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1. Wstep

W nocy z 5 na 6 marca 2011 roku w Warszawie po raz pierwszy w Polsce przeprowadzono test
dysklryminalcyjny1 majacy na celu zbadanie, czy osoby o innym pochodzeniu etnicznym — kolorze
skory sa dyskryminowane przy wejsciu do klubéw nocnych. Podobne testy w tym samym czasie
miaty miejsce m.in. w Paryzu, Oslo, Kopenhadze, Sztokholmie, gdzie pary biatych i odmiennych
etnicznie testerow sprawdzaly, czy w klubach wystepuje zjawisko negatywnej selekcji oséb o
odmiennym kolorze skéry lub pochodzeniu etnicznym.’

W Polsce do tej pory testy dyskryminacyjne z udziatem ,,zywych aktorow” nie byly
przeprowadzane’. Tymczasem jest to bardzo skuteczna metoda pozwalajaca udowodnié
dyskryminacj¢ i warto ja promowaé, gdyz w wielu sprawach, w ktérych doszto do
nieuzasadnionego réznicujgcego traktowania, najwigkszym problemem jest wilasnie wykazanie
dyskryminacji. Do niedawna w Polsce brak byto w ogéle prawa antydyskryminacyjnego
regulujacego kwestie nieréwnego traktowania w obszarach innych niz zatrudnienie. Trudno zatem
bylo méwi¢ o dochodzeniu swoich praw w przypadku dyskryminacji np. w dostepie do opieki
zdrowotnej, pomocy spotecznej czy edukacji, a co dopiero o metodach udowodnienia
nieuprawnionego zachowania. Od stycznia tego roku obowigzuje nowe prawo - ustawa o wdrozeniu
niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania®. Zgodnie z jej
brzmieniem zakazane jest nierowne traktowanie os6b m.in. ze wzgledu na rasg¢, pochodzenie
etniczne lub narodowos$¢ w dostepie do ustug, a ofiara dyskryminacji moze przed sagdem domagac
si¢ odszkodowania za nieréwne traktowanie, jakiego do$wiadczyla. Wyniki przeprowadzonego
testu dyskryminacyjnego mogtyby potwierdza¢ jej zeznania, jednak czy polskie prawo na to
zezwala? Jakie mozliwosci daje metoda testow dyskryminacyjnych? Zanim odpowiem na te
pytania, warto oméwi¢ w kilku stlowach zagadnienie dyskryminacji w dostepie do ustug, a
nastgpnie przyjrze¢ si¢ jak w innych krajach wyglada kwestia stosowania testow

dyskryminacyjnych i1 praktycznego wykorzystywania uzyskanych rezultatow.

1  Wigcej na temat metody testow eksperymentalnych patrz M. Koss-Goryszewska, Testy dyskryminacyjne.
Charakterystyka techniki i zastosowanie w wybranych krajach w: Sgsiedzi czy intruzi. O dyskryminacji
cudzoziemcow w Polsce, red. W. Klaus, Warszawa 2010, s. 301.

2 O metodologii i wynikach przeprowadzonego testu wigcej w niniejszym opracowaniu patrz K. Wysienska i K.Kubin

3 W 2010 r. Instytut Spraw Publicznych przeprowadzit pilotazowe badanie metodg eksperymentalng majaca na celu
zbadanie sytuacji cudzoziemcéw na polskim rynku pracy. Wiecej na ten temat patrz K. Wysienska, Nguyen, Serhij
czy Piotr? Pilotazowe badanie audytowe dyskryminacji cudzoziemcow w rekrutacji, w: Sgsiedzi czy intruzi..., s. 337.
W 2010 r. takze Instytut Badan Strukturalnych przeprowadzit badanie testami dyskryminacyjnymi w zatrudnieniu, w
ramach projektu Analiza procesow zachodzgcych na polskim rynku pracy i w obszarze integracji spotecznej w
kontekscie prowadzonej polityki gospodarczej zlecone przez Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, Zatrudnienie
w Polsce. Praca w cyklu zycia, red. M. Bukowski, Warszawa 2010, s. 98.

4 Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego
traktowania (Dz.U. z 2010 r., Nr 254, poz. 1700).



2. Zakaz dyskryminacji w dostepie do ustug
W ostatnim raporcie dotyczacym Polski Europejska Komisja Przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji
(ECRI)’ wskazuje na problem nieréwnego traktowania w dostgpie do ustug i débr jednej z grup
dyskryminowanych tj. Roméw. Nastepnie wyraznie formutuje ogdélne zalecenie, zgodnie z ktérym
ECRI recommends the use of situation-testing to gauge the extent of racial discrimination in the
field of access to services and goods in the public and private sectors (,,ECRI zaleca, by skorzystac
z badan sytuacji w celu okreslenia rozmiaru dyskryminacji rasowej w sferze dostepu do débr i1 ustug
w sektorach publicznym i prywatnym”). Jest to jasny komunikat, ze testy dyskryminacyjne moga, a
nawet powinny by¢ stosowane i wykorzystywane, dzigki czemu tatwiej oszacowaé bedzie skale
zjawiska dyskryminacji w badanym obszarze, w odniesieniu do réznych grup mniejszosciowych.
Tym bardziej, ze wciaz nie jest to mozliwe, gdyz brak jest pogtebionych, systematycznych badan
dotyczacych nieréwnego traktowania w sektorach innych niz rynek pracy, jak np. dostep do opieki
zdrowotnej, pomocy spolecznej, mieszkalnictwa, czy wtasnie ustug. W raporcie Helsinskiej
Fundacji Praw Czlowieka na marginesie badan rasizmu przeprowadzonych w Polsce w 2010 roku®
pojawia si¢ uwaga, ze w trakcie wywiadow niemal wszyscy respondenci wspominali o innych
sytuacjach, w ktérych czuli si¢ dyskryminowani, a skargi dotyczyly m.in. sektora ustug: Rozméwcy
skarzyli si¢ na to, zZe selekcjonerzy nie chcq ich wpuszczac¢ do klubow, zZe sq ignorowani przez
obstuge w kawiarniach i matych sklepach (...). Takie informacje pojawiaja si¢ w opracowaniach i
raportach réznych organizacji pozarzadowych’, i co prawda nie ukazuja catoéci problemu i
kompleksowosci zagadnienia dyskryminacji w naszym kraju, ale sygnalizuja w jakich sferach
zycia, na jakie problemy napotyka dana grupa mniejszo$ciowa.

Polskie prawo zakazuje dyskryminacji w zyciu politycznym, spotecznym lub gospodarczym,
z jakiejkolwiek przyczyny, o czym stanowi art. 32 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Ponadto,
zgodnie z wyzej wspomniang, obowigzujacg od poczatku tego roku tzw. ustawag rownos$ciowa
zakazane jest nieréwne traktowanie oséb fizycznych ze wzgledu na rasg, pochodzenie etniczne lub
narodowos$¢ w zakresie dostepu do ustug (art. 6). Ustawe stosuje si¢ do oséb fizycznych oraz do
0s6b prawnych i jednostek organizacyjnych niebgdacych osobami prawnymi, ktérym ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawng (art. 2 ust. 2). Nowo przyjety akt prawny wdraza postanowienia m.in.
dyrektywy rasowej®, ktérej celem jest wyznaczenie ram walki z dyskryminacja ze wzgledu na

pochodzenie rasowe lub etniczne oraz wprowadzenie w zycie w krajach unijnych zasady réwnego

5 IV raport ECRI dotyczacy Polski przyjety w dniu 28 kwietnia 2010 roku, dostepny na
www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/.../POL-CbC-1V-2010-018-POL.pdf.

6 A. Mikulska, Rasizm w Polsce. Raport z badan wsrod osob, ktore doswiadczyty przemocy ze wzgledu na swoje
pochodzenie etniczne, rasowe lub narodowe, Warszawa 2010.

7 Patrz na przyktad W. Klaus, K. Wencel, Dyskryminacja cudzoziemcow w Polsce 2008-2010, Analizy Raporty
Ekspertyzy Stowarzyszenia Interwencji Prawnej, nr 6/2010, www.interwencjaprawna.pl.

8 Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajace w zycie zasad¢ rownego traktowania oséb
bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (Dz. Urz. WE L 180 z 19.07.2000, s. 22).




traktowania (art. 1). Dyrektywa ma zastosowanie m.in. w odniesieniu do dost¢pu do débr i ustug
oraz dostarczania débr i1 ustug publicznie dostgpnych, wiacznie z zakwaterowaniem (art. 3 ust. 1 lit.
h). Dyrektywa, ale tez polska ustawa, zakazuje zaréwno dyskryminacji bezposredniej jak i
posredniej’. Ta ostatnia forma nieréwnego traktowania moze mie¢ miejsce wlasnie w przypadku
odmowy wpuszczenia do klubu np. 0s6b o innym pochodzeniu etnicznym, kolorze skory podczas
gdy ,,autochtoni” nie maja tego rodzaju probleméw. Zgodnie z definicja przyjeta w ustawie przez
dyskryminacj¢ posrednig rozumie si¢ sytuacje, w ktorej dla osoby fizycznej ze wzgledu na ceche
prawnie chroniong np. ras¢ czy pochodzenie etniczne na skutek pozornie neutralnego
postanowienia, zastosowanego kryterium lub podjetego dziatania wystepujq lub mogtyby wystgpic¢
niekorzystne dysproporcje lub szczegdlnie niekorzystna dla niej sytuacja, chyba zZe postanowienie,
kryterium lub dziatanie jest obiektywnie uzasadnione ze wzgledu na zgodny z prawem cel, ktory ma
by¢ osiggniety, a srodki stuzgce osiggnieciu tego celu sq wtasciwe i konieczne. Zatem w sytuacji,
gdy przyktadowo selekcjoner bez ogrodek méwi, ze ,,czarnych” nie wpuszcza, do czynienia mamy
z dyskryminacjg bezposrednig. Ta forma dyskryminacji wystepuje stosunkowo rzadko, cho¢
nieodlegte wydarzenia w Poznaniu pokazuja, ze takie zachowania niestety maja miejscelo.
Zdecydowanie czesciej spotka¢ si¢ mozna z dyskryminacjg posrednia, znacznie trudniejsza do
wykazania. O takim przypadku méwimy, kiedy przyktadowo wejscie do klubu uwarunkowane jest
posiadaniem specjalnej karty lojalnosciowej, ktéra z pozoru otrzyma¢ moze kazdy, jednak
faktycznie nie ma mozliwosci uzyska¢ cudzoziemiec, a jedynie polscy klubowicze znajacy
odpowiednie osoby.

W tym miejscu warto wyjasni¢ czym sg uslugi w rozumieniu ustawy i prawa Unii
Europejskiej. W kontekscie przeprowadzonych testow mogty pojawia¢ si¢ bowiem watpliwosci czy
odmowa dostepu do klubu nocnego przez prywatnego wtasciciela lokalu w ogdle moze by¢
rozpatrywana w konteks$cie dyskryminacji w dostgpie do ustug. Ustawa réwnosciowa w art. 3
wyjasnia, ze przez ustugi rozumie sie¢ ustugi w rozumieniu art. 57 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej, ktory to z kolei stanowi, ze ustugami w rozumieniu Traktatow sa $wiadczenia
wykonywane zwykle za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sg objgte postanowieniami o
swobodnym przeptywie towaréw, kapitalu i osob. Ustugi obejmuja zwlaszcza dziatalno$¢ o
charakterze przemystowym, handlowym, dziatalno$¢ rzemieslnicza czy wykonywanie wolnych
zawodow. Z tego wynika ze pod pojeciem tym kryje si¢ stosunkowo szeroki wachlarz dziatalnosci,
np. fryzjerstwo, bankowos$¢, ubezpieczenia, transport, uslugi gastronomiczne etc. Jednym z

kryteriow, pozwalajacych dang aktywnos$¢ uzna¢ za ustugi jest wymdg ich odptatnego §wiadczenia,

9 Wigcej na ten temat mozna przeczyta¢ w: Limits and potential of the cocept of indirect discrimination. Part Il The
definition of indirect discrimination under the racial equality and employment equality directives, European network
of legal experts in the non-discrimination field, wrzesien 2008, s. 27.

10 Chodzi o wydarzenia, jakie mialy miejsce na przetomie 2010 i 2011 roku w Poznaniu, kiedy do kilku lokali
gastronomicznych nie wpuszczono Roméw, thumaczac, ze takich klientéw klub czy restauracja sobie nie zyczy.



czego nie nalezy jednak rozumie¢ zbyt wasko. Nawet jesli brak jest bezposredniej wymiany
pienieznej pomigdzy swiadczeniodawcg a swiadczeniobiorca, czy tez swiadczeniodawca dziata
non-profit'!, dziatalnoé¢ moze zosta¢ uznana za $wiadczenie ushug. I tak ustugami w rozumieniu
Traktatu bedzie takze wykonywanie przez instytucje publiczne zadan w ramach systemu pomocy
spolecznej czy opieki zdrowotnej'%.

Drugim warunkiem, jaki musi zosta¢ spetniony, by dang dziatalnos$¢ uznac¢ za ustuge, jest jej
publiczny charakter. Ustawa réwnosciowa w art. 4 pkt 4 lit. e) wyraZnie stanowi, ze przepisy
stosuje si¢ w zakresie dostepu i warunkéw korzystania z ustug (w tym ustug mieszkaniowych,
rzeczy oraz nabywania praw i energii), jezeli sg one oferowane publicznie. Pytanie jakie si¢
nasuwa: co w przypadku ustug oferowanych publicznie, ktére nie sg Swiadczone za optata, np.
bezptatne wejscia do muzedw, bibliotek, klubéw sportowych czy na wydarzenia kulturalne? Czy
takie uslugi ,,wpadaja” w zakres stosowania prawa antydyskryminacyjnego? Poza tym, jak
rozumie¢ pojecie ,,publicznego charakteru” §wiadczonych ustug? Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w jednej z rozpatrywanych spraw podkreslit, ze zasada niedyskryminacji nie obejmuje
relacji czysto prywatnych i powinna by¢ stosowana z poszanowaniem prawa do zycia
prywatnego'". Jednak nalezy pamieta¢, ze nie zawsze mozliwe jest wyznaczenie wyraznej granicy
pomiedzy sferg prywatng a publiczng, np. okazjonalne wynaj¢cie pokoju w prywatnym domu nie
jest tozsame z wynajmem pokoi w hotelu §wiadczacym tego typu uslugi w ramach swojej
dziatalnosci gospodarczej. Czy to oznacza jednak, ze taka aktywno$¢ wylaczona jest spod zakresu
obowigzywania zasady rownego traktowania? Niestety nie mozna na te pytania odpowiedzie¢
jednoznacznie, kazda sprawa bedzie indywidualnie rozpatrywana przez sad, przy wzigciu pod
uwage catosci okolicznoS$ci sprawy.

Mimo ze pojecie ,ustug swiadczonych publicznie” nie zostalo doprecyzowane w
prawodawstwie i daje szerokie mozliwosci interpretacyjne, nie ma watpliwosci, ze prywatne lokale,
jakimi sg niektére kluby nocne w Warszawie, podlegaja przepisom prawa antydyskryminacyjnego,
a ich dziatalno$§¢ wykonywana publicznie jest swiadczeniem ustug w rozumieniu prawa polskiego i
unijnego. Co to oznacza w praktyce? W sytuacji naruszenia zasady réwnego traktowania
skutkujacym wystgpieniem szkody lub zaistnieniem krzywdy, podmiot dopuszczajacy si¢
nieréwnego, nieuzasadnionego traktowania ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, a
ofiara moze wystgpi¢ do sadu z racji naruszenia swojego prawa do réwnego traktowania.
Zachowanie kilku selekcjoneréw podczas marcowych testow, polegajagce na odmowie wstgpu do

klubéw 0s6b nalezagcych do mniejszosci rasowych, nalezy zatem uzna¢ za niezgodne z prawem i

11 J. Ringelheim, The Prohibition of Racial and Ethnic Discrimination in Access to services under EU Law, European
Anti-Discrimination Law Review, Nr 10/2010, s. 12.

12 Ibidem.

13 Ibidem, s.15.



dajace podstawe do dochodzenia roszczen na drodze sadowe;.

3. Testy jako dowéd w sprawach o dyskryminacje

3.1.Doswiadczenia zagraniczne
Testy dyskryminacyjne, bedace technika eksperymentalng, zaczeto stosowa¢ w latach 60. 1 70. w
Stanach Zjednoczonych i1 Wielkiej Brytanii, poczatkowo giéwnie w obszarze wynajmu mieszkan
oraz zatrudnienia'*. Z biegiem czasu metoda situation testing'” stawata si¢ coraz popularniejsza na
kontynencie europejskim i zaczgto ja wykorzystywaé w pracy organizacji pozarzgdowych,
instytucji panstwowych i sadéw'®.

Sposrdd panstw cztonkowskich UE najwigksze doswiadczenie w stosowaniu testOw ma
Wielka Brytania, ale testy te przeprowadzane sg (lub byly) takze w Belgii, Bulgarii, Czechach,
Danii, Finlandii, Francji, Holandii, Stowacji, Szwecji, a takze na Wegrzech i Fotwie!”. W
pozostatych panstwach czlonkowskich metoda ta jest zupelnie nieznana albo tez stosuje si¢ ja,
jednak brakuje badan lub orzecznictwa, ktdre opisywalyby wykorzystywanie wynikéw testow do
celéow dowodowych. Stosowanie testow dyskryminacyjnych jako jednego ze srodkéw dowodowych
wprost przewiduja przepisy tylko kilku panstw, na przykiad Francji, Wegier i Belgii. W
ustawodawstwach innych krajow co prawda prawo nie reguluje bezposrednio tej kwestii, jednak
dowody z testow dopuszcza si¢ na podstawie ogdlnych zasad dowodzenia. Taka sytuacja ma
miejsce na przyktad w Szwecji.

W niektérych krajach europejskich idea stosowania testow jako srodkow dowodowych w
sprawach o dyskryminacje¢ spotkata si¢ z ogromng nieche¢cig i krytyka. Przyktadowo w Belgii
zostala ona upolityczniona — ugrupowania prawicowe ostro krytykowaly wykorzystywanie tej
techniki, a 6wczesny premier nazywat testujacych ,,wtyczkami i informatorami”, méwigc, ze nie
wysyla sie do mezczyzny nagiej kobiety, chcgc sprawdzié, czy jest cudzotoznikiem'®. 1 wiasnie na
skutek burzliwej debaty politycznej i ostrych stéw ptynacych ze strony rzadzacych, ktérzy jawnie
wyrazali sw@j sprzeciw wobec ,,organizowania zespotu szpiegéw, wysylania wtyczek, majacych
infiltrowa¢ firmy, tworzenia gorgcych linii informacyjnych i przyzwalania na Big Brothera”,
konsultacje nad aktem prawnym majagcym na celu uregulowanie tej kwestii zakonczyly sie

niepowodzeniem. Jednakze po wprowadzeniu pewnych zmian w terminologii prawo obowigzujace

14 M. Koss-Goryszewska, Testy dyskryminacyjne..., s. 301-310.

15 Terminu ,,situation testing” nie mozna thumaczy¢ na jezyk polski jako ,testy sytuacyjne”, bowiem ma on przypisane
inne znaczenie. Testami sytuacyjnymi w polskiej nauce nazywa si¢ testy zadaniowe czy symulacje — zatem
uproszczone sytuacje, w ktérych trenowane lub sprawdzane s3 niejako ,,na sucho” réznego rodzaju umiejetnosci
przede wszystkim zawodowe, we tym np. zachowania si¢ w okreslonych sytuacjach.

16 1. Rorive, Situation tests in Europe: Myths and realities, ,,European Anti-Discrimination Law Review”, nr 3/2006, s.
33.

17 1. Rorive, Proving Discrimination Cases — The Role of Situation Testing, ,European Anti-Discrimination Law
Review”, nr 8/20009, s. 56.

18 Ibidem, s. 57.



obecnie w Belgii legitymizuje stosowanie testow, o ile sg one przeprowadzane zgodnie z
odpowiednig metodologia i nie sprowadzaja si¢ wylacznie do prowokacji. Co wazne jednak,
niezaleznie od tego, jak sama technika zostala nazwana przez ustawodawce belgijskiego, w
praktyce sady akceptuja wyniki testéw jako dowody w sprawach o dyskryminacje¢. Pierwsza takg
sprawa, rozpatrywang jeszcze przed wejsciem w zycie ustaw rownosciowych, byla sprawa
rozstrzygana przez Sad Apelacyjny w Liege w 1998 r. Dotyczyta ona osoby niepochodzacej z
Europy, ktérej odméwiono obstugi w jednym z baréw. Osoba ta wrdcita tam nast¢gpnego dnia ze
znajomym, takze o nieeuropejskim pochodzeniu i wygladzie, ktéry p6zniej w sadzie potwierdzit, ze
menadzer odméwit przyjecia od nich zamdéwienia, podczas gdy obstugiwal innych klientéw
pochodzacych z Europy. Na tej podstawie menedzer baru zostat uznany winnym dyskryminacjilg.
Odmienne od belgijskiego rozwigzanie przyjeto we Francji, gdzie w latach 90. jedna z
organizacji pozarzagdowych przeprowadzita seri¢ testéw w klubach nocnych. Od tego czasu coraz
czesciej zaczeto stosowac te metodeg. Francuski Sad Kasacyjny uzasadnit mozliwo$¢ wykorzystania
takiego dowodu z uwagi na ,,wolnos¢ dowodowa” w sprawach karnych. Nast¢pnie uznat
dopuszczalnos¢ wynikéw testow dyskryminacji jako dowodéw w trzech sprawach z 2000, 2002 1
2005 r. Dwie z nich dotyczyly klubéw nocnych, do ktérych nie wpuszczano oséb o obcym
pochodzeniu etnicznym, a jedna odmowy przez agenta nieruchomos$ci wynajmu mieszkan osobom
nie bedagcym Francuzami. Po zamieszkach, jakie miaty miejsce we Francji jesienig 2005 r.,
stosowanie testow jako dowodéw w sprawach o dyskryminacje zostato oficjalnie uznane i
wprowadzono odpowiednie zmiany w prawie karnym. W tym samym roku wyposazono réwniez w
kompetencje do przeprowadzania testow francuski organ rownosciowy — HALDE (Haute Autorité
de Lutte contre les Discriminations et pour [’Egalité), jednak jak pokazuje praktyka, korzysta on z

tej mozliwosci gtéwnie do przeprowadzania testow do celéw badawczych 1 naukowychzo.

W kontekscie tzw. Nocy Testow warto wspomnie¢ o sprawie z 2002 r., ktéra trafita przed
Sad Apelacyjny. Dotyczyta ona tzw. selekcji na bramkach odbywajacej si¢ przy wejsciu do wielu
francuskich klubéw — nie wpuszczano tam oséb o innym pochodzeniu etnicznym. Przeprowadzono
seri¢ testow, ktore wykazaly nieréwne traktowanie tych osob. Zdaniem sadu jednak metodologia
testow z zasady byla nieobiektywna i nietransparentna. Sad stwierdzil, ze zostata ona zastosowana
przez ,stronniczg organizacj¢ pozarzgdowa [SOS Racisme]” i ,,(...) przemawia wylacznie do jej
cztonkéw, dobrze poinformowanych, ze celem operacji jest wykazanie segregacji przy wejsciach do
klubéw nocnych”. Ponadto sad miat zastrzezenia, ze w badaniu nie uczestniczyt urzednik sadu, nie
zapewniono przejrzysto$ci, naruszono prawa pozwanych oraz ze ,zabraklo uczciwosci,

bezstronnos$ci, co jest niezwykle istotne w procesie dowodzenia w postepowaniu karnym”. Sad

19 Sad Apelacyjny Liege, wyrok z 11 marca 1998 r., www.diversite.be.
20 I. Rorive, Proving ..., s. 62—66.



Kasacyjny nie podzielit tego rozumowania i odwotat si¢ do zasady wolnosci dowodowe;,
przypominajac, ze udowodnienie przestepstwa moze odbywac si¢ wszelkimi sposobami dostgpnymi
w postepowaniu karnym i nie istnieje przepis pozwalajacy sedziom odrzuci¢ dowdd przedstawiony
przez strone tylko dlatego, ze zostat zdobyty nielegalnie lub w nieuczciwy sposéb?'.

Kwestia wykorzystania testow do celow dowodowych byla przez dtugi czas dyskutowana
takze i na Wegrzech. Tak naprawde¢ zaakceptowanie tego narzedzia nastgpito dzigki preznie
dzialajacej organizacji pozarzadowej — NEKI (Legal Defence Bureau for National and Ethnic
Minorities). Jeden z jej cztonkéw przebywajac w Stanach Zjednoczonych obserwowat, jak w
praktyce wyglada ,.,testowanie” w sektorze wynajmu i sprzedazy nieruchomosci. Na podstawie jego
doswiadczen organizacja zaczeta przeprowadzal testy w ten sposéb, ze otrzymujgc skarge na
nieréwne traktowanie wysylata odpowiednio przeszkolonego ,testera” w miejsce domniemanej
dyskryminacji, ktéry podawat si¢ za klienta i z ukrycia rejestrowat zajscie. Na podstawie
uzyskanych wynikéw i oceny catej sytuacji prawnicy organizacji podejmowali decyzje, czy i jakie
w danej sprawie podja¢ kroki prawne. Jesli rezultaty testu potwierdzaly zeznania osoby, ktdra
doswiadczyta dyskryminacji, byly dotaczane jako dowdéd w postepowaniu w sprawie. Niestety
poczatkowo sady nie uznawaly ich jako dowodéw, gdyz nie dotyczyty one bezposrednio powoda.
NEKI zmienito zatem strategi¢ i zamiast wysyla¢ samego testujagcego, wysytalo wraz z nim osobg,
ktora skarzyla sie¢ na dyskryminacje w miejscu, w ktérym jej doswiadczyla. Jezeli osoba ta byla
gorzej traktowana niz testujacy, taka okoliczno$¢ mogla juz by¢ uznana za dowdd bezposrednio
dotyczacy skarzacego. Jednak wcigz testy budzily kontrowersje. Cz¢$¢ sedziéw otwarcie mowita o
testujacych jako optacanych przez powoda agentach, ktérzy nie sg obiektywni i w zwigzku z tym
niewiarygodni. Pomimo tego w coraz wigksze] liczbie spraw testy byly akceptowane jako
dowody”. Brakuje wyrokéw, ktére szczegétowo odnositby si¢ do prawnej mozliwosci
dopuszczania tego typu dowodéw w postepowaniu. Posrednio w tej kwestii wypowiedzial si¢ Sad
Najwyzszy, uznajac zeznania §wiadkéw — oséb testujacych — za dowody w sprawie z 2002 r. o
dyskryminacj¢ dwéch Roméw, kiedy odméwiono wpuszczenia do dyskoteki oséb o innym
pochodzeniu etnicznym23.

Testy dyskryminacyjne na Wegrzech moga by¢ stosowane w przypadku podejrzenia
dyskryminacji z powodu wszystkich cech chronionych prawem, we wszystkich wskazanych w
przepisach obszarach. Co niezwykle wazne, wegierskie sady nie s3 juz niechetne w dopuszczaniu
tego typu dowodéw w postepowaniach w sprawach o dyskryminacje, ale pod warunkiem, ze w

danej sytuacji uczestniczyli sami testujacy. Innymi stowy wynik testow jako dowdd ogdlnej

21 Ibidem, s. 63—64.

22 Ibidem, s. 66—67.

23 A. Kdadar, Report on measures to combat discrimination. Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC. Country report
2008 Hungary, European network of legal experts in the non-discrimination field, s. 31, http://www.non-
discrimination.net/content/media/2008-HU-Country%20Report%20final.pdf.



tendencji dyskryminacji, przedstawiony w celu poparcia indywidualnej sprawy, nie zostanie
przyjety, jezeli testujacy nie byli bezposrednimi $wiadkami skarzonego zachowania®*. Warto dodag,
ze testy dyskryminacyjne sg przeprowadzane na Wegrzech przez organizacje pozarzagdowe, organ
rOwnos$ciowy, a takze przez wyspecjalizowang instytucje powotang do ochrony praw

konsumentow>.

3.2.Perspektywa polska
Polska jest przyktadem panstwa, w ktérym techniki eksperymentalne do badania dyskryminacji nie
sg powszechnie stosowane, poza przeprowadzonym marcowym testem i wspomnianymi wczesniej
badaniami dotyczacymi dyskryminacji na rynku pracy. Martwi fakt, ze idea testow wydaje si¢
nieznana zarOwno powotanym do przeciwdziatania dyskryminacji instytucjom panstwowym, jak
rowniez dziatajgcym w tym obszarze organizacjom pozarzagdowym. Sprawy nie ulatwia tez to, ze
przepisy prawne milczg na ten temat. Poza tym, brak jest ogdlnej wiedzy i $wiadomosci
spoleczenstwa w temacie problemu dyskryminacji oséb o innym pochodzeniu etnicznym, rasie czy
narodowosci, co pokazata chociazby dyskusja nt. selekcji w klubach, wywotana przeprowadzonymi
testami. Ponadto nie ma orzecznictwa, dajacego jakiekolwiek wskazowki, jak nalezy traktowac
dowody pochodzace z zastosowania testow. Pojawia si¢ zatem pytanie czy rezultaty testow
moglyby zosta¢ wykorzystane jako dowdd na uprawdopodobnienie lub potwierdzenie faktu
zaistnienia dyskryminacji w postgpowaniu sgdowym lub administracyjnym?

W Polsce ewentualne problemy w wykorzystaniu wynikéw testow dyskryminacyjnych jako
dowodu w sprawie, np. o dyskryminacj¢ w dostepie do ustug, moze powodowac przyjety na gruncie
prawa cywilnego, ale takze prawa pracy, zakaz naduzycia prawa podmiotowego. Zgodnie z
przepisami Nie mozZna czyni¢ ze swego prawa uzZytku, ktory bylby sprzeczny ze spoleczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspotZycia spotecznego. Takie dziatanie
lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta 7 ochrony.
Przepis ten zawiera w sobie klauzule wspétzycia spolecznego, ktéra dotyczy naruszenia norm
moralnych, obyczajowych 1 zwyczajowych oraz wyznacza granice, w ramach ktérych dopuszczalne
jest korzystanie z praw podmiotowych. Jednak co w Kkontek$cie stosowania testu
dyskryminacyjnego oznacza poje¢cie ,,zasad wspotzycia spotecznego”? Zdaniem niektérych autoréw
sa to ,,szczegllne regulty postepowania w zyciu spotecznym”, wedlug innych ,,0gélnie uznane
normy moralne, zawierajace reguly postgpowania w stosunkach miedzy ludzmi™?°. Czy w takim
rozumieniu testy dyskryminacyjne, noszace cechy prowokacji, majacej na celu wykazanie

dyskryminacji, mozna bytoby uzna¢ za dzialanie niemoralne, naruszajace ogdlnie przyjete zasady i

24 A. Kdadar, Report on measures..., s. 30-31.
25 Ibidem, s. 32.
26 Kodeks cywilny, czes¢ ogolna. Komentarz, red. M. Pyziak-Szafnicka, Warszawa 2009 s. 84.



warto$ci?

Jezeli chodzi o przestanke bezprawnosci zachowania naruszajacego t¢ zasade, nasuwa si¢
watpliwos$¢, czy przeprowadzenie testow dyskryminacyjnych mozna w ogdle uzna¢ za bezprawne.
Bezprawno$¢ naduzycia polega na tym, ze ma miejsce ,,wkroczenie w cudzg sfer¢ praw
podmiotowych” i dotyczy wytacznie osoby, ktérej prawa zostaly naruszone. W tym znaczeniu
raczej trudno by si¢ zgodzi¢ ze stanowiskiem, ze np. sprawdzenie poprzez test dyskryminujgcej
praktyki pracodawcy jest praktyka bezprawng, naruszajaca jego sfer¢ praw podmiotowych.

Sad rozstrzyga dang spraw¢ w oparciu o zgromadzony w niej material dowodowy, kierujac
si¢ zasadg swobodnej oceny dowoddéw, interpretowang w $wietle zasady réwnosci stron —
uczestnikOw postgpowania, a takze zasadg kontradyktoryjnosci, umozliwiajacej sadowi
wykluczenie dowodéw niewiarygodnych oraz uzyskanych w sposéb sprzeczny z prawem”. Co
prawda na stronach cigzy obowigzek udowodnienia faktu, z ktérego wywodza skutki prawne, to w
odniesieniu do spraw o dyskryminacj¢ ma zastosowanie zasada odwrdéconego ci¢zaru dowodu. W
tym przypadku zasada réwnosci stron doznaje pewnego ograniczenia 1 zgodnie z regulg
odwrdéconego ciezaru dowodu to strona pozwana zobowigzana jest obali¢ powstate domniemanie
dyskryminacji. Zasada swobodnej oceny dowodéw oznacza, ze wszelkie zdarzenia i stany
faktyczne, ktére s3 wazne dla danej sprawy, mogg podlega¢ dowodzeniu. Sad ocenia wiarygodnos$¢
1 moc dowodéw wedlug wilasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materialu. Ponadto sedzia ocenia materiat dowodowy z uwzglednieniem wszystkich
dowodéw przeprowadzonych w postepowaniu, jak réwniez wszelkich okolicznosci towarzyszacych
przeprowadzaniu poszczegélnych dowodéw 1 majacych znaczenie w oceny ich mocy i
wiarygodno$ci®™. Przepis ten przyznaje sedziemu znaczny luz decyzyjny w ocenie materiatu
dowodowego, ktory, co warto podkresli¢, z jednej strony moze nie$¢ pewne ograniczenia, z drugiej
jednak daje przestrzen do ewentualnego przyjecia dowodu z testu dyskryminacyjnego.

Poza tym, zgodnie z obowigzujacymi przepisami sad w toku postepowania moze dopuscic
dowdd o charakterze wizualnym i audialnym (np. dowdd z filmu, telewizji, fotokopii, fotografii,
ptyt lub taSm dzwigkowych, a takze innych przyrzadéw utrwalajacych lub przenoszacych obrazy
albo dzwieki). Ze wzgledu na coraz wigksze techniczne mozliwosci manipulowania takimi
dowodami, dowdd powinien zostaé przeprowadzony w sposéb wykluczajacy mozliwosé
znieksztalcenia zawartych w nim informacji. W tym przypadku ma zastosowanie takze wczesniej
wspomniana zasada swobodnej oceny dowodow. Zatem sad teoretycznie mégtby dopusci¢ dowdd z
nagrania, na ktéorym utrwalona zostalaby np. rozmowa telefoniczna w sprawie wynajmu

mieszkania, podczas ktérej wilasciciel odmawia zawarcia umowy z osobg o innym pochodzeniu

27 A. Laskowska, Dowody w postepowaniu cywilnym uzyskane w sposob sprzeczny z prawem, ,,Pafistwo i Prawo” nr
12/2003, s. 93.
28 Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom 1, red. T.Erecinski, Warszawa 2007, s. 349.



etnicznym, ale juz chwilg¢ pézniej umawia si¢ na spotkanie z ,,autochtonem”, czy tez nagranie
rejestrujace rozmowe z selekcjonerem na bramce.

W kontekscie przeprowadzanych testow dyskryminacyjnych moze si¢ pojawié zarzut, ze
badanie takie narusza prawo do prywatnosci (np. prywatnego najemcy czy nawet pracodawcy). Taki
argument byt podnoszony w trakcie debaty, jaka miata miejsce w Belgii, o czym byta mowa
Wczeéniejzg. Pojawia si¢ takze kontrowersja, ze stosowanie przepisow o réwnym traktowaniu
narusza wolnos¢ zawierania umow (zatrudnienia pracownika, wpuszczenia do klubu czy wynajecia
mieszkania lokatorowi wedlug swojego wyboru). Takie rozumowanie jest jednak niewtasciwe w
kontekscie ogdlnego zakazu dyskryminacji, wskutek ktérego ograniczona zostaje wolno$¢
,kontraktowania”. Sens zakazu dyskryminacji bierze si¢ m.in. stad, ze osoba fizyczna lub prawna
zatrudniajgca, Swiadczaca pewne ustugi lub produkujaca dobra, zaréwno w sferze publicznej, jak i
prywatnej, nie jest w petni wolna, jesli dokonuje wyboréw zawodowych w oparciu o swoje

preferencje lub uprzedzenia, np. niech¢¢ do 0s6b homoseksualnych czy o innym kolorze skory.

4. Noc Testow i co dalej..

Pierwotnie technika testow rozwingta si¢ jako narzedzie stuzace sprawdzeniu zgodnosci
okreslonych zachowan z prawem, jednak moze by¢ takze uzywana jako metoda ewaluacji
skuteczno$ci prawa antydyskryminacyjnego, czy wregcz polityki rownosciowej panstwa. Jak
pokazuje do§wiadczenie innych panstw testy dyskryminacyjne w indywidualnych sprawach okazaty
si¢ doskonatym sposobem wykrywania dyskryminacji, szczegdlnie jej subtelnych, bardziej
zawoalowanych form, w tym dyskryminacji posredniej. Metoda testéw niesie pewne ograniczenia,
gdyz nie moze by¢ stosowana w przypadku nieréwnego traktowania w zatrudnieniu od momentu
zawarcia umowy o prac¢ np. w dostepie do awansow, szkolen, ustalania warunkéw zatrudnienia.
Natomiast $wietnie si¢ sprawdza przy badaniu dyskryminacji w dostepie do ustug, co udowodnit
marcowy test. Warto podkresli¢, ze w Polsce, cho¢ brak jest przepisow prawnych przyznajacych
wprost mozliwos¢ przeprowadzania testow dyskryminacyjnych, orzecznictwa w tej materii oraz
swiadomosci prawa antydyskryminacyjnego nawet ws$réd prawnikow, sedzidw, urzednikow
panstwowych czy politykéw, dopuszczanie dowodow z testow dyskryminacji nie wydaje si¢
niemozliwe. Testy w polskich klubach nocnych pokazatly, Ze istnieje potrzeba upowszechniania tej
metody, jej stosowania, a nastgpnie wykorzystywania przed sagdem. By¢ moze w tej chwili wydaje
si¢ to jeszcze mato realne, gdyz tego typu spraw na sagdowych wokandach jak dotad nie byto, ale w
kontekscie dostepnych narzedzi, jakie oferuje prawo, ich uzycie wydaje si¢ by¢ tylko kwestig czasu

i praktyki. Mamy bowiem zasad¢ wolno$ci dowodowej, otwartego katalogu srodkéw dowodowych

29 V. van der Plancke, Les tribulations du testing en Belgique; quels enseignements?, « Horizons stratégiques », nr
5/2007, s. 4-5.



i swobodnej oceny dowodow. W tej ostatniej kwestii niezwykle istotna jest rola sagdu. To od jego
wiedzy, kultury prawnej, doSwiadczenia i intuicji bedzie zaleze¢, czy w danej sprawie zostanie
dopuszczony dowdd z testu. Cho¢ w polskim systemie nie obowigzuje prawo precedensowe, jednak
sedziowie orzekaja w oparciu o przyjeta przez inne sady lini¢ orzeczniczg i nie sg sktonni do
stosowania na sali sgdowej nowatorskich rozwigzan. Wydaje si¢, ze w sprawach o dyskryminacje
moze si¢ sprawdzi¢ np. dowdd z przestuchania $wiadka — osoby, ktéra potwierdzi, ze bedac w
podobnej jak powdd sytuacji zostata lepiej od niego potraktowana. Cho¢ w tej chwili sg to
rozwazania teoretyczne, nic nie stoi na przeszkodzie by ofiara dyskryminacji, ktérej przyktadowo
odmoéwiono wstepu do klubu nocnego tyko dlatego, ze byta innego koloru skory i ,,nie pasowata”
do danego miejsca, ztozyla w sadzie pozew o odszkodowanie, a dysponujgc rezultatami

przeprowadzonego testu wsparta nimi swoje powodztwo.
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