym 2013
roku odbyto sie posiedzenie sgdu, na ktérym zapadt wyrok skazujgcy®®, jednak
sad, wymierzajgc kare, nie uwzglednit rasistowskiego charakteru czynu. Sprawe
skomplikowat fakt, ze w chwili pobicia cudzoziemiec przebywat w Polsce bez

38 Mozna w tym miejscu przytoczy¢ orzeczenie Komitetu w Genewie w sprawie Dawas i Sha-
va p. Danii (CERD/C/80/D/46/2009 Communication No. 46/2009). Komitet stwierdzit, ze Dania
naruszyta Konwencje przez niewtasciwe dochodzenie w sprawie przemocy na tle nienawisci
rasowej i tym samym nie zapewnita skutecznej ochrony przed dyskryminacjg rasowa. W spra-
wie tej doszto do brutalnej napasci przez kilkunastu mtodocianych sprawcéw na dom rodziny
irackich uchodzcéw mieszkajgcych w Danii. Mimo wniesienia skargi na policje i w konsekwencji
ukarania kilku z nich, kary orzeczone przez sad byty znikomej dolegliwosci, a watek rasowy nie
zostat w ogodle wziety pod uwage mimo zniewazajgcych rasistowskich okrzykdw ze strony na-
pastnikow czy faktu, iz tuz przed atakiem umieszczono w poblizu ich domu znak ,,zakaz wstepu
czarnym”. Orzeczenie to jest wazne w kontekscie coraz czestszych w ostatnim czasie incyden-
tow o charakterze rasistowskim oraz kuriozalnych orzeczen prokuratury i sgddéw, jakie zapadajg
ostatnio na Podlasiu. Wydaje sie, ze podobnie jak w sprawie dunskiej, polskie organy $cigania nie
uwzgledniajg podczas dochodzenia, a sgdy podczas orzekania rasistowskiego motywu dziatania
sprawcdw, tym samym narazajgc sie na zarzut naruszenia Konwencji (wiecej o orzeczeniu na:
http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=12058&LangID=E).

3% Wyrok Sadu Rejonowego w Piasecznie z dnia 28 lutego 2013 r., sygn. 11K 1616/12.
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waznych dokumentéw pobytowych (byt w trakcie procedury abolicyjnej) i nie
miat ubezpieczenia zdrowotnego. Szpital, w ktérym zostat zoperowany, wysta-
wit rachunek na kilka tysiecy ztotych, ktérego pokrzywdzony nie byt w stanie
pokry¢. W trakcie postepowania cudzoziemiec wyjechat z Polski i prawnicy SIP
stracili z nim kontakt. W zwigzku z tym podejmowanie dziatan w jego imieniu
stato sie niemozliwe. Sprawa w czesci nas interesujgcej, tj. o przestepstwo
z nienawisci, zakonczyta sie niepowodzeniem — postepowanie zostato umorzo-
ne i w zwigzku z nieobecnosciag pokrzywdzonego nie wniesiono od tego posta-
nowienia zazalenia.

Kolejng sprawg zakoriczong w podobny sposdb, cho¢ z innych powoddw,
jest przypadek cudzoziemca — obywatela Nigerii, ktéry twierdzit, ze padt ofia-
rg dyskryminacji rasowej. W sierpniu 2012 roku mezczyzna bawit sie w jednym
z podwarszawskich klubéw, w ktérym doszto do bijatyki. Cudzoziemiec w toku
Sledztwa zeznat, ze zostat zaatakowany przez klientéw i ochrone baru, a kie-
dy zostata wezwana policja rowniez funkcjonariusze stosowali wobec niego
przemoc fizyczng, wysmiewali sie z niego i ponizali go. Wszczeto dochodzenie,
a po wystuchaniu swiadkdéw i zgromadzeniu materiatu dowodowego, w kwiet-
niu 2013 roku prokuratura wydata postanowienie o umorzeniu postepowania
W sprawie o przekroczenie uprawnien przez funkcjonariuszy policji, tj. o czyn
z art. 231 81 k.k. Jesli chodzi o zarzuty zniewazenia z powodu przynaleznosci
rasowej i etnicznej, tj. o czyn z art. 257 k.k., $ledztwo zostato umorzone wobec
niewykrycia sprawcow. Natomiast w czesci dotyczgcej przekroczenia upraw-
nien przez funkcjonariuszy policji przez nieuzasadnione zatrzymanie, uzycie sity
fizycznej, dwukrotne kopniecie w plecy oraz publiczne zniewazenie cudzoziem-
ca z powodu jego przynaleznosci rasowej oraz etnicznej i dziatanie w ten spo-
sOb na szkode jego interesu prywatnego, tj. o czyn z art. 231 §1 k.k. w zbiegu
z art. 119 §1 i 257 k.k. w zw. z art. 11 §2 k.k., dochodzenie umorzono wobec
braku znamion czynu zabronionego.

Réwniez w czesci dotyczacej domniemanego zniewazenia cudzoziemca (tj.
o czyn z art. 257 k.k.) przez personel szpitala, do ktérego pokrzywdzony zostat
przewieziony, prokuratura nie dopatrzyta sie znamion czynu zabronionego. Po-
stanowienie zostato wydane na podstawie zeznan Swiadkéw (prowadzgcego
klub, pracownikéw klubu, pracownikéw firmy ochroniarskiej, zony pokrzywdzo-
nego, funkcjonariuszy policji, wspétpracownikéw pokrzywdzonego) oraz zgro-
madzonego materiatu dowodowego: opinii biegtego na temat obrazen ciata,
ktorych doznat pokrzywdzony, i zapisu rozméw telefonicznych oficera dyzur-
nego policji z osobami zgtaszajacymi potrzebe interwencji w klubie. Nie uda-
to sie natomiast uzyskac zapisu przebiegu zdarzen na zatrzymanym do sprawy
rejestratorze monitoringu. Prokuratura uznata, ze co prawda cudzoziemiec stat
sie obiektem ataku niezidentyfikowanej personalnie grupy osdb, jednak nie ma
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podstaw do uznania, ze byli to pracownicy klubu. Potwierdzaja to zeznania nie-
zaleznych pracownikéw firmy ochroniarskiej, ktéra zostata wezwana na miejsce
zdarzenia. Z zeznan $wiadkdw wynika, ze powodem jego pobicia byto uderze-
nie jednej z klientek klubu. Wiekszos¢ swiadkdow réwniez zeznata, ze cudzo-
ziemiec zachowywat sie agresywnie, uderzajac gtowga o ziemie i zaparkowane
przed klubem samochody, wyglagdat na nietrzezwego i awanturowat sie. Row-
niez zona pokrzywdzonego przyznata, ze maz przejawia sktonnosci do agresji
w okreslonych sytuacjach. Prokurator przyjat zatem, ze stosowana przemoc nie
miata podtoza dyskryminacyjnego, tym samym wydat rozstrzygniecie o braku
znamion czynu zabronionego z art. 119 §1 k.k. Natomiast jesli chodzi o stow-
ne zniewazenie, zachowanie grupy osdb stanowito czyn z art. 257 k.k., jednak
ustalenie, kto konkretnie ublizat pokrzywdzonemu, byto niemozliwe, stad de-
cyzja o umorzeniu dochodzenia w tej czesci z uwagi na niewykrycie sprawcow.
Cudzoziemiec nie zdecydowat sie na wniesienie zazalenia, zatem sprawa zosta-
ta zakoriczona. Postanowienie prokuratury wydaje sie prawidtowe, w swietle
catosci materiatu dowodowego, m.in. zeznan Swiadkéw, ktére brzmig wiary-
godnie i spéjnie. Zatem w tym przypadku trudno méwié o przestepstwie z nie-
nawisci w rozumieniu przepiséw Kodeksu karnego.

Nieco inng sprawg, co prawda niedotyczgca stricte przestepstwa z nienawi-
$ci, ale wartg opisania, jest przypadek cudzoziemca — obywatela Rosji narodo-
wosci czeczenskiej bezpodstawnie zatrzymanego przez funkcjonariuszy policji.
W sierpniu 2010 roku w Warszawie obywatel Rosji narodowosci czeczenskiej
zostat zatrzymany przez funkcjonariuszy policji w zwigzku z powiadomieniem
o znalezieniu przez niego zwtok w okolicach dawnego Stadionu Dziesieciole-
cia. Cudzoziemiec przebywat w Polsce legalnie, w chwili zatrzymania miat przy
sobie wazng karte pobytu. Po wstepnym przestuchaniu na miejscu zdarzenia,
od ok. godz. 20.00 do 3.00 nad ranem dnia nastepnego zostat zatrzymany na
komisariacie policji, gdzie osadzono go w okratowanym pomieszczeniu. Zasto-
sowano zatem wobec niego forme przymusu, polegajacg na krotkotrwatym
pozbawieniu wolnosci i ograniczeniu swobody dziatania. Policja nie sporzadzita
protokotu zatrzymania, nie poinformowata cudzoziemca o przyczynach zatrzy-
mania i nie pouczyfa o przystugujacych mu prawach.

Mimo obchodzonego wifasnie Ramadanu cudzoziemcowi po zachodzie
storica nie pozwolono kupi¢ jedzenia ani napojow, co potwierdzita w zezna-
niach ttumacz jezyka rosyjskiego oraz jeden z policjantow. Poza tym w czasie
zatrzymania jeden z policjantdw wypowiadat obrazliwe i krzywdzace wszyst-
kich Czeczendw komentarze. Podczas pobytu na komisariacie cudzoziemiec
byt przestuchiwany, mimo to otrzymat wezwanie do stawienia sie na komen-
dzie w charakterze swiadka w dniu nastepnym. Byto to powodem zwolnienia
go z pracy, w konsekwencji czego przez wiele miesiecy pozostawat bezrobotny.
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Sad uznat®, ze zatrzymanie byto bezzasadne i nielegalne: Nalezy stwierdzic,
ze zatrzymanie skarzqcego byto nielegalne, poniewaz niezgodne z prawem, jak
rowniez — niezasadne, gdyz nie byto wystarczajgcych podstaw faktycznych po-
dejrzenia popetnienia przestepstwa przez jego osobe, jak i celowosci stosowa-
nia samej czynnosci zatrzymania, gdyby nawet powyzsze podstawy faktyczne
istniaty [...] zatrzymanie skariqcego byto rdowniez nieprawidtowe, gdyz jego
sposob dokonania i warunki jego wykonywania zwigzane z pozbawieniem wol-
nosci byty niezgodne z obowiqzujgcq procedurg.

W zwigzku z tym wyrokiem SIP ztozyto do prokuratury zawiadomienie
o mozliwosci popetnienia przestepstwa polegajgcego na przekroczeniu upraw-
nien przez funkcjonariuszy policji, niedopetnieniu przez nich obowigzkéw oraz
dziataniu na szkode cudzoziemca przez bezprawne pozbawienie go wolnosci.
Postepowanie to zostato umorzone, podobnie jak postepowanie przygoto-
wawcze prowadzone przez prokurature po ztozeniu zawiadomienia przez po-
krzywdzonego. Jednak na skutek wniesionego zazalenia sgd czesciowo uchylit
postanowienie prokuratury*’. Uwzglednit on zazalenie odnosnie do umorzenia
postepowania w zakresie bezprawnego pozbawienia wolnosci przez funkcjona-
riuszy policji, uznajac, ze trudno dopatrzec sie w tej sytuacji jakichkolwiek pod-
staw prawnych do przetrzymywania skarzqcego przez catq noc na komisariacie
policji w warunkach stanowigcych faktyczne pozbawienie wolnosci [...]. Tym-
czasem E.D. zostat w sposob zupetnie bezpodstawny i niepotrzebny — wobec
mozliwosci postgpienia w wyzej wskazany sposob — uwieziony na terenie ko-
misariatu [...]. Zatrzymanie to odbyto sie w sposob samowolny i raZzqco niepra-
widfowy, nie spetniono jakichkolwiek wymogdw formalnych zwigzanych z za-
trzymaniem, czym razgco pogwatcono elementarne uprawnienia przystugujgce
zatrzymanemu, w tym pozbawiono go mozliwosci procesowej kontroli zatrzy-
mania. Sad zaznaczyt takze, iz jednym z najwiekszych problemdéw wymiaru
sprawiedliwos¢ w Polsce jest brak checi wspotpracy obywateli z organami sci-
gania i sqgdami, w tym brak zaufania i szacunku do policji. Trudno jednak, aby
taka chec byta, jezeli osoba, ktora chce z Policjg wspdtpracowad, zawiadamia
0 mozliwosci popetnienia bardzo powaznego przestepstwa, na miejscu ujaw-
nienia zwfok czeka na przybycie funkcjonariuszy i stosownie do swojej wiedzy
i mozliwosci gotowa jest dopomdc w wyjasnieniu sprawy ,w nagrode” za takg
postawe zostaje o chlebie i wodzie , ugoszczona” przez catg noc na komisaria-
cie, przez co rano spdznia sie do pracy i zostaje z niej zwolniona. Oczywiscie

40 postanowienie z dnia 15 marca 2011 r. Sadu Rejonowego dla Warszawy-Pragi Pdtnoc
w Warszawie, sygn. Ill Kp 1430/10.

41 postanowienie Sadu Rejonowego dla Warszawy Pragi-Pétnoc z dnia 23 marca 2011 r., sygn.
IIl Kp 185/11.
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fakt zwolnienia z pracy nie jest bezposrednio zwigzany z dziataniami funkcjona-
riuszy Policji, ale nie trudno sobie wyobrazic, ze spdZnienie sie do pracy z uwa-
gi na zatrzymanie na komisariacie nie bedzie mile widziane przez pracodawce
i raczej trudno spodziewac sie, aby wnikat on czy takie zatrzymanie jest zasad-
ne. Tym bardziej naleZy unika¢ niepotrzebnych zatrzyman, gdyz moggq one ro-
dzi¢ dla zatrzymanego dalsze konsekwencje niz tylko krdtkotrwate pozbawienie
wolnosci. Co istotne, w konkluzji sgd stwierdzit, iz nie moze oprzec sie wraze-
niu, Zze gdyby skarzqcy byt narodowosci polskiej, a nie czeczeriskiej, zostatby po-
traktowany zgota odmiennie.

W zwigzku z powyiszym wyrokiem ztozony zostat do sadu wniosek
o odszkodowanie i zadoséuczynienie za niewatpliwe niestuszne zatrzymanie.
W marcu 2013 roku zapadt wyrok*?, w ktérym sad przyznat cudzoziemcowi
kwote 156 ztotych tytutem odszkodowania oraz kwote 500 ztotych tytutem
zadoséuczynienia za doznang krzywde wyniktg z niewatpliwie niestusznego za-
trzymania — wraz z ustawowymi odsetkami od dnia uprawomocnienia sie wy-
roku od dnia zaptaty.

5. Podsumowanie

Podsumowujgc, okreslone kategorie cudzoziemcdw — obywateli panstw
trzecich, ktérym prawo przyznaje takie same uprawnienia jak wiasnym oby-
watelom badz tez obywatelom innych panstw Unii Europejskiej, powinny byé
traktowane jednakowo. Odmienne traktowanie jest mozliwe, jezeli istnieje
obiektywna przyczyna takiego zréznicowania oraz prawnie uzasadniony i do-
zwolony cel, a srodki, ktére s3 uzywane do jego osiaggniecia, s3 odpowiednie
i konieczne. Swego rodzaju ,wyjatkiem” jest prawo karne, ktére ma za zadanie
kara¢ sprawcow i chroni¢ ofiary przestepstw niezaleznie od ich statusu praw-
nego czy legalnosci pobytu na terytorium RP. Jak widaé na przyktadach przed-
stawionych wyzej spraw monitorowanych przez SIP, cudzoziemcy chronieni sg
przepisami zarowno prawa pracy, ustawy o wdrozeniu, Kodeksu cywilnego czy
Kodeksu karnego. Opisane przypadki dyskryminacji sg oczywiscie przyktadowe,
nie wyczerpujg innych mozliwosci realizacji swoich praw przez cudzoziemcdw.
Jednak juz na ich podstawie rysuje sie pewien obraz, mianowicie: organy Sci-
gania wydajg sie najstabszym ogniwem w taricuchu gwarancji ochrony praw
jednostki przewidzianych przez system prawny, natomiast powinno by¢ od-
wrotnie. Dzieje sie tak, ze z jednej strony policja i prokuratura wcigz niechet-
nie zajmujg sie przypadkami przestepstw z nienawisci, a jesli juz przyjma takie

42 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie z dnia 21 marca 2013 r., sygn. akt
V Ko 248/11.
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zgtoszenie, na dalszym etapie postepowania motyw rasistowski zostaje roz-
myty lub wytgczony i postepowanie toczy sie w zakresie tzw. przestepstwa po-
spolitego. Nawet jesli postepowanie jest kontynuowane, najczesciej konczy sie
ono umorzeniem (z powodu niewykrycia sprawcy lub braku znamion czynu za-
bronionego, ktdre to przestanki zastgpity wczesniej nagminne umarzanie spraw
z uwagi na ,,niska szkodliwo$¢ spoteczng czynu”). Jezeli do sgdu szczesliwie tra-
fi akt oskarzenia, okazuje sie, ze sedziowie zupetnie inaczej rozumiejg pojecia
powszechnie uwazane za zniewazajgce®.

Jesli chodzi o dochodzenie roszczen na drodze cywilnej, niewatpliwe naj-
wieksze doswiadczenie w sprawach o dyskryminacje majg sady pracy i wydaje
sie, ze w przypadku cudzoziemcéw ta droga jest juz przetarta. Wyzwaniem na-
tomiast mogg okazad sie przepisy ustawy o wdrozeniu, z jednej strony z uwagi
na ich nieczytelnos¢ i niekompleksowosé, z drugiej na brak orzecznictwa, kto-
rym mogtyby sie positkowaé sady cywilne. Ponadto, obawy co do wytaczania
powddztw na podstawie ustawy majg sami pokrzywdzeni, chociazby z uwagi
na koniecznos¢ poniesienia kosztéw sgdowych. Jednak gtdwnym problemem
w stosowaniu ustawy moze okazaé sie po prostu jej nieznajomosé, zaréwno po
stronie osdb, ktére doswiadczyty dyskryminacji, jak i profesjonalnych prawni-
kéw wystepujacych przed sgdami.

Niezaleznie od powyzszego, nie mozna zapominac¢, ze o sukcesie polityki
migracyjnej i nastepnie integracji migrantow mozemy moéwic tylko wtedy, kie-
dy osoby te beda odpowiednio chronione przed dyskryminacjg. Z jednej stro-
ny jest to rola ustawodawcy ksztattujgcego przepisy prawa i kwestia woli poli-
tycznej, z drugiej — praktyki, od ktdrej zalezy, jak te przepisy bedg stosowane.
Wydaje sie, ze ten ostatni czynnik odgrywa nawet wieksza role. Jezeli bowiem
pozwalamy na odmienne traktowanie cudzoziemcow, nieuzasadnione zadny-
mi obiektywnymi przestankami, bardzo fatwo stajg sie oni ofiarg nieuczciwych
pracodawcow, posrednikéw pracy czy wynajmujgcych, przekonanych, ze cu-
dzoziemcy mogg by¢ gorzej traktowani w majestacie prawa i nikt nie poniesie
za to odpowiedzialno$ci. W demokratycznym panstwie prawa taka sytuacja,
rzecz jasna, nie moze zachodzic.

43 Mowa o orzeczeniu Sadu Rejonowego w Biatymstoku, ktéry uznat, ze wyrazenia typu ,pa-
sozytnicze $cierwa”, ,,wyznawcy pedofila” nie zniewazajg oséb narodowosci czeczenskiej, http://
natemat.pl/69237,pasozytnicze-scierwa-nie-zniewazaja-czeczenow-tak-uznal-sad. Roéwniez Pro-
kuratura Rejonowa Biatystok-Pétnoc nie dopatrzyta sie znamion przestepstwa w stosunku do
osoby, ktéra namalowata swastyke, okreslajac jg jako ,symbol szczescia i pomysinosci”, http://
www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/w-azji-symbol-szczescia-i-pomyslnosci-tak-prokurator-uza-
sadnial-decyzje-ws-swastyk,338207.html.
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Godne zycie dla wszystkich
— wykluczenie spoteczne migrantow
jako skutek ztych warunkéw mieszkaniowych

1. Wprowadzenie

Bezdomnos¢ i wykluczenie mieszkaniowe dotykajg ludzi na wszystkich kon-
tynentach, nie tylko w tzw. krajach Trzeciego Swiata, ale réwniez w Europie,
w tym w dobrze rozwinietych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej,
i s przyktadem niedopuszczalnego naruszenia podstawowych praw cztowie-
ka. Ze sprawozdania Eurostat w sprawie warunkow mieszkaniowych w Europie
w 2009 roku wynika, ze 30 milionéw oséb w Unii Europejskiej cierpi z powodu
trudnych warunkéw mieszkaniowych?. Sktadajg sie na nie m.in. przeludnienie,
zbyt wysokie koszty zamieszkania czy nieodpowiednie warunki mieszkaniowe.

Tymczasem godziwe warunki mieszkaniowe nalezg do fundamentalnych
potrzeb kazdego cztowieka, sg podstawg godnego zycia, a ich brak jest jedng
z gtéwnych przyczyn wykluczenia spotecznego. Bezdomnos¢ ma charakter zto-
zony i wielowymiarowy. Jest zjawiskiem zmiennym w czasie, przynosi wiele ne-
gatywnych skutkéw zaréwno osobom nim dotknietym, jak i catemu spoteczen-
stwu. Osobami bezdomnymi coraz czesciej stajg sie samotne matki z dzie¢mi,
osoby mtode i migranci, w tym migranci przymusowi. Najbardziej skrajng for-
me wykluczenia stanowi bezdomnos¢ uliczna. Zjawisko bezdomnosci dotyczy
jednak wielu innych sytuacji, jak chociazby przebywanie w noclegowniach, lo-
kalach tymczasowych czy w miejscach do tego nieprzystosowanych. Przyczyny
bezdomnosci wynikajg z réznych, czesto zaleznych od siebie czynnikéw. Nalezg

! Eurostat, Housing conditions in Europe in 2009, Statistics in focus nr 4/2011, http://epp.
eurostat.ec.europa.eu/cache/ITY_OFFPUB/KS-SF-11-004/EN/KS-SF-11-004-EN.PDF.
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do nich czynniki strukturalne, instytucjonalne, interpersonalne, osobiste oraz
czynniki zwigzane z dyskryminacjg lub nieuregulowanym statusem prawnym

Zgodnie z definicjg pierwszego Specjalnego Sprawozdawcy ONZ ds. prawa
do odpowiedniego mieszkania prawo do odpowiednich warunkéw zamieszka-
nia to prawo kazdej kobiety, kazdego mezczyzny i dziecka do uzyskania i utrzy-
mania bezpiecznego domu w spotecznosci, by zyé w pokoju i godnosci. Prawo
to przystuguje bez wzgledu na narodowos¢, obywatelstwo czy status prawny.
Tymczasem nieudokumentowani migranci, w tym cudzoziemcy, ktérych wnio-
ski o status uchodzcy zostaty odrzucone, stanowig grupe szczegélnie narazong
na wykluczenie mieszkaniowe. Ich nieuregulowany status prawny, penalizacja
nielegalnej migracji funkcjonujgca wcigz w niektérych panstwach sprawia, ze
wielu z nich bedzie niezdolnych zmierzy¢ sie z dyskryminujgcymi praktykami
lub innymi naduzyciami, np. w obszarze wynajmu lokali, i nie bedg w stanie
siegac po Srodki prawne, by dochodzi¢ swoich praw. Ponadto krajowe strategie
rzadko uwzgledniajg migrantdw, a niemal nigdy nie odnoszg sie do problemdw
migrantow nieudokumentowanych?.

Walka z ubdstwem i wykluczeniem spotecznym stanowi element polityki
europejskiej w dziedzinie integracji spotecznej. W ostatnich latach mozna za-
obserwowac wzrost zainteresowania Unii Europejskiej sprawami spoteczny-
mi, co wigze sie niewatpliwie z kryzysem gospodarczym, ktéry wywart duzy
wptyw na wzrost skali ubdéstwa w Europie i zwrdcit uwage na koniecznos¢
podjecia zintegrowanych i wieloptaszczyznowych dziatan w celu przeciwdzia-
tania temu zjawisku. Wyraznego znaczenia nabrat w tym kontekscie problem
bezdomnosci i wykluczenia mieszkaniowego jako zjawisk stanowigcych naj-
dotkliwszy wyraz ubdstwa i przyktad niedopuszczalnego naruszenia podsta-
wowych praw cztowieka.

W Polsce wcigz niewiele moéwi sie o bezdomnosci i wykluczeniu mieszka-
niowym migrantéw, mimo ze sytuacja mieszkaniowa cudzoziemcdéw w Polsce
od lat budzi zaniepokojenie organizacji miedzynarodowych i pozarzgdowych.
Jednym z powoddw takiego stanu rzeczy moga by¢ niepetne dane odnosnie
do tego zjawiska, innym — brak zainteresowania ze strony wtadzy publicznej
t3 grupa spoteczng i lekcewazenie problemu. Rozwigzania prawne w obsza-
rze pomocy spotecznej, w tym mieszkaniowej, rowniez nie sg korzystne dla
cudzoziemcéw osiedlajgcych sie w Polsce. Pomoc spoteczna ograniczona jest
do waskiej grupy migrantéow, bowiem prawo do zakwaterowania po przyby-
ciu do Polski majg wytagcznie migranci przymusowi. Ta grupa cudzoziemcéw
moze skorzystaé z zakwaterowania w osrodku dla uchodzcéw (badz tez otrzy-
mywac wsparcie finansowe na wynajem mieszkania) przez okres trwania

2 UN-Habitat, The right to adequate housing, Fact Sheet nr 21 (rev 1), Geneva 2009, s. 25.
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postepowania o nadanie statusu uchodzcy. Osoby, ktérym przyznano ochro-
ne miedzynarodowg (status uchodzcy lub ochrone uzupetniajacg) otrzymu-
j3 nastepnie wsparcie w ramach Indywidualnych Programow Integracji (IPI),
W czym zawiera sie pomoc w poszukiwaniu mieszkania. Problemem okazuje
sie rozpoczecie zycia ,,na wtasng reke” po zakonczeniu programu, bowiem po
roku czasu wielu cudzoziemcdw nie jest gotowych, by samodzielnie sie utrzy-
ma¢, znalez¢é mieszkanie i prace. Potwierdza to przeprowadzone w 2010 roku
przez Instytut Spraw Publicznych pilotazowe badanie dotyczace bezdomnosci
uchodzcow?. Ujawnito ono wyjatkowo trudng sytuacje uchodzcow w obsza-
rze mieszkalnictwa, doswiadczajgcych wykluczenia mieszkaniowego i bez-
domnosci. Na poczatku 2013 roku ogtoszone zostaty wyniki kolejnego bada-
nia Instytutu Spraw Publicznych, tym razem przeprowadzonego za pomocg
eksperymentalnej metody testéw dyskryminacyjnych*. Pokazaty one, ze Po-
lacy nie chcg wynajmowad mieszkan obcokrajowcom - wtasciciele odmawiajg
wynajecia lokalu az trzy razy czesciej osobie z obcym akcentem niz Polako-
wi. Okazuje sie zatem, mamy do czynienia z dyskryminacjg i wykluczeniem
migrantéw w obszarze mieszkalnictwa, co przyczynia do ich marginalizacji
i w konsekwencji prowadzi do bezdomnosci.

W niniejszej analizie zostanie omdéwiona problematyka prawa do godnych
warunkéw mieszkaniowych na ptaszczyznie miedzynarodowej. Nastepnie zo-
stang zaprezentowane inicjatywy unijne odnoszace sie do kwestii bezdomno-
$ci i wykluczenia mieszkaniowego. Nacisk zostanie potozony na przedstawie-
nie wnioskow i zalecen oraz wysuwanych postulatéw. Pozwoli to na poznanie
stopnia zaangazowania Unii Europejskiej oraz efektywnosci podejmowanych
dziatan i ich realnego wptywu na mozliwo$é¢ wyeliminowania analizowane-
go problemu. W kolejnym fragmencie zostang omdwione wybrane orzecze-
nia Europejskiego Komitetu Praw Spotecznych Rady Europy, precedensowe
z punktu widzenia ochrony praw drugiej generacji, jak rdwniez interesujgca
sprawa brytyjska dotyczagca odmowy dostepu do pomocy mieszkaniowej cu-
dzoziemcom, ktérym nie przyznano ochrony miedzynarodowej. Na zakorcze-
nie zostang przedstawione rekomendacje dla Polski.

3 Whyniki badania mozna znalez¢ w raporcie autorstwa K. Wysienskiej i N. Ryabiriskiej, Bez-
domnosc¢ uchodzcow w Polsce — wyniki badania pilotazowego, Instytut Spraw Publicznych, War-
szawa 2010.

4 K. Wysienska, Czyj jest ten kawatek podtogi? Wyniki badari dyskryminacji uchodzcéw
w dostepie do mieszkan, ,,Analizy i Opinie”, Instytut Spraw Publicznych, Warszawa 2013.
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2. Prawo do godnych warunkéw mieszkaniowych
- perspektywa miedzynarodowa

2.1. Organizacja Narodéw Zjednoczonych

Pierwszym instrumentem, ktdéry przyjeto w ramach miedzynarodowego
systemu ochrony praw cztowieka, uznajgcym prawo kazdego do zycia na po-
ziomie zapewniajgcym mu i jego rodzinie zdrowie oraz dobrobyt, byta Po-
wszechna Deklaracja Praw Cztowieka®. Art. 25 Deklaracji, w powigzaniu z art.
1 méwigcym o réwnosci wszystkich ludzi pod wzgledem godnosci oraz z art. 2
wprowadzajgcym zasade niedyskryminacji w korzystaniu z uprawnien przyzna-
nych Deklaracjg (m.in. ze wzgledu na jakiekolwiek réznice rasy, wyznania czy
narodowosci), tworzy ogdlne ramy do uznania rownego prawa kazdego czto-
wieka do godnych warunkéw mieszkaniowych.

Idea ta zostata nastepnie odzwierciedlona w systemie Organizacji Narodow
Zjednoczonych, mianowicie w Miedzynarodowym Pakcie Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych®. Art. 11 ust. 1 Paktu naktada na panstwa obowia-
zek uznania prawa kazdego do odpowiedniego poziomu zycia oraz do statego
polepszania warunkdw bytowych, w czym zawiera sie prawo do mieszkania.
Powinno to sie odbywaé bez jakiejkolwiek dyskryminacji, m.in. ze wzgledu na
takie cechy prawnie chronione jak rasa, kolor skéry, pochodzenie narodowe,
wyznanie (art. 2 ust. 2). Mimo takiego ujecia zobowigzania panstw-sygnata-
riuszy Paktu do zapewnienia wszystkim obywatelom godnych warunkéw zycia,
uznanie prawa do mieszkania jako wigzgcego wtadze publiczne, a w razie jego
nieprzestrzegania umozliwienie dochodzenia roszczen z tego tytutu, nie jest
przyznane wprost. Po czesci dlatego, ze Pakt chroni prawa drugiej generacji,
ktorych dochodzenie bezposrednio przed sgdami krajowymi i organami mie-
dzynarodowymi pierwotnie nie byto mozliwe. Rozwéj prawa miedzynarodowe-
go w obszarze ochrony praw cztowieka oraz orzecznictwo regionalnych i kra-
jowych instytucji prawo-cztowieczych w ostatnim czasie jednak zmieniajg sie
zasadniczo. Mozna zaobserwowa¢, ze prawa spoteczne i ekonomiczne, w tym
prawo do mieszkania, nabierajg coraz wiekszego znaczenia. Czesciej dostrzega
sie réwniez wyrazng zaleznos¢ miedzy tg sferg a prawami politycznymi czy oby-

5 Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka uchwalona przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ
w dniu 10 grudnia 1948 r. Pierwotnie PDPC nie miata charakteru formalnie wigzgcego, jednak
obecnie uznaje sie j3 za miedzynarodowe prawo zwyczajowe, co 0znacza, ze uwazana jest za akt
prawny powszechnie obowigzujgcy.

® Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych przyjety przez
Zgromadzenie Ogdlne ONZ w 1966 r., Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 169.
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watelskimi. Wreszcie, przyznaje sie, ze prawo do mieszkania jest nierozerwal-
nie zwigzane z prawem do godnosci’.

Dostrzezenie relacji miedzy bezdomnoscig i zwigzanymi z nig nieakcepto-
walnymi warunkami zycia a ludzkg godnoscia jest niezwykle wazne z punktu
widzenia legalnosci prowadzonych dziatan. Jesli bowiem uznamy, ze prawo
do godnosci zyskato status miedzynarodowego prawa zwyczajowego, bedzie
ono wigzac wszystkie panstwa niezaleznie od faktu przystgpienia lub nieprzy-
stgpienia do uméw miedzynarodowych przyznajgcych prawo do mieszkania?.
Kluczem do wtasciwej implementacji i egzekucji prawa do godnych warun-
kow mieszkaniowych jest skuteczne wykorzystywanie krajowych i miedzyna-
rodowych srodkéw prawnych pozwalajgcych na dochodzenie roszczen z tytu-
tu naruszen tego prawa. Jednym z takich narzedzi jest mozliwos¢ wnoszenia
skarg do Komitetu ONZ Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych na
niewywigzywanie sie przez panstwa z postanowien Paktu®. Uprawnienie ta-
kie wynika z Protokotu fakultatywnego do Paktul®§!!). W nieodlegtej przy-
sztosci mozemy zatem spodziewac sie ciekawych orzeczen Komitetu w przed-
miocie naruszen praw chronionych Paktem. Polska do dnia dzisiejszego nie
podpisata i nie ratyfikowata Protokotu fakultatywnego do Paktu, zatem w sto-
sunku do Polski uprawnienia oferowane jednostce na mocy Protokotu oczy-
wiscie nie obowigzuja.

Jezeli chodzi o ,dziatalno$¢ orzeczniczg” Komitetu, na uwage zastugujg tzw.
Komentarze Ogdlne (ang. General Comments) stanowigce zrédto wiedzy o jego
stosunku do postanowien Paktu. Interpretacje Komitetu nie sg wigzace, ich
celem jest utatwienie panstwom zrozumienia zobowigzan wynikajgcych z kon-
wengcji. W kontekscie omawianej problematyki warto przyblizy¢ dwa z nich, tj.

7 Tezy te sg rozwiniete dalej, w oparciu o raporty i analizy powstate w ramach Organizacji
Narodéw Zjednoczonych i Unii Europejskie;j.

8 A. Kucs, Z. Sedlova, L. Pierhurovica, The right to Housing: International, European and Na-
tional Perspectives, ,,Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furidé Ceriol 2008, no
64/65”; www.dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3685067.pdf, s. 1.

° Oprécz prawa do godnych warunkéw zycia, w tym mieszkaniowych, skarzacy moze pod-
nosi¢ naruszenie takze m.in. prawa do pracy w godziwych i korzystnych warunkach, prawa do
ochrony socjalnej, do najwyzszych dostepnych standardéw opieki medycznej czy prawa do edu-
kacji oraz korzystania z wolnosci kulturowej i postepu naukowego.

10 protokét fakultatywny do Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych, przyjety
przez Zgromadzenie Ogdlne rezolucjg nr A/RES/63/117, w dniu 10 grudnia 2008 r.

1 0d dnia 5 maja 2013 r. Pakt zaczat obowigzywa¢ w stosunku w nastepujacych parstwach:
Argentyna, Boliwia, Bosnia i Hercegowina, Ekwador, Salvador, Mongolia, Portugalia, Stowacja,
Hiszpania i Urugwaj, http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
3-a&chapter=4&Ilang=en#EndDec.
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Komentarz nr 20*2 oraz 4. Dzieki nim mozemy dowiedziec¢ sie, co Komitet ro-
zumie przez pojecie ,prawa do mieszkania”, czy tez jak daleko siega obowigzek
panstwa zapewnienia jednostkom godnych warunkéw bytowych, szczegdlnie
w kontekscie migrantéw. Przede wszystkim Komitet w Komentarzu Ogdlnym
nr 4 wskazuje, ze Konwencja nie obliguje panstwa do zbudowania publicznych
mieszkan i zapewnienia zakwaterowania wszystkim obywatelom. Jednakze
w niektérych przypadkach panstwo jest zobowigzane zapewni¢ lokal socjalny
lub inne tanie mieszkanie dla gospodarstw o niskich dochodach.

Poza tym, Komitet zwraca uwage, ze prawa chronione na mocy Paktu,
w tym prawo do odpowiedniego zakwaterowania, majg zastosowanie bez
wzgledu na status pobytowy czy posiadane pr