POLSKA AKADEMIA NAUK
INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

Studia
PRAWNICZE

PL ISSN 0039-3312

Zeszyt 3(185) 2010
Warszawa 2010

Katarzyna Wencel m

OWOC ZATRUTEGO DRZEWA?
SITUATION TESTING JAKO DOWOD
W SPRAWACH O DYSKRYMINACJE*

1. Wstep

Techniki eksperymentalne, w tym testy dyskryminacyjne, majace na celu
wykazanie zachowan dyskryminacyjnych, zaczeto stosowaé w latach 60. i 70.
w Stanach Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii, poczatkowo gtéwnie w obszarze
wynajmu mieszkan oraz zatrudnienia'. Testy przeprowadzane byly przez insty-
tucje publiczne, pracownikéw naukowych i aktywistéw. Zaawansowane badania
w przedmiocie testow dyskryminacji ze wzgledu na ras¢ i pochodzenie etniczne
prowadzita takze w latach 90. Miedzynarodowa Organizacja Pracy?. Z biegiem
czasu na kontynencie europejskim badacze oraz prawnicy zaczeli akceptowad
i stosowac metode situation testing®. Wykorzystywano je takze w pracy organizacji

' Wigcej na ten temat patrz w: M. Koss-Goryszewska, Testy dyskryminacyjne. Cha-

rakterystyka techniki i zastosowanie w wybranych krajach, [w:] W. Klaus (red.), Sgsiedzi czy
intruzi? O dyskryminacji cudzoziemcow w Polsce, Warszawa 2010, str. 301.

2 Metodologia badan opracowana przez F. Bovenkerk, A manual for interna-
tional comparative research on discrimination on the ground of ,race” and ethnic origin,
Miedzynarodowa Organizacja Pracy, Genewa 1992.

> Nalezy zwrdci¢ uwage, ze terminu ,,situation testing” nie mozna tlumaczy¢ na je-
zyk polski jako , testy sytuacyjne”, bowiem ma on przypisane inne znaczenie. Testami sy-
tuacyjnymi w polskiej nauce nazywa si¢ testy zadaniowe czy symulacje — zatem uproszczo-
ne sytuacje, w ktérych trenowane lub sprawdzane sg niejako ,,na sucho” réznego rodzaju
umiejetnosci przede wszystkim zawodowe, w tym np. zachowania si¢ w okreslonych sytu-
acjach.
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pozarzadowych, instytucji panstwowych i sadéw*. Jednak pomimo wielu lat do-
$wiadczenia w panstwach anglosaskich i szeregu pogtebionych badan naukowych,
dopuszczalnos¢ stosowania tego typu dowodow w postepowaniu sadowym weigz
wzbudza watpliwosci, a nawet kontrowersje.

W Polsce metoda ta jest praktycznie nieznana i niewykorzystywana. Wyda-
je sie, ze poza waskim gronem specjalistow, zajmujacych si¢ prawem antydyskry-
minacyjnym, ani sady, ani instytucje panstwowe (takze te powotane do przeciw-
dziatania dyskryminacji) o testach dyskryminacyjnych nigdy nie styszaty i nie wy-
kazuja zainteresowania tematem. Warto zatem przyjrzec sig, jak inne kraje Unii
Europejskiej uregulowaly w swoich systemach prawnych mozliwos¢ wykorzysta-
nia wynikéw testow dyskryminacyjnych jako dowodéw w procesie sadowym, aby
nastepnie przeanalizowaé pod tym katem polskie przepisy prawne.

2. Doswiadczenia innych krajow w korzystaniu z wynikow
testow dyskryminacyjnych w sprawach o dyskryminacje

Przede wszystkim nalezy odréznié testy eksperymentalne stosowane do ce-
16w naukowych od przeprowadzanych na potrzeby konkretnej sprawy w postepo-
waniu sgdowym. W przypadku testow naukowych uzyskane wyniki niekoniecznie
muszg stuzy¢ udowodnieniu dyskryminacji w jednostkowej, konkretnej sprawie
zawistej przed sagdem. Co nie znaczy, ze nie moga popieraé twierdzen powoda,
uprawdopodobniajac fakt dyskryminacji, ktérej doswiadczyt. Przy zastosowaniu
odpowiedniej metodologii badan i przeprowadzeniu ich na reprezentatywnej pré-
bie, mozna je z powodzeniem wykorzystywac jako dane statystyczne, ukazujace,
ze w okreslonym sektorze obserwuje si¢ dyskryminacj¢ pewnych grup mniejszo-
Sciowych. W odniesieniu do testow dyskryminacyjnych przeprowadzanych na
potrzeby procesu sadowego (ale takze postgpowania administracyjnego), sytuacja
wyglada nieco inaczej — nie jest wcale oczywiste, czy mozliwe jest wykorzystanie
rezultatow takiego testu jako dowodu w sprawie, ktory miatby na celu uprawdo-
podobnienie faktu dyskryminacj.

Na obszarze Unii Europejskiej testy dyskryminacyjne w jednych krajach
sg z powodzeniem stosowane, a w innych stanowig swego rodzaju terra incogni-
ta. Najwigksze do§wiadczenie w tym zakresie ma Wielka Brytania, ale testy prze-
prowadzane sa (lub byly) takze w Belgii, Bulgarii, Czechach, Danii, Finlandii,
Francji, Holandii, Stowacji, Szwecji, a takze na Wegrzech i Eotwie’. W pozosta-

* L. Rorive, Situation tests in Europe: Myths and realities, “European Anti-Discrim-
ination Law Review” 2006, nr 3, str. 33.

5> 1. Rorive, Proving Discrimination Cases — The Role of Situation Testing, “European
Anti-Discrimination Law Review” 2009, nr 8, str. 56.
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tych panstwach cztonkowskich metoda ta jest zupelnie nieznana albo tez stosuje
si¢ ja, jednak brakuje badan lub orzecznictwa, ktére opisywatyby wykorzystywa-
nie wynikow testow do celéow dowodowych. Stosowanie situation testing wprost
przewiduja przepisy tylko kilku panstw, na przyklad Francji, Wegier i Belgii.
W ustawodawstwach innych krajéw, co prawda, przepisy nie reguluja bezposred-
nio tej kwestii, jednak dowody z testéw dopuszcza si¢ na podstawie ogdlnych za-
sad dowodzenia. Taka sytuacja ma miejsce na przyktad w Szwecji.

2.1. Wtyczki, informatorzy i szpiedzy

W niektorych krajach europejskich pomyst stosowania testéw jako $rod-
kow dowodowych w sprawach o dyskryminacje nie do$¢, ze poczatkowo nie zna-
lazt uznania, to wrecz spotkat si¢ z ogromng niechecig i krytyka. Na przyktad
w Belgii kwestia ta zostata upolityczniona — ugrupowania prawicowe ostro kry-
tykowaty wykorzystywanie tej techniki, a dwczesny premier nazywat testujacych
,2wtyczkami i informatorami”, méwiac, ze nie wysyla si¢ do mezczyzny nagiej ko-
biety, cheqc sprawdzic, czy jest cudzotoznikiem®.

Przy okazji transpozycji dyrektyw réwnosciowych” w tym kraju okazato sie,
ze testy dyskryminacji sa niezwykle kontrowersyjna kwestig. Obowigzujaca weze-
$niej federalna ustawa antydyskryminacyjna (Federal Anti-Discirmination Act)
z 25 lutego 2003 r. przewidywata mozliwo$¢ powotywania si¢ na dowody, takie
jak dane statystyczne czy sytuacje testowe. Projekt aktu wykonawczego do usta-
wy wskazywat, jakie konkretnie wymogi musialyby zosta¢ spelnione, aby wyni-
ki testow dyskryminacyjnych mogly zosta¢ dopuszczone w postepowaniu sado-
wym. Jednak wlasnie na skutek burzliwej debaty politycznejiostrych stow ptyna-
cych ze strony rzadzacych (partia koalicyjna w rzadzie byta wéwczas VLD — fla-
mandzka partia prawicowa), ktérzy jawnie wyrazali swéj sprzeciw wobec ,,orga-
nizowania zespotu szpiegéw, wysylania wtyczek, majacych infiltrowac firmy, two-
rzenia goracych linii informacyjnych i przyzwalania na Big Brothera”, konsulta-
cje nad rozporzadzeniem zakonczyly si¢ niepowodzeniem.

To pokazato, jak trudne jest osiagnigcie dwoch, zdawatoby sie sprzecznych,
celéw. Z jednej strony bowiem stosowanie testow dyskryminacyjnych powinno
by¢ prawnie uregulowane, z dopracowang przez fachowcéw metodologia badan,
co pozwolitoby unikngé¢ naduzy¢ i nieodpowiedniego ich wykorzystywania. Poza
tym wyrazne wprowadzenie tej instytucji do przepisow prawnych zachgcatoby

¢ Ibidem, str. 57.

7 Dyrektywa Rady nr 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r., wprowadzajaca
w zycie zasade réwnego traktowania oséb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etnicz-
ne oraz dyrektywa Rady nr 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r., ustanawiajaca ogél-
ne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy:.



276 Katarzyna Wencel

sedziéw do stosowania odwréconego ciezaru dowodu, wlasnie w oparciu o testy.
Z drugiej jednak strony, aby metoda ta okazata si¢ funkcjonalna, musi by¢ stoso-
wana w elastyczny sposéb.

W Belgii termin situation testing stal si¢ tak problematyczny, ze w koncu zo-
stal usunigty z ustawy przy okazji jej nowelizacji z 2007 r., zmieniajacej dotych-
czasowg ustawe z 2003 r. Zastgpiono go dwoma pojeciami: testu powtarzalnosci
(recurrence tests ) itestu podobienstwa (comparability tests) iw obecnym brzmieniu
ustawa podaje jako przyklad badanych sytuacji okolicznosci dajace przypuszcze-
nie, ze doszto do dyskryminacji bezposredniej. Sa to na przyktad czynniki ujaw-
niajace pewng powtarzalnos¢ nieréwnego traktowania, m.in. powtarzajace sie in-
dywidualne skargi do organu réwno$ciowego czy czynniki pokazujace, ze sytuacja
domniemanej ofiary jest podobna do sytuacji osoby, ktora nie posiada cech ofia-
ry®. Zatem prawo obowigzujace obecnie w Belgii o tyle legitymizuje stosowanie
testow (jako metody odwrécenia cigzaru dowodu), o ile sg one przeprowadzane
zgodnie z odpowiedniag metodologia i nie sprowadzaja si¢ wylacznie do prowokacji.

Co wazne jednak, niezaleznie od tego, jak sama technika zostata nazwana
przez ustawodawce belgijskiego, w praktyce sady akceptuja wyniki testéw jako
dowody w sprawach o dyskryminacje. Pierwszg takg sprawa, rozpatrywang jesz-
cze przed wejsciem w zycie ustaw réownosciowych, byla sprawa rozstrzygana przez
Sad Apelacyjny w Liege w 1998 r. Dotyczyta ona osoby niepochodzacej z Euro-
py, ktérej odméwiono obstugi w jednym z baréw. Osoba ta wrécita tam nastep-
nego dnia ze znajomym, takze o nieeuropejskim pochodzeniu i wygladzie, kto-
ry pézniej w sadzie potwierdzit, Ze menadzer odmoéwil przyjecia od nich zamé-
wienia, podczas gdy obstugiwat innych klientéw pochodzacych z Europy. Na tej
podstawie menedzer baru zostal uznany winnym dyskryminacji’. W innej spra-
wie brukselski sad I instancji zastosowal instytucje odwréconego cigzaru dowo-
du, wlasnie na podstawie wynikow testow dyskryminacyjnych'®. W tym przypad-
ku dwoje ludzi o obcym pochodzeniu etnicznym zglosito sie do agencji wynaj-
mu lokali, cheac zasiggnac informacji na temat jednego z apartamentow. Agen-
cjazazadata potwierdzenia, ze osoby te otrzymuja wynagrodzenie w wysokosci co
najmniej trzykrotnosci miesigcznego czynszu za wynajem, co jest czgsta prakty-
ka w Belgii. Spotkanie majace na celu obejrzenie mieszkania bytlo uméwione na
nastepny dzien, jednak jeszcze tego samego dnia agencja poinformowata, ze lo-
kal zostat juz wynajety. Z uwagi na to, ze mieszkanie byto wciaz w ofercie agen-
cji, para poprosita znajomego, aby zadzwonit do niej i zapytal, czy ogloszenie jest
nadal aktualne. Kiedy ten powiedziat agentowi, Ze pyta o mieszkanie w imieniu

8 Ibidem, str. 58.
? Sad Apelacyjny Lieége, wyrok z 11 marca 1998 r., www.diversite.be.

10" Sad Brukseli I instancji, wyrok z dnia 3 czerwca 2005 r., www.diversite.be.
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belgijskich znajomych, okazato sig, ze oferta jest aktualna i agent zaproponowat
spotkanie. Gdy zobaczyl par¢ cudzoziemcow, zaczat si¢ wykrecad i thumaczy¢, ze
w zasadzie wiasciciel wolat starszych lokatorow, ktorzy nie beda zaktocaé spoko-
juw domu, gdzie sam réwniez mieszkat. Po skonfrontowaniu tych faktéw sedzia
uznal, Ze zeznania powodéw i ich znajomego byty wystarczajace, aby uprawdo-
podobni¢ nieréwne traktowanie ze wzgledu na ich obce pochodzenie. Pozwani
nie potrafili obali¢ tego domniemania i zostali uznani winnymi dyskryminacji'!.

2.2. Uczciwosé w procesie dowodzenia

Odmienne od belgijskiego rozwigzanie przyjeto we Francji, gdzie w latach
90. jedna z organizacji pozarzadowych SOS Rasizm przeprowadzita seri¢ testow
w klubach nocnych. Od tego czasu coraz czesciej zaczeto stosowac te metode. Sad
Kasacyjny uzasadnil mozliwo$¢ wykorzystania takiego dowodu z uwagi na ,,wol-
nos$¢ dowodowa” (freedom of evidence) w sprawach karnych. Nastepnie francu-
ski Sad Kasacyjny uznat dopuszczalnosé wynikow testow dyskryminacji jako do-
woddéw w trzech sprawach z 2000, 2002 i 2005 r. Dwie z nich dotyczyly klubow
nocnych, do ktérych nie wpuszczano oséb o obcym pochodzeniu etnicznym,
ajedna odmowy przez agenta nieruchomosci wynajmu mieszkan osobom nie be-
dacym Francuzami. Po zamieszkach, jakie miaty miejsce we Francji jesienia 2005
r., stosowanie testow jako dowodéw w sprawach o dyskryminacje¢ zostato ofi-
cjalnie uznane, a ustawg z dnia 31 marca 2006 r. o rtéwnym traktowaniu wpro-
wadzono odpowiednie zmiany w prawie karnym, o czym mowa bedzie dalej.
W tym samym roku wyposazono réwniez w kompetencje do przeprowadzania te-
stow francuski organ réwnosciowy — HALDE (Haute Autorité de Lutte contre les
Discriminations et pour I’Egalité), jednak jak pokazuje praktyka, korzysta on z tej
mozliwosci gléwnie do przeprowadzania testéw do celéw badawczych i nauko-
wych'2. Nalezy jedynie ubolewaé, ze pomimo wyposazenia urzednikéw HALDE
w szerokie kompetencje przeprowadzania testéw ,,w terenie” w celu udowodnie-
nia dyskryminacji, ktérej doznat skarzacy, organ ten praktycznie nie korzysta
z tej mozliwosci w indywidualnych sprawach.

We Francji impulsem do wprowadzenia przepisow antydyskryminacyjnych,
podobnie jak w wielu innych panstwach Unii, byta konieczno$¢ dostosowania pra-
wa krajowego do wymogow dyrektyw réwnosciowych. Ustawg o réownym trak-
towaniu z dnia 16 listopada 2001 r. uzupelniono istniejace regulacje, tj. Kodeks
pracy i Kodeks karny. I tak w art. 225-1 Kodeks karny penalizuje przestgpstwo

' Wigcej na temat situation testingw Belgii mozna przeczytaé¢ w: V. van der Plancke,
Les tribulations du testing en Belgique; quels enseignements?, ,Horizons stratégiques” 2007,
nr 5, http://wwwistrategie.gouv.fr/revue/article.php3?id_article=524.

12-1. Rorive, Proving ..., str. 62—66.
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dyskryminacji i wymienia przestanki, z powodu ktérych mozna dozna¢ nierow-
nego traktowania (m.in. ze wzgledu na pochodzenie, wyglad fizyczny, rzeczywi-
sta lub domniemang przynaleznos$¢ do okreslonej grupy etnicznej, nacji, rasy lub
religii). Przepis art. 225-2 k.k. stanowi, ze kazdy, kto dopuszcza si¢ dyskrymina-
cji osoby fizycznejlub prawnej, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat dwoch
ikarze grzywny w wysokosci 45 tys. euro, w przypadku np. odmowy zatrudnienia
czy $wiadczenia okre§lonych dobr i ustug!?.

Wyzej wspomniana ustawa o réwnym traktowaniu wprowadzita do Kodeksu
karnego mozliwo$¢ stosowania i wykorzystywania wynikow testow jako dowodow
w sprawach karnych. Zgodnie z art. 225-3-1 k.k. , przestepstwem dyskrymina-
cji jest takze czyn popetniony przeciwko jednej lub wigcej osob, ktére ubiegaja si¢
o dostep do débr, ustug, uméw, o ktérych mowa w art. 225-2, w celu udowodnie-
nia istnienia dyskryminujacego zachowania na tyle, na ile przedstawiony zostat do-
wad takiego zachowania”. Innymi stowy, bez znaczenia jest fakt, ze osoba dozna-
jaca dyskryminacji w danej sytuacji znalazla si¢ z whasnej woli, wrecz prowokacyj-
nie i w celu udowodnienia istnienia takiego zachowania. Jesli mial miejsce niedo-
zwolony czyn, uznany on zostanie za przestepstwo, niezaleznie od intencji ofiary'.

W celu dokladnego wyjasnienia réznic migdzy testami jako Zroédlem do-
wodu dla sagdu a testami przeprowadzanymi na potrzeby nauki oraz wlasciwego
przeprowadzania dowodéw z wykorzystaniem testow dyskryminacyjnych, wyda-
no specjalny okdlnik’>, ktéry z kolei zostat rozestany przez Ministerstwo Spra-
wiedliwos$ci do wszystkich prokuratur i sadow. Zgodnie z zawartymi tam wy-
tycznymi, jezeli testujacy dana sytuacje, np. w zatrudnieniu, jest osobg zupetnie
fikeyjna, podaje falszywe informacje co do swojej tozsamosci czy swojego statu-
su, przestgpstwo nie zostaje popelnione, bowiem odmowa zatrudnienia dotyczy-
ta osoby nieistniejacej albo ktora w praktyce nie stala sie ofiarg dyskryminacji.
Oznacza to, ze co najmniej jedna osoba z ,,pary” przeprowadzajacej test powinna
by¢ prawdziwa i nie moze podawac fatszywych danych o sobie, podczas gdy druga
osoba (personne de référence) moze zostaé ,,stworzona” na potrzeby danej sprawy
(ale w stosunku do niej nie zostanie popelnione przestepstwo)*®.

13 E. Cediey, F. Foroni, Discrimination in access to employment on grounds of foreign
origin in France. A national survey of discrimination based on the testing methodology of the
International Labour Office, “International Migration Papers” nr 85E, International Labour
Organisation, Genewa 2008, str. 13-14, http://wwwilo.org/public/english/protection/
migrant/download/imp/imp85e.pdf.

4 Tbidem, str. 15.

15 Okolnik z dnia 26 czerwea 2006 r., B.O. du Ministére de la Justice, nr 102, http://
www halde.fr/IMG/pdf/1665-2.pdf.

16 G. Calves, Au service de la connaissance et du droit: le “testing”, ,Horizons straté-
giques” 2007, nr 5, str. 3, http://wwwi.strategie.gouv.fr/revue/IMG/pdf/article_Calves.pdf.
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Jak stusznie zauwaza Gwénaéle Calves, francuska specjalistka od testow
dyskryminacyjnych, i co warto jeszcze raz podkresli¢, istnieje znaczaca réznica
miedzy wykorzystaniem testow w celach badawczych i postepowaniu sagdowym.
Z co najmniej kilku powodéw mozliwosci przeprowadzenia testow i wykorzysta-
nia ich wynikéw r6znig si¢ na ptaszczyznie naukowej (socjologicznej) i prawne;j.
Po pierwsze, w przypadku badan naukowych obie osoby z pary testujacej sa (lub
moga by¢) fikeyjne, co nie moze mie¢ miejsca w przypadku testow wykorzysty-
wanych jako dowody. Postepowanie sadowe w sprawach karnych wyklucza moz-
liwo$¢ opierania si¢ na testach, w ktérych braty udzial osoby fikcyjne, stworzo-
ne na potrzeby danej sytuacji, np. rozmowy o prace (aktorzy, wolontariusze po-
dajacy si¢ za kogo$ innego, prezentujacy fikcyjne CV). Z punktu widzenia prawa
karnego nie mozna zatem prowadzi¢ postepowania przeciwko osobie, ktora do-
puscita si¢ dyskryminacji osoby fikcyjnej. Po drugie, testy-badania naukowe maja
na celu zbadanie jak najwigkszej liczby sytuacji, w ktérych doszto do dyskrymi-
nacji, aby otrzymac interesujace dane statystyczne. W postepowaniu sadowym
celem jest ustalenie, czy doszto do zachowania dyskryminujacego, czynu popet-
nionego przez konkretnie wskazang osobg!”. Po trzecie, procedura ,,zatwierdza-
nia” wynikow testow wyglada inaczejw przypadku testéw naukowych (ocenia si¢
m.in. metodologi¢ badan, ankietg i reprezentatywno$¢ grupy) niz w przypadku
testéw sadowych. Jesli chodzi o te ostatnie, ramy wyznacza art. 427 Kodeksu po-
stepowania karnego, ktory niejako narzuca konieczno$¢ ,,wazenia” miedzy prze-
konaniem sedziego co do prezentowanego dowodu a wolno$cig dowodowsa obo-
wiazujaca w prawie karnym. Dzialania te maja na celu potwierdzenie ustalen po-
czynionych w trakcie testu dyskryminacyjnego poprzez poszukiwanie elementow
bardziej subiektywnych, ktére pozwolilyby si¢ upewni¢ co do istnienia u oskar-
zonego intencji dyskryminaciji.

Dobrym przykladem tego zagadnienia moze by¢ wspomniana wyzej spra-
wa z 2002 1., ktora trafita przed Sad Apelacyjny. Dotyczyta ona tzw. selekeji na
bramkach odbywajacej si¢ przy wejsciu do wielu francuskich klubéw — nie wpusz-
czano tam osob o innym pochodzeniu etnicznym. Przeprowadzono serig testow,
ktore wykazaty nieréwne traktowanie tych osob. Zdaniem sadu jednak metodo-
logia testow z zasady byla nieobiektywna i nietransparentna. Sad stwierdzit, ze
zostata ona zastosowana przez ,,stronniczg organizacje pozarzadowa [ SOS Raci-
sme]” 1,,(...) przemawia wylacznie do jej cztonkéw, dobrze poinformowanych,
ze celem operacji jest wykazanie segregacji przy wejsciach do klubéw nocnych”.
Ponadto sad mial zastrzezenia, ze w badaniu nie uczestniczyl urzednik sadu, ze
nie zapewniono przejrzystosci, naruszono prawa pozwanych oraz ze ,.zabrakto

17 Ibidem.
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uczciwosci, bezstronnosci, co jest niezwykle istotne w procesie dowodzenia w po-
stepowaniu karnym”. Sad Kasacyjny nie podzielit tego rozumowania i odwotat si¢
do zasady wolnosci dowodowej, przypominajac, ze udowodnienie przestepstwa
moze odbywac si¢ wszelkimi sposobami dostgpnymi w postepowaniu karnym i nie
istnieje przepis pozwalajacy sedziom odrzuci¢ dowdd przedstawiony przez stro-
n¢ tylko dlatego, ze zostat zdobyty nielegalnie lub w nieuczciwy sposob'®. Nalezy
pamietaé, ze sprawa ta trafita na wokande jeszcze przed zmiang Kodeksu karnego
w 2006 r. Wprowadzenie wyraznej dyspozycji w kwestii testow dyskryminacyj-
nych w Kodeksie karnym i zaopatrzenie sedziow w wytyczne niewatpliwie przy-
czynilo si¢ do rozjasnienia sytuacji.

Na koniec warto doda¢, ze w przeprowadzonym przez HALDE sondazu,
ktorego celem bylo poznanie stanowiska francuskiej opinii publicznej, na pyta-
nie, czy testy dyskryminacyjne moga by¢ skuteczng metoda walki z dyskrymina-
cja, prawie 74% respondentéw odpowiedziato twierdzaco®.

2.3. Prowokacja a wolnos¢ dowodowa

Krajem, w ktérym bardzo dlugo nie uznawano wynikéw testéw jako do-
wodow w sprawach o dyskryminacje, jest Szwecja. Testy byly tam traktowane
jako prowokacja w sprawach karnych, jednak orzecznictwo jest w tej materii wy-
jatkowo skromne. Paradoksalnie watpliwosci co do mozliwosci korzystania z te-
stow dyskryminacyjnych braly si¢ stad, ze w Szwecji przyjeto system opierajacy
sie na tzw. wolnym dowodzie. Sad szwedzki moze skorzysta¢ z dowodu majacego
znaczenie w danej sprawie, niezaleznie od tego, w jaki sposéb zostat on zdobyty.
W konsekwencji, mimo ze policjaiinne instytucje w Szwecji teoretycznie nie maja
prawa do korzystania z prowokacji w stosowaniu prawa karnego, dowody zdoby-
te w ten sposob moga by¢ zaakceptowane przez sady. Ma miejsce zatem sytuacja,
w ktorej przestepcza prowokacja jest zakazana, jednak wykorzystanie dowodow
z niej pochodzacych jest dopuszczalne.

W sprawie testow dyskryminacji wypowiedziat si¢ m.in. szwedzki Rzecz-
nik ds. Dyskryminacji Rasowej, ktory zwrocit uwage, ze nie jest jasne, jak obo-
wiazujace zasady 1 doktryna w kwestii wykorzystywania dowodéw z prowokacji
maja si¢ do przeprowadzanych przez inne panstwowe instytucje testow dyskry-
minacyjnych (notabene takze samego Rzecznika, jednak w dziedzinach innych
niz prawo karne). Mimo ze nie zostato to dookreslone, sady zaakceptowaty jako
dowody wyniki testéw, przeprowadzanych zaréwno przez indywidualne osoby,
jak i grupowo. Bylo to wyrazne przyzwolenie dla organizacji pozarzadowych do

18 1. Rorive, Proving..., str. 63-64.
1 www.halde.fr.
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korzystania z tego narzedzia, co nie oznacza, ze nie napotykaty one na trudnosci
w dowodzeniu dyskryminacji. Jednakze jesli testy dyskryminacyjne byty dobrze
zaplanowane i rzetelnie przeprowadzone, ich wyniki miaty znaczng wartos¢ do-
wodowa w sadzie. Poza tym przyczynily si¢ one do udowodnienia dyskryminacji
w sprawach, w ktérych wydawato si¢ to prawie niemozliwe. Warto takze pamig-
taé, ze testy mogg spetnia¢ wazna role edukacyjng w spoleczenstwie — szczegdl-
nie tam, gdzie zazwyczaj zaprzecza si¢ istnieniu dyskryminacji®®.

W Szwecji bodajze najbardziej znang sprawa, ktéra trafita przed sad
i w ktorej doszto do zastosowania technik eksperymentalnych, jest ,kazus stu-
dentéw prawa”?!, gdy grupa studentéw przeprowadzita badanie testowe w kilku
restauracjach i klubach nocnych. Cztery osoby doznaty dyskryminacji (nie po-
zwolono im wejs¢ do lokalu ze wzgledu na ich pochodzenie etniczne — inny wy-
glad) i wystapily na droge sadowa. Zaréwno sad I instancji, jak i sad odwotawczy
uznaty, iz nawet jesli celem wizyt w lokalach bylo testowanie zachowan dyskry-
minacyjnych, osoby te staly si¢ ofiarami nieréwnego traktowania. Na podstawie
regulacji prawa cywilnego Sad Apelacyjny przyznat kazdemu z czterech studen-
tow odszkodowanie w wysokosci ok. 1500 euro. Sad Najwyzszy zmniejszyt jednak
kwote odszkodowania uznajac, iz, co prawda, osoby staty si¢ ofiarami dyskrymi-
nacji, to jednak ich celem i wola nie bylo tak naprawdg dostanie si¢ do lokalu, ale
sprawdzenie pewnej sytuacji oraz testowanie okreslonego zachowania. Dlatego
tez okolicznosci te wplynety na nizszy wymiar odszkodowania. Jak wida¢, mimo
ze szwedzkie przepisy wprost nie daja mozliwosci przeprowadzania dowodu z te-
stu dyskryminacyjnego, to jednak sady je dopuszczaja, i w sprawach, w ktérych
udowodniona zostaje dyskryminacja, zasadzaja odszkodowanie nawet tym oso-
bom, ktore zostaty zdyskryminowane niejako ,,na zyczenie”.

2.4. Oplacani przez powoda agenci

Kwestia stosowania testow do celéw dowodowych byta przez dtugi czas
dyskutowana takze i na Wegrzech. Tak naprawde zaakceptowanie tego narzedzia
nastapito dzigki preznie dziatajacej organizacji pozarzadowej— NEKI (Legal De-
fence Bureau for National and Ethnic Minorities). Jeden z jej cztonkow, przebywa-
jac w Stanach Zjednoczonych, obserwowat, jak w praktyce wyglada , testowanie”
w sektorze wynajmu i sprzedazy nieruchomosci. Na podstawie jego doswiadczen
organizacja zacze¢ta przeprowadzaé testy w ten sposob, ze otrzymujac skarge na
nieréwne traktowanie czy to w dostepie do ustug, czy w zatrudnieniu, wysytata

20" P. Lappalainen, NGOs, situation testing in Sweden and the courts, w: Proving Discrim-
ination Cases — The Role of Situation Testing, red. 1. Rorive, ,,European Anti-Discrimination
Law Review” 2009, nr 8, str. 80-81.

2 Tbidem, str. 81-84.
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odpowiednio przeszkolonego ,testera” w miejsce domniemanej dyskryminaciji,
ktory podawat si¢ za klienta i z ukrycia rejestrowat zajscie. Na podstawie uzyska-
nych wynikéw i oceny catej sytuacji prawnicy organizacji podejmowali decyzje,
czy i jakie w danej sprawie podja¢ kroki prawne. Jesli rezultaty testu potwierdza-
ty zeznania osoby, ktéra doswiadczyta dyskryminacji, byly dotaczane jako do-
wod w postegpowaniu w sprawie. Niestety, sady nie uznawaty ich jako dowodéw,
gdyz nie dotyczyly one bezposrednio powoda. NEKI zmienito zatem strategi¢
i zamiast wysyta¢ samego testujacego, wysytato wraz z nim osobe, ktéra skarzyta
si¢ na dyskryminacje w miejscu, w ktorym jej do§wiadczyta. Jezeli osoba ta byta
gorzej traktowana niz testujacy, taka okoliczno$¢ mogta juz by¢ uznana za dowod
bezposrednio dotyczacy skarzacego.

Jednak testy wcigz budzily kontrowersje. Cze$¢ sedziéw otwarcie méwita
o testujacych jako oplacanych przez powoda agentach, ktérzy nie sa obiektywni
i w zwigzku z tym niewiarygodni. Pomimo tego w coraz wigkszej liczbie spraw
testy byty akceptowane jako dowody?. Brakuje wyrokéw, ktore szezegdtowo od-
nositby si¢ do prawnej mozliwosci dopuszczania tego typu dowodéw w postepo-
waniu. Jednak posrednio w tej kwestii wypowiedziat si¢ Sad Najwyzszy, uznajac
zeznania $wiadkéw — oséb testujacych — za dowody w sprawie z 2002 r. o dyskry-
minacj¢ dwoch Roméw, kiedy odmoéwiono wpuszezenia do dyskoteki oséb o in-
nym pochodzeniu etnicznym?.

W 2004 r. przyijete zostalo rzadowe rozporzadzenie uznajace prawo wegier-
skiego organu réwnos$ciowego do przeprowadzania testow i prezentowania ich
wynikéw w sadach. W rozporzadzeniu mozna znalez¢é m.in. definicje testu dys-
kryminacyjnego. Metodologie jego przeprowadzenia zawiera art. 13 ust. 1 tego
aktu, mowiacy, ze ,w zwigzku z zachowaniem, Srodkiem, wymogiem, zaniedba-
niem, wskazowka lub praktyka podmiotu domniemanej dyskryminacji, organ ds.
réwnego traktowania stawia w identycznej sytuacji dwie osoby, ktére rézni jedy-
nie okre$lona cecha lub status [...], ale ktdre sa podobne z punktu widzenia in-
nych cech, i bada czynno$¢ domniemanej dyskryminacji w odniesieniu do tych
0s0b, majac na uwadze zasade rownego traktowania”?*. Zgodnie z kolejnym uste-
pem tego artykutu ,,wyniki testow moga by¢ uzyte jako dowdd w postgpowaniach

wszczetych z powodu naruszenia zasady rownego traktowania”?.

22 1. Rorive, Proving..., str. 66—67.

23 A. Kadar, 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, str. 31, http://www.non-discrimination.net/content/media/2008-
HU-Country%20Report%20final. pdf.

24 A. Kadar, Report on measures..., str. 29-30.

25 Tbidem.
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Ponadto wegierskie prawo zezwala na dofaczenie do akt sprawy raportu
z testéw dyskryminacyjnych jako dowodu oraz na stosowanie testow w celu zdo-
bycia dowodéw, przyznajac osobom testujacym prawo wystepowania w roli po-
wodow lub $wiadkéw. Zgodnie z art. 164(1) wegierskiego Kodeksu postepowa-
nia cywilnego fakty potrzebne do rozstrzygnigcia sprawy co do zasady musza by¢
udowodnione przed sagdem przez strong zainteresowang ich przyjeciem. Nastep-
nie kodeks stanowi, ze sad nie jest zwigzany formalnymi zasadami dowodzenia
w postepowaniu cywilnym i dysponuje swoboda oceny dowodéw — moze dopu-
Sci¢ ,wszelkie inne dowody pozwalajace na ustalenie faktow sprawy”. Zgodnie
z ta regula sady nie sa niczym ograniczone w dopuszczaniu dowodéw w rozpa-
trywanej sprawie i moga uzna¢ za dowdd zaréwno zeznania $wiadkow, jak i do-
kumenty — sg one dowodem pod warunkiem, ze ,,wyrazaja mysli istoty ludzkiej”.
Ponadto prawo zezwala na wszczecie postepowania w swoim imieniu, ale réwniez
w imieniu i na rzecz innych osob, cho¢ za ich zgoda?S.

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 dopuszczaniu tego typu dowodéw w postepowaniach
w sprawach o dyskryminacjg, ale pod warunkiem, ze w danej sytuacji uczestniczy-
li sami testujacy. Innymi stowy, wynik testéw jako dowéd ogdlnej tendencji dys-
kryminacji, przedstawiony w celu poparcia indywidualnej sprawy, nie zostanie
przyjety, jezeli testujacy nie byli bezposrednimi §wiadkami skarzonego zachowa-
nia*”. Warto doda¢, ze testy dyskryminacyjne sa przeprowadzane na Wegrzech
przez organizacje pozarzadowe, organ réwnosciowy, a takze przez wyspecjalizo-
wang instytucje powotang do ochrony praw konsumentow?s.

3. Polskie prawo a testy dyskryminacyjne jako dowod
w sprawach o dyskryminacje
Polska jest przyktadem panstwa, w ktérym techniki eksperymentalne do
badania dyskryminacji, nie do$¢, ze nie sa stosowane, to wydaja si¢ nieznane za-
réwno powotanym do przeciwdziatania dyskryminacji instytucjom panstwowym,
jak rowniez dziatajacym w tym obszarze organizacjom pozarzadowym?®. Sprawy

26 F. Alemu, Testing to prove racial discrimination: methodology and application
in Hungary, lipiec 2004, http://www.errc.org/cikk.php?cikk=1016.

27 A. Kadar, Report on measures..., str. 30-31.

28 Tbidem, str. 32.

# Po raz pierwszy metoda ta zostata zastosowana w Polsce w 2010 r. przez Instytut
Spraw Publicznych do zbadania dyskryminacji obcokrajowcéw w dostepie do zatrudnienia,
wiecej na ten temat patrz w: Sgsiedzi czy intruzi..., str. 301-360.
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nie utatwia fakt, ze przepisy prawne milcza na ten temat, poza tym wida¢ wyraz-
ny brak woli politycznej do zwrécenia uwagi na kwestie dowodowe w sprawach
dyskryminacyjnych?®’. Ponadto do takiego stanu rzeczy przyczyniat si¢ do niedaw-
na brak ustawy o réwnym traktowaniu®', ktéra regulowataby kwestie dyskrymi-
nacji w obszarach innych niz zatrudnienie, brak poglebionych badan na temat
mozliwosci stosowania testow oraz ignorancja kolejnych rzadéw w kwestii polity-
ki antydyskryminacyjnej. Poza paroma dziennikarskimi prowokacjami i probami
podjetymi przez Helsinska Fundacje Praw Czlowieka (choé nie stricte w sprawach
o dyskryminacj¢) oraz przez kilka prywatnych oséb (ktére w konsekwencji nie
chciaty ujawnié w sadzie, ze posrednio korzystaty z tej metody), testy dyskrymi-
nacyjne w pelnym tego stowa znaczeniu nigdy nie byly stosowane*’. Nie ma za-
tem orzecznictwa, dajacego jakiekolwiek wskazéwki, jak nalezy traktowaé do-
wody pochodzace z ich zastosowania. Pojawia si¢ jednak pytanie, czy gdyby takie
testy zostaty przeprowadzone w konkretnej sprawie, to ich rezultaty moglyby zo-
sta¢ wykorzystane jako dowdd na uprawdopodobnienie lub potwierdzenie fak-
tu zaistnienia dyskryminacji w postepowaniu sagdowym lub administracyjnym.

3.1. Odwroécony cigzar dowodu

Jedna z najwazniejszych gwarancji ochrony praw ofiar dyskryminacji, nie-
zalezna od sposobu wykazywania dyskryminujacych zachowan (jakim jest test
dyskryminacyjny), stanowi zasada odwréconego cigzaru dowodu, zgodnie z kté-
ra w przypadku domniemanej dyskryminacji to strona pozwana musi udowod-
ni¢, ze nie naruszyla zasady rownego traktowania. Oczywiscie reguta ta nie ozna-
cza, ze osoba, ktora twierdzi, ze stala si¢ ofiarg dyskryminacji, zwolniona jest od

3 W uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 23 lipca 2010 r. o wdrozeniu niekt6-
rych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania (wersja przestana na po-
siedzenie stalego Komitetu Rady Ministréw) mozna przeczytal, ze uwagi (zgltoszone przez
Koalicje na Rzecz Réwnych Szans, ktérej Stowarzyszenie Interwencji Prawnej jest czton-
kiem) do projektu ustawy dotyczace mozliwosci wytaczania powodztwa w przypadkach,
wktérych ofiara nie jest zindywidualizowana, oraz wprowadzenia tzw. sytuacji testowych nie
zostaly uwzglednione, ,,poniewaz znaczaco wykraczaja poza zakres regulacji dyrektyw oraz
wymagalyby wprowadzenia zmian do ustawy Kodeks postepowania cywilnego, co z kolei —
oile pozytywnie zostatoby zaopiniowane przez Komisj¢ Kodyfikacyjna — wydtuzytoby uchwa-
lenie ustawy na blizej nieokre$lony termin.”, http://bip.kprm.gov.pl/g2/2010_08/3057_fi-
leot.pdf, str. 36.

31 Z dniem 1 stycznia 2011 r. w zycie weszta ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdro-
zeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania, Dz. U.
z 2010 ., Nr 254, poz. 1700.

32 L. Bojarski, Report on measures to combat discrimination. Directives 2000/43/EC
and 2000/78/EC. Country Report 2008 Poland, str. 26-27, http://wwwmnon-discrimination.
net/content/media/2008-PL-Country%20Report%20final.pdf.
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podejmowania jakichkolwiek dziatan i préb jej uprawdopodobniania. Na przy-
ktad dyrektywa rasowa 2000/43/WE?? wyraznie stanowi, ze ,,0soba, ktora uwa-
za si¢ za pokrzywdzong nieprzestrzeganiem wobec niej zasady rownego trakto-
wania, przedstawia przed sadem lub wlasciwym organem fakty, z ktérych moz-
na domniemywac¢ istnienie bezposredniej lub posredniej dyskryminacji”. Zasa-
da ta zostata wprowadzona do polskiego Kodeksu pracy — przepis art. 18% § 1
in fine wprowadza przerzucenie ciezaru dowodu na pracodawce w razie postawie-
nia uprawdopodobnionego zarzutu naruszenia nakazu réwnego traktowania i za-
kazu dyskryminacji. W takich przypadkach pracownik powinien wskazac¢ fakty
uprawdopodobniajgce zarzut, a to pracodawca musi udowodnié, ze nie dopuscit
si¢ zarzucanych mu zachowan (przerzucenie cigzaru dowodu na pracodawce ).
Instytucja odwréconego cigzaru dowodu zostata takze uwzgledniona w przepi-
sach nowo obowigzujacej ustawy o wdrozeniu niektérych przepisow Unii Euro-
pejskiej w zakresie rownego traktowania. Zgodnie z art. 14 ust. 2, Kto zarzuca
naruszenie zasady réwnego traktowania, uprawdopodobnia fakt jej naruszenia”
iust. 3 ,W przypadku uprawdopodobnienia naruszenia zasady réwnego trakto-
wania ten, ktéremu zarzucono naruszenie tej zasady, jest obowiazany wykazac,
ze nie dopuscil si¢ jej naruszenia”. Odnoszac powyzsze fakty do instytucji proce-
sowej w postaci testu dyskryminacyjnego, warto wyjasni¢, ze w przypadku zasto-
sowania zasady odwréconego ciezaru dowodu, dowdd z testéw dyskryminacyj-
nych bedzie wykorzystywany na dalszym etapie procesowym, gdyz w pierwszym
rzedzie to pozwany (np. pracodawca) ma wykaza¢, ze nie naruszyl zasady row-
nego traktowania. Powdd (pracownik), gdyby chcial podwazy¢ dowody przedsta-
wione przez pozwanego pracodawce, moze zglosi¢ wniosek dowodowy np. w po-
staci testu dyskryminacyjnego. Wydaje si¢ bowiem, ze stosowanie tego dowodu
wylacznie jako $rodka majacego uprawdopodobni¢ fakt dyskryminacji (przed
wlasciwym postepowaniem dowodowym) jest niecelowe, jako sprzeczne z zasa-
da ekonomii procesowej (moze si¢ bowiem okazaé, ze pracodawca nie jest w sta-
nie udowodni¢ swoich racji).

Art. 18§ 1 Kodeksu pracy oraz art. 14 ust. 21 3 tzw. ustawy rownosciowej
wprowadza wigc wyjatek od generalnej zasady rozktadu ci¢zaru dowodu w spo-
rze cywilnoprawnym (,,odwraca” t¢ zasad¢) — zgodnie z art. 6 k.c. ci¢zar udo-
wodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z tego faktu wywodzi skutki prawne.
Oznacza to, ze strona, chcac udowodnic swoje twierdzenia, powinna przedstawic
dowody na ich poparcie, za$ fakty nieudowodnione nie zostana uwzglednione
i nie bedg wywotywa¢ skutkéw prawnych z nimi zwigzanych, co w konsekwencji

3 Dyrektywa Rady Nr 2000/43/WE z 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie
zasadg réwnego traktowania oséb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne.
3 W. Muszalski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2010, str. 53.
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moze prowadzi¢ do przegrania sprawy*’. Dowodzenie twierdzen nie stanowi jed-
nak obowigzku strony, sad nie moze tez nakaza¢ przeprowadzenia okreslonego
dowodu®. Zasada ta nie stosuje si¢ wylacznie do postepowan w sprawach cywil-
nych, obowiazuje takze w procesach np. z zakresu prawa pracy (oczywiscie poza
sprawami o dyskryminacje), prawa ubezpieczen oraz w postgpowaniu przed sa-
dem antymonopolowym?’.

Niejasno$ci moga sie pojawi¢ wobec braku ogélnego przepisu wprowadza-
jacego zasadg odwrdconego cigzaru dowodu we wszystkich sprawach dotyczacych
naruszenia zasady réwnego traktowania, bowiem ustawowy zakaz dyskrymina-
¢ji nie ma zastosowania do wszystkich obszaréw zycia spotecznego i zostat ogra-
niczony do wybranych ,,powodéw dyskryminacji” — cech prawnie chronionych.
Czy w tej sytuacji, w przypadku skargi podlegajacej rozstrzygnieciu na drodze cy-
wilnej sad bedzie stosowal ogdlng zasade z art. 6 k.c.? Czy polski sad zastosuje
ja mimo braku odpowiedniego przepisu implementujacego przepis art. 8 ww. dy-
rektywy, zgodnie z ktérym ,,Panistwa Cztonkowskie podejmuja takie Srodki, kto-
re sa niezbedne, zgodnie z ich krajowymi systemami prawnymi, w celu zapewnie-
nia, ze gdy osoba, ktéra uwaza si¢ za pokrzywdzong nieprzestrzeganiem wobec
niej zasady réwnego traktowania i przedstawia przed sadem lub wtasciwym or-
ganem fakty, z ktorych mozna domniemywac istnienie bezposredniej lub posred-
niej dyskryminacji, to na stronie pozwanej ciagzy udowodnienie, ze zasada réwne-
go traktowania nie zostata naruszona”? Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyjatkowych sytuacjach przepi-
sy dyrektywy moga by¢ bezposrednio stosowane. Na przyktad w sprawie Comitato
di Coordinamento per la Difensa Della Cava przeciwko Regione Lombardia (sygn.
C-236/92) Trybunat wskazat, ze ,,jesli przepisy dyrektywy wydaja si¢ odno$nie
ich tresci bezwarunkowe i wystarczajaco precyzyjne, jednostka moze polegaé¢ na
tresci takich przepisow wzgledem Panstwa, gdy Panistwo to nie wprowadzito ta-
kich przepiséw do prawa wewngetrznego w terminie przewidzianym w dyrektywie
lub tez wprowadzito dyrektywe nieprawidlowo”. W innym orzeczeniu w sprawie
Komisji Europejskiej przeciw Hiszpanii (sygn. C—71/92) Trybunat zwrécit uwa-
g¢, ze interpretacja prawa krajowego musi uwzglednia¢ reguty zawarte w dyrek-
tywach, a w przypadku braku precyzyjnego wdrozenia do ustawodawstwa krajo-
wego ,,tam gdzie celem dyrektyw jest nadanie praw jednostce, jednostka ta moze
korzysta¢ z petni swoich praw i w razie potrzeby powotywac si¢ na nie przed sa-
dem krajowym”. Ponadto w przypadku, gdy norma dyrektywy jest sformutowana

3 M. Pyziak-Szafnicka (red.), Kodeks cywilny, cz¢sé ogdlna. Komentarz, Warszawa
2009, str. 116-117.

3¢ Ibidem.

37 Ibidem, str. 119.
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wyraznie i nie zalezy od krajowych przepisow wykonawczych, wéwczas wywiera
skutek bezposredni nawet wtedy, gdy nie zostata inkorporowana do prawa krajo-
wego. Jednostka, opierajac si¢ na dyrektywie, moze dochodzi¢ swych praw przed
sadami krajowymi (sprawa C—103/88 Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune
Milano). Zatem nic nie stoi na przeszkodzie, by wobec braku wdrozenia do pol-
skich przepiséw zasady odwréconego cigzaru dowodu w sprawach o dyskrymi-
nacj¢ w obszarach innych niz wymienione i z przyczyn innych niz wskazane, po-
wolac si¢ na ww. przepis dyrektywy, ktory wydaje si¢ wystarczajaco jasny i precy-
zyjny. Warto doda¢, ze rowniez sam sad rozstrzygajacy sprawe o dyskryminacje
moze, a nawet powinien, zastosowac¢ zasade odwrdconego ciezaru dowodu, nie-
zaleznie od tego, czy wskazywata na taka mozliwos¢ strona skarzaca’®.

W przypadku spraw rozstrzyganych na drodze postepowania administra-
cyjnego sytuacja wyglada zupelnie inaczej — zgodnie z art. 77 § 1 k.p.a. ,Organ
administracji publicznej jest obowigzany w sposéb wyczerpujacy zebrac i rozpa-
trzy¢ caly material dowodowy”. Nie znajduje tu zastosowania zasada odwréco-
nego cigzaru dowodu. Postepowanie ma charakter inkwizycyjny i wida¢ wyraznie
sformutowany obowigzek organu do rzetelnego przeprowadzenia postepowania
dowodowego, co oznacza inicjowanie z urzedu i przeprowadzanie niezbednych
dowodéw. Nie mozna méwic o jakimkolwiek rozkladzie ciezaru dowodu — ,nie
wystepuja tu zadne elementy zasady kontradyktoryjnosci; to organ dziatajac jak

inkwizytor, ma obowigzek zgromadzi¢ wszelkie dowody”?’

. Oczywiscie, strona na
poparcie swoich twierdzen moze, a nawet powinna, wnosi¢ dowody, jesli majg one
znaczenie dla sprawy. A w przypadku zarzutu dyskryminacji, organ bedzie musiat
wykaza¢, ze nie dopuscit si¢ naruszenia zasady rownego traktowania.

Zatem w obowiazujacym stanie prawnym mozna stosowac zasadg odwro-
conego cigzaru dowodu nie tylko w oparciu o Kodeks pracy (jednak weiaz nie
we wszystkich obszarach i w przypadku kazdej przyczyny dyskryminacji). Co

wazne, w niektorych sprawach, np. odmowy dostgpu do ustug osobie o innym

3% Na przyktad bulgarski Sad Apelacyjny wobec niepelnejimplementaciji dyrek-
tywy rasowej do ustawodawstwa krajowego w wyroku z dnia 18 stycznia 2008 r. powo-
tat si¢ na bulgarska konstytucje i regulacje miedzynarodowe — Europejska Konwencje
Praw Cztowieka oraz Konwencj¢ Narodéw Zjednoczonych w sprawie przeciwdziata-
nia wszelkim formom dyskryminacji rasowej i zastosowat przewidziang prawem unij-
nym instytucje¢ odwréconego ciezaru dowodu, uznajac, ze stosowanie tej zasady jest jak
najbardziej uzasadnione stabsza pozycja osoby doznajacej dyskryminacji, a celem re-
gulacji antydyskryminacyjnych jest przeciez zapewnienie jednostce skutecznej ochro-
ny. Sprawa dotyczyta dyskryminacji romskiej kobiety przez szpital w przedmiocie od-
mowy udzielania pomocy medycznej w nagtym przypadku — sad orzekl, iz w sprawie
tej doszto do dyskryminacji ze wzgledu na rase.

% Ibidem, str. 120-121.
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pochodzeniu etnicznym, z uwagi na wprowadzenie zasady odwréconego cigza-
ru dowodu do ustawy réwnosciowej, jej zastosowanie nie powinno juz stanowic
problemu i zbedne bedzie powotanie si¢ wytacznie na przepisy dyrektyw i orzecz-
nictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Jednak z uwagi na krétki
okres obowigzywania nowej ustawy, trudno obecnie przewidzied, jak ta zasada
bedzie stosowana przez sady w sprawach innych niz dotyczacych zatrudnienia.

Do niedawna bez odpowiednich przepisow, dyskusyjne byto w ogéle wyta-
czanie powddztw o dyskryminacje w obszarach innych niz zatrudnienie. Na ja-
kiej podstawie moglibySmy bowiem oprze¢ powodztwo? Nie wystarczy odwota-
nie si¢ do konstytucji czy regulacji miedzynarodowych, watpliwe jest takze bez-
posrednie stosowanie przez sady przepiséw dyrektyw. Mozliwe wydaje si¢ wyto-
czenie powddztwa z tytulu naruszenia swoich débr osobistych — godnosci — po-
przez czyje$ dyskryminujace traktowanie. W tym przypadku jednak nalezy udo-
wodni¢ naruszenie dobra osobistego, a pozwany winien wykazaé¢ bezprawnosé
dziatania. Przy zastosowaniu zasady odwrdoconego ciezaru dowodu jest to jedy-
nie uprawdopodobnienie naruszenia, a ze strony pozwanego obowiazek wykaza-
nia, ze nie dopuscit si¢ aktu dyskryminacji. Nalezy mie¢ zatem nadzieje, ze wraz
z nowymi przepisami do sadéw zacznie trafia¢ wiecej spraw o dyskryminacje
w obszarach innych niz zatrudnienie, a sady nie beda miaty probleméw z inter-
pretacja nie do konca jasnej ustawy rownosciowej.

3.2. Naduzycie prawa i prowokacja

Ewentualne problemy w wykorzystaniu wynikéw testow dyskryminacyj-
nych jako dowodu w sprawie moze powodowaé przyjety na gruncie prawa cy-
wilnego, ale takze prawa pracy, zakaz naduzycia prawa podmiotowego. Zgodnie
z art. 8 Kodeksu pracy ,,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bytby
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami
wspolzycia spolecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”. Przepis ten jest do-
ktadnym powtérzeniem art. 5 Kodeksu cywilnego, dlatego w celu jego interpre-
tacji mozna positkowac si¢ doktryna i dorobkiem orzecznictwa prawa cywilnego.
Przepis ten zawiera w sobie klauzulg wspétzycia spotecznego, ktéra dotyczy na-
ruszenia norm moralnych, obyczajowych i zwyczajowych, oraz wyznacza grani-
ce, w ramach ktorych dopuszczalne jest korzystanie z praw podmiotowych. Przyj-
mujac, ze klauzula ta nie doznaje juz w dzisiejszych czasach zadnych ograniczen
ideologicznych* i odwotuje si¢ wytacznie do ,,powszechnie uznanych w kulturze

40 Kryterium to do roku 1990 r. mialo silna konotacje ideologiczng, gdyz odnosi-
fo si¢ do ,,Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej”, ktéra to formule zachowat Kodeks cywilny
W pierwotnej wersji.
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naszego spoleczenstwa wartosci, ktére sg zarazem dziedzictwem i sktadnikiem

kultury europejskiej”*!

, nalezy si¢ zastanowi¢, co w kontekscie stosowania testu
dyskryminacyjnego oznacza pojecie ,,zasad wspoélzycia spotecznego”. Zdaniem
niektérych autorow sa to ,,szczegdlne reguly postepowania w zyciu spotecznym”
(Stefan Grzybowski), wedtug innych ,,0gdlnie uznane normy moralne, zawiera-
jace reguly postepowania w stosunkach miedzy ludzmi” (Adam Szpunar)*. Czy
w takim rozumieniu testy dyskryminacyjne, noszace cechy prowokacji, majacej
na celu wykazanie dyskryminacji, mozna byloby uznac za dziatanie niemoralne,
naruszajgce og6lnie przyjete zasady 1 wartosci?

Zgodnie ze stanowiskiem Sagdu Najwyzszego , klauzula generalna zawarta
w art. 5 k.c. nie moze by¢ rozumiana jako pozostawienie sadowi orzekajacemu
dowolnosci w udzielaniu stronie powodowej ochrony prawnej lub odmowy ta-
kiej ochrony”*. Wyraza ono dominujace w pi$miennictwie i orzecznictwie wa-
skie ujecie konstrukeji naduzycia prawa podmiotowego, co oznacza mozliwosé
powotywania si¢ na art. 5 k.c. tylko w przypadku verba legis ,,czynienia uzytku
ze swego prawa”**. Waska koncepcja naduzycia prawa wymaga, by za kazdym
razem ustali¢ istnienie uprawnienia (materialnoprawnego) po stronie osoby,
ktorej zachowanie jest przedmiotem oceny. Brak prawa podmiotowego elimi-
nuje natomiast dopuszczalno$¢ oceny zachowania osoby w $wietle art. 5 k.c.*
Poza tym wskazuje si¢ na ostroznos$¢ i umiar w stosowaniu tego przepisu, gdyz
art. 5 k.c. nie jest normg nadrzedng w stosunku do innych norm obowigzuja-
cego prawa. Jesli dana instytucja prawna, na tle ktérej miatoby dojs¢ do stwier-
dzenia naduzycia prawa, jest uregulowana przepisami, wylaczenie stosowania
klauzuli z art. 5 k.c. ma miejsce z uwagi na tre$¢ innych przepiséw. Podkresla
sie takze, ze powinno si¢ wylaczy¢ stosowanie tego przepisu w przypadku nad-
rzednego interesu spolecznego oraz ze wzgledu na ochrong wartosci wyzszego
rzedu*®. Wreszcie istotny w kontekscie spraw o dyskryminacj¢ wydaje si¢ po-
stulat wnikliwego rozwazenia wszystkich okolicznosci danej sprawy — sad nie
powinien si¢ kierowac ,,z gory zatozonymi schematami, zwlaszcza zwigzanymi
z charakterem podmiotéw, ktérych zachowanie jest poddane ocenie. Orzecze-
nie musi si¢ opiera¢ na wszechstronnym uwzglednieniu okolicznosci konkret-
»47

nego wypadku

" Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 pazdziernika 2000 r., SK 5/99.

42 M. Pyziak-Szatnicka, Kodeks cywilny.., str. 84.

3 Wyrok z dnia 3 lutego 1998 r., I CKN 459/97 Lex, nr 78424, cyt. za: M. Py-
ziak-Szafnicka, Kodeks cywilny..., str. 71.

4 Tbidem, str. 72.

4 Tbidem, str. 76.

46 Tbidem, str. 114.

47 Ibidem, str. 103.
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Skutkiem skorzystania z konstrukeji ,,naduzycia prawa” jest odmowa udzie-
lenia ochrony prawnej. Moze to by¢ na przyktad odmowa uwzglednienia powédz-
twa, ktorego wniesienie stanowi wyraz naduzycia prawa w sytuacji, gdy samo zgto-
szenie zadania moze by¢ uznane za sprzeczne z ww. zasadami albo powd6dztwo
jest nastepstwem pozasadowego zachowania, majacego miejsce jeszcze wezesniej,
ktore sad oceni jako naduzycie prawa*.

Jezeli chodzi o przestanke bezprawnosci zachowania naruszajacego zasa-
dy wymienione w art. 5 k.c., nasuwa si¢ watpliwos¢, czy przeprowadzenie testow
dyskryminacyjnych mozna uzna¢ za bezprawne. Bezprawno$¢ naduzycia polega
na tym, ze ma miejsce ,,wkroczenie w cudzg sfer¢ praw podmiotowych” i doty-
czy wylacznie osoby, ktérej prawa zostaty naruszone. Czy w tym znaczeniu moz-
na uznaé np. sytuacje weryfikacji dyskryminujacej praktyki pracodawcy za bez-
prawna, naruszajaca jego sfere praw podmiotowych?

Z zakazem naduzycia prawa podmiotowego wigze si¢ doktryna ,,owocéw
zatrutego drzewa” i zanim przejde do przeanalizowania przepiséw odnoszacych
sie¢ do przedmiotu i oceny dowodéw w postepowaniu sadowym, warto odnies¢
sie w kilku stowach do reguty zakazujacej wykorzystywania w procesie dowodéw
uzyskanych w sposéb sprzeczny z prawem. Doktryna ta, wypracowana w pra-
wie amerykanskim, nie przyjela si¢ w systemach prawnych kontynentu europej-
skiego, w ktorych nie istnieje ogblny zakaz wykorzystywania tego typu dowodéw
w postepowaniu cywilnym (wyjatkiem w tym zakresie sg Niemcy). Jedng z przy-
czyn takiego stanu rzeczy jest fakt, ze obowiazujaca w wigkszosci krajow europej-
skich zasada swobodnej oceny dowodéw wyklucza potrzebg wypracowania dok-
tryny ,,owocow zatrutego drzewa”*.

Czym jest dowdd uzyskany w sposob sprzeczny z prawem? Zdaniem nie-
ktorych autoréw jest to dowdd uzyskany niezgodnie z prawem materialnym,
ale takze uzyskany w sposob niezgodny z przepisami postepowania cywilne-
go. Pojecie ,,dowodu niedopuszczalnego” w postepowaniu cywilnym tgczy sie
nie tylko z dowodem uzyskanym w sposob sprzeczny z prawem, ale i z zasada-
mi wspétzycia spolecznego oraz powszechnie akceptowanymi normami etycz-

nymiS()

. Polski Kodeks postepowania cywilnego nie zawiera ogdlnego zakazu
wykorzystywania w postepowaniu cywilnym dowodéw uzyskanych w sposéb
sprzeczny z prawem. Jednakze analiza przepisow Konstytucji, Kodeksu cywil-
nego (art. 5) oraz Kodeksu pracy (art. 8), wyrazajacych wspomniany wcze-

$niej zakaz naduzycia prawa, uzasadniataby tez¢ o niedopuszczalnoscei wyko-

48 Tbidem, str. 98.

*"A. Laskowska, Dowody w postepowaniu cywilnym uzyskane w sposob sprzeczny z
prawem, ,,Panstwo i Prawo” 2003, nr 12, str. 90.

%0 A. Laskowska, Dowody..., op. cit., str. 89.



OWOC ZATRUTEGO DRZEWA? SITUATION TESTING JAKO DOWOD W SPRAWACH... 291

rzystywania w postgpowaniu cywilnym dowodéw uzyskanych w taki wtasnie
sposob’!.

Sad rozstrzyga dang sprawe w oparciu o zgromadzony w niej materiat do-
wodowy;, kierujac si¢ zasada swobodnej oceny dowodow; interpretowang w $wie-
tle zasady réwnosci stron — uczestnikow postepowania, a takze zasada kontra-
dyktoryjnosci, umozliwiajacej sadowi wykluczenie dowodéw niewiarygodnych
oraz uzyskanych w sposéb sprzeczny z prawem®. Co prawda, na mocy art. 6 k.c.
1232 k.p.c. (o czym napisz¢ nizej) na stronach cigzy obowigzek udowodnienia
faktu, z ktorego wywodza skutki prawne, to w odniesieniu do spraw o dyskrymi-
nacj¢ powinna mie¢ zastosowanie zasada odwréconego cigzaru dowodu. W tym
przypadku zasada réwnosci stron doznaje pewnego ograniczenia i zgodnie z re-
gutg odwréconego ciezaru dowodu to strona pozwana zobowigzana jest obalié¢ po-
wstale domniemanie dyskryminacji.

W polskim prawie brakuje zatem generalnego zakazu wykorzystywania
w postepowaniu cywilnym dowodéw uzyskanych w sposéb sprzeczny z prawem.
Jednakze analiza szeregu przepiséw oraz orzecznictwa sktania do przyjecia, ze ta-
kie dowody nie beda dopuszczone przez sad. Pytanie, jakie si¢ pojawia, brzmi na-
stepujaco: czy wyniki testow dyskryminacyjnych, uzyte jako dowdd w postepo-
waniu cywilnym, mozna uzna¢ za dowody uzyskane w sposéb niezgodny z pra-
wem? W sprawach o dyskryminacje, w ktorych zastosowano testy, dochodzito-
by zapewne do ,,wazenia” praw dwoch stron postgpowania, przy zastosowaniu
zasady, Ze naruszenie praw jednej osoby nie moze by¢ uzasadnione dazeniem do
ochrony prywatnego interesu drugiego cztowieka®. Jednakze w stosunkach typu
pracodawca-pracownik, ustugodawca-ustugobiorca lub urzednik-petent trudno
bytoby uzasadnic tezg, ze testujac zachowanie dyskryminacyjne, badajacy naru-
sza jakiekolwiek uprawnienia przystugujace tym podmiotom, a wiec ze dziatanie
to nosi cechy bezprawnosci.

Na zakonczenie warto jeszcze wspomnied o instytucji prowokaciji, ktéra co
prawda, nie powinna by¢ utozsamiana z testami dyskryminacyjnymi, jednak —
jak pokazuje doswiadczenie innych krajow — nieraz pojawialy sie takie poréwna-
nia. Na gruncie prawa polskiego jedynie Kodeks karny odnosi si¢ wprost do tego
zagadnienia — zgodnie z art. 24 k.k. ,Odpowiada jak za podzeganie, kto w celu
skierowania przeciwko innej osobie postepowania karnego naklania ja do popet-
nienia czynu zabronionego”. Celem prowokatora nie jest rzeczywiste dokona-
nie czynu zabronionego przez osobe naktaniang, a rezultat podjetego przez nia

51 T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Tom 1, Warszawa 2007,
str. 539.

52 A. Laskowska, Dowody..., op. cit., str. 93.

53 Tbidem, str. 101.
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czynu przestgpnego oraz konsekwencje w postaci wszczecia 1 prowadzenia prze-
ciwko niej postgpowania karnego®*. W tym znaczeniu nie mozna jednak méwic
o prowokacji w kontekscie testow dyskryminacyjnych, np. w takich obszarach jak
zatrudnienie, mieszkalnictwo lub dostep do pomocy spotecznej, przede wszystkim
dlatego, ze ewentualne zachowanie dyskryminacyjne nie bedzie przestepstwem
w rozumieniu Kodeksu karnego. Mozna byloby, co prawda, teoretycznie rozwa-
zy¢ sytuacje, kiedy badane metoda testow dyskryminacji bytoby zachowanie oso-
by nawotujacej do nienawisci na tle rasowym, ktéry to czyn wyczerpuje juz zna-
miona przestepstwa. Trudno bytoby jednak udowodni¢ twierdzenie o naktania-
niu takiego podmiotu do popetnienia przestgpstwa. W kontekscie prawa karne-
go ciekawym zagadnieniem jest takze problematyka wykorzystywania w proce-
sie karnym ,,owocow zatrutego drzewa”, jednakze oméwienie tego zagadnienia
wykracza poza ramy niniejszego opracowania®.

Warto tez zauwazy¢, ze — nawet przyjmujac, iz techniki eksperymentalne
sg rodzajem ,,prowokacji” — to analogicznie do przypadku prawa karnego, pod-
zeganie nie zwalnia sprawcy czynu z odpowiedzialnosci za popetnienie przestep-
stwa, a prowokacja w postaci testu nie zwalania np. pracodawcy z odpowiedzial-
nosci za akt dyskryminacji.

3.3. Swobodna ocena dowodow

Kodeks postepowania cywilnego przewiduje mozliwos¢ przeprowadzenia
dowodu z dokumentéw, przestuchania Swiadkéw, zeznan bieglych, ogledzin oraz
przestuchania stron. Katalog ten nie jest zamknigty i podobnie prezentuje si¢
w Kodeksie postepowania administracyjnego, ktory w art. 75 § 1 wyraznie sta-
nowi, ze ,,jako dowdd nalezy dopusci¢ wszystko, co moze przyczynic si¢ do wyja-
$nienia sprawy, a nie jest sprzeczne z prawem”.

Zgodnie z art. 227 k.p.c. ,,przedmiotem dowodu sa fakty, majace dla roz-
strzygnigcia sprawy istotne znaczenie”, co oznacza, ze wszelkie zdarzenia i sta-
ny faktyczne, ktore s wazne dla danej sprawy, moga podlega¢ dowodzeniu. Se-
lekcji faktow dokonuje sad przy uwzglednieniu zasady prawdy materialnej i za-
sady kontradyktoryjnosci. Co wazne, istotno$¢ dowodu bezposrednio wynika
z przedmiotu postepowania i wigze si¢ z tym, co twierdzg obie strony. Istotnos¢

3% M. Krdlikowski (red.), R. Zawtocki, Kodeks karny, cz¢s¢ ogdlna, tom I. Komentarz
do artykutow 1-31, Warszawa 2010, str. 729-730.

> Wigcej na ten temat S. Skubisz, Problematyka wykorzystania w procesie karnym
,,owocow zatrutego drzewa, [w:] L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. VIII,
Wroctaw 2001, R. Janiszowski-Downarowicz, Granice dozwolonej prowokacji w polskim pra-
wie karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 3.
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jest takze oceniana przez sad>°. Z problematyka tg SciSle zwigzane jest zagadnie-
nie ci¢zaru dowodu, unormowane w art. 6 Kodeksu cywilnego i art. 232 k.p.c.
Zgodnie z przepisem Kodeksu postepowania cywilnego ,strony sa obowigzane
wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodza skutki prawne.
Sad moze dopusci¢ dowdd nie wskazany przez strong”. Oznacza to, ze jezeli stro-
na twierdzi, iz jaki$ fakt mial miejsce, powinna przedstawic¢ na to dowéod. Warto
w tym miejscu zaznaczyc, ze sad, co prawda, moze sam dopusci¢ dowdd niewska-
zany przez strong, ale nie jest to jego obowiazek, a prawo. Nie musi on zastegpo-
waé swoim dziataniem bezczynnosci strony i kieruje si¢ wlasng ocena, czy zgro-
madzony material jest wystarczajacy do rozstrzygniecia sprawy’’. W literaturze
mozna si¢ spotkac ze stanowiskiem, ze sad ma obowigzek dziatania z urzedu, je-
zeli przemawia za tym interes publiczny’®. Innymi stowy, w sytuacjach szczegol-
nych sad powinien dopusci¢ dowdd niewskazany przez strony (na przedstawia-
ne przez nie istotne i sporne okolicznosci faktyczne), gdyby w jego ocenie ze-
brany w toku sprawy material dowodowy nie wystarczatl do jej rozstrzygniecia®.
Zasada swobodnej oceny dowodéw unormowana jest w art. 233 § 1 k.p.c.,
zgodnie z ktérym ,,sad ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodéw wedtug wlasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu”.
Reguta ta oznacza zatem, ze sad ocenia material dowodowy z uwzglednieniem
wszystkich dowodéw przeprowadzonych w postepowaniu, jak réwniez wszelkich
okolicznosci towarzyszacych przeprowadzaniu poszczegdlnych dowodow i ma-
jacych znaczenie w oceny ich mocy i wiarygodnosci®’. Przepis ten przyznaje se-
dziemu znaczny luz decyzyjny w ocenie materialu dowodowego, ktory, co war-
to podkresli¢, z jednej strony moze nie$¢ pewne ograniczenia, z drugiej jednak
daje przestrzen do ewentualnego przyjecia dowodu z testu dyskryminacyjnego.
Zasada swobodnej oceny dowodéw odnosi si¢ do wyboru okreslonych §rod-
kéw dowodowych 1 do sposobu ich przeprowadzenia. Jej granice wyznaczaja trzy
czynniki: logiczny, ustawowy i ideologiczny®!. Pierwszy z nich oznacza, ze wnio-
ski z analizy zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego maja by¢ logicz-
nie prawidlowe, a miedzy r6znymi wnioskami sagdu nie mogg istnie¢ sprzeczno-
Sci. Czynnik ustawowy to regula, zgodnie z ktéra swobodna ocena dowodéw musi
sie dokonywac¢ na podstawie warunkéw okreslonych przez prawo procesowe —do-
wody powinny by¢ prawidtowo przeprowadzone, a sad zobowigzany jest dokonaé

56 T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego..., op. cit., str. 538.

57 M. Uliasz, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2008, str. 357.
58 T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego..., op. cit., str. 550.

5 Tbidem, str. 348.

6 Ibidem, str. 349.

ol Tbidem, str. 552.
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wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu oraz przeprowadzi¢ selekcje
dowodéw i nalezycie uzasadni¢ swéj wybér w wyroku. Ostatni element — ideolo-
giczny —wydaje si¢ szczeg6lnie istotny. ,,Musi istnie¢ zgodno$¢ miedzy wewnetrz-
nym przekonaniem sedziego, uksztalttowanym na podstawie logicznej i wszech-
stronnej analizy dowodow; a jego Swiadomoscig prawng. Obok znajomosci prze-
pisow, doktryny i orzecznictwa na postepowanie sedziego i sposéb oceny przez
niego réznych srodkéw dowodowych wplywaja takze informacje dotyczace roz-
nych faktéw zycia spotecznego, jego ogdlna kultura prawna, jak réwniez system
pozaprawnych regul i ocen spotecznych, do ktérych odsylaja przepisy obowigzu-
jacego prawa”®?. Zasada swobodnej oceny dowodow; jako antyteza dowolnosci,
odnosi si¢ do wszystkich srodkéw dowodowych, co jednak nie oznacza, ze nie
ma r6znicy w podejsciu do poszczegdlnych ich rodzajow. W kazdym razie nie ma
podstaw do przyjecia jakiej$ formalnej hierarchii srodkéw dowodowych z punktu
widzenia ich wiarygodno$ci i mocy®®. Ponadto sad nie zawsze musi bra¢ pod uwa-
ge materialy Zrédlowe. Pozytywne ustalenia moze on opierac takze na dowodach
posrednich. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy, w systemie opierajacym si¢ na swobod-
nej ocenie dowodéw i tzw. dowodzie wolnym nie mozna z géry pozbawia¢ mocy
dowodowej innych dowodéw (obok dowoddw bezposrednich)®*. Zasada swobod-
nej oceny dowodéw obowiazuje takze na gruncie postgpowania administracyjne-
go —zgodnie z art. 80 k.p.a. ,,organ administracji publicznej ocenia na podstawie
catoksztattu materialu dowodowego, czy dana okolicznos¢ zostata udowodniona”,
cho¢ nie nalezy zapominad, ze postgpowanie administracyjne rézni si¢ w swoim
charakterze od postepowania cywilnego.

Z punktu widzenia stosowania testow dyskryminacyjnych istotne znacze-
nie ma art. 308 § 1 k.p.c., zgodnie z ktorym sad w toku postgpowania moze do-
pusci¢ dowdd o charakterze wizualnym i audialnym (np. dowdd z filmu, tele-
wizji, fotokopii, fotografii, plyt lub tasm dzwigkowych, a takze innych przyrza-
dow utrwalajacych lub przenoszacych obrazy albo dzwigki). Ze wzgledu na co-
raz wigksze techniczne mozliwosci manipulowania takimi dowodami, dowdd
powinien zosta¢ przeprowadzony w sposéb wykluczajacy mozliwos¢ znieksztat-
cenia zawartych w nim informacji. W tym przypadku ma zastosowanie takze
zasada swobodnej oceny dowodéw zawarta w art. 233 k.p.c.®> Zatem sad teore-
tycznie moglby dopusci¢ dowdd z nagrania, na ktérym utrwalona zostataby np.
rozmowa telefoniczna w sprawie wynajmu mieszkania, podczas ktorej wiasciciel

o

2 Ibidem, str. 554.
3 A. Jakubecki, Kodeks..., op. cit., str. 350.

¢ T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego..., op. cit., str. 556.

65 A. Zielinski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2010,
str. 507.

o
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odmawia zawarcia umowy z osobg o innym pochodzeniu etnicznym, ale juz chwi-
le p6Zniej umawia si¢ na spotkanie z ,,autochtonem”.

Przedstawiona wyzej doktryna dowodéw zdobytych niezgodnie z prawem
silnie wiaze si¢ z treScig prawa do prywatnosci, natomiast argument, ze test dys-
kryminacyjny narusza prawo do prywatnosci (np. prywatnego najemcy czy na-
wet pracodawcy) byl podnoszony w trakcie debaty, jaka miata miejsce w Belgii,
o czym byta mowa weze$niej*. Pojawia si¢ takze kontrowersja, ze stosowanie prze-
piséw o réwnym traktowaniu narusza wolno$¢ zawierania uméw (zatrudnienia
pracownika, wpuszczenia do klubu czy wynajecia mieszkania lokatorowi wedtug
swojego wyboru). Watpliwosci moga si¢ takze pojawic¢ w kontekscie wytaczen sto-
sowania ustawy rownosciowej, ktéra w art. 5 stanowi, ze ustawy nie stosuje si¢
m.in. do ,sfery zycia prywatnego i rodzinnego oraz czynnosci prawnych pozosta-
jacych w zwiazku z tymi sferami” czy ,,swobody wyboru strony umowy, o ile tyl-
ko nie jest oparty na plci, rasie, pochodzeniu etnicznym lub narodowosci”. Takie
rozumowanie jest jednak niewlasciwe w kontekscie ogélnego zakazu dyskrymi-
nacji, wskutek ktérego ograniczona zostaje wolnos¢ , kontraktowania”. Sens za-
kazu dyskryminacji bierze si¢ m.in. stad, ze osoba fizyczna lub prawna zatrud-
niajaca, swiadczgca pewne ustugi lub produkujaca dobra, zar6wno w sferze pu-
blicznej, jak i prywatnej, nie jest w pelni wolna, jesli dokonuje wyboréw zawodo-
wych w oparciu o swoje preferencje lub uprzedzenia, np. nieche¢ do 0séb homo-
seksualnych czy o innym kolorze skory:.

Woracajac na moment do kwestii korelacji migdzy wykorzystywaniem do-
wodu ,,owocow zatrutego drzewa” a prawem do prywatnosci, orzecznictwo sg-
dow polskich w tej materii wydaje si¢ dosy¢ zr6znicowane. Na przyktad w jed-
nej ze spraw sad uznal, ze niedopuszczalne jest wykorzystywanie w postepowa-
niu cywilnym ta$my magnetofonowej czy wideo, ktéra nagrana zostata bez zgo-
dy lub wiedzy osoby zainteresowanej, jezeli nagranie dotyczy jej zycia prywatne-
go 1 zostato wykonane w domu, ogrodzie albo hotelu®. Ale juz w innej sprawie
sad uznat za dowdd w procesie rozwodowym w zakresie wykazania winy w roz-
ktadzie pozycia matzenskiego nagranie magnetofonowe rozméw prowadzonych
przez strony, nawet jesli tych nagran dokonano bez wiedzy jednej z nich®®.

Kodeks postepowania cywilnego w art. 309 stanowi jednak, ze sposéb
przeprowadzenia dowodu innymi §rodkami dowodowymi sad okresli zgodnie z
ich charakterem, stosujac odpowiednio przepisy o dowodach. Przepis ten spra-
wia, ze katalog dowod6w nie jest zamkniety 1 otwiera droge do wykorzystania
w postepowaniu dowodowym wszelkich innych zdobyczy wiedzy i techniki.

¢ V. van der Plancke, Les tribulations du testing en Belgique..., op. cit., str. 4-5.
7 A. Laskowska, Dowody.., op. cit., str. 99.
%8 Ibidem, str. 508.
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W doktrynie i praktyce do ,,innych $rodkéw dowodowych” zalicza sie m.in.
dokumenty zwigzane z urzadzeniami przesylajacymi wiadomosci na odlegtosé¢
lub urzadzeniami rejestrujacymi, wywiad srodowiskowy, wydruk komputero-

wy i eksperyment sadowy®’.

4. Podsumowanie

W polskim prawie nie ma przepisu méwigcego wprost o mozliwosci sto-
sowania dowoddéw z testéw dyskryminacyjnych w sprawach sadowych czy ad-
ministracyjnych. Cho¢ zacza¢ nalezatoby raczej od stwierdzenia, ze do niedaw-
na brakowato w ogéle regulacji, poza Kodeksem pracy, wprowadzajacych zasadg
réwnego traktowania wyrazong w Konstytucji i dajacych mozliwos¢ dochodze-
nia roszczen od oséb prywatnych na drodze innej niz cywilne powédztwo o na-
ruszenie dobr osobistych. Obecnie obowiazujace w Polsce prawo antydyskrymi-
nacyjne, cho¢ wciaz niedoskonate, daje nadzieje na skuteczniejsza ochrong swo-
ich praw w sprawach o naruszenie zakazu réwnego traktowania. Mamy bowiem
do dyspozycji nowe narzedzie — ustawe rownosciowa, ktéra m.in. wprowadza sto-
sowanie zasady odwrdéconego ci¢zaru juz nie tylko w sprawach dotyczacych dys-
kryminacji w zatrudnieniu. Pytanie tylko, czy i w jaki sposéb polskie sady beda
tego narzedzia uzywac.

Jezeli chodzi o testy dyskryminacyjne, nie obowigzuje zakaz uzycia ,,owocu
zatrutego drzewa”, choé nie wydaje si¢, aby wyniki z zastosowania testow dyskry-
minacji mogly zosta¢ uznane za dowody zdobyte w sposob niezgodny z prawem.
Co wazne, z uwagi na ogélne trudnosci w dowodzeniu dyskryminacji, na gruncie
prawa cywilnego mamy do czynienia z zasadg wolnosci dowodowej, otwartego ka-
talogu $rodkéw dowodowych i swobodnej oceny dowodow. W tej ostatniej kwe-
stii niezwykle istotna jest rola sadu. To od jego wiedzy, kultury prawnej, doswiad-
czenia 1 intuicji bedzie bowiem zaleze¢, czy w danej sprawie zostanie dopuszczo-
ny dowdd z testu. Sad moze odrzuci¢ jednak taki dowdd, majac na wzgledzie za-
kaz naduzycia prawa (w celu ochrony przed szeroko rozumianymi prowokacja-
mi i podstepnymi dziataniami, w imi¢ zasady stusznosci i dobrej wiary), albo tez
oddali¢ cate powddztwo z uwagi na to, ze testujacy nie jest ofiara, a raczej ,,akto-
rem” grajacym dang rolg, nie odnidst zadnej szkody i nie moze zada¢ odszkodo-
wania’’. Z tego wlasnie wzgledu warto byloby prowadzic¢ testy dyskryminacyjne
w taki sposéb, aby byta w nim obecna osoba rzeczywiscie doznajaca dyskrymi-
nacji (na shusznos¢ wyboru tej drogi pokazuja doswiadczenia Wegier). Z drugiej

¢ Ibidem, str. 437.
70 t. Bojarski, Report on measures..., op. cit., str. 25.
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strony zupelnie inaczej przedstawia si¢ sytuacja w Szwecji, gdzie zapadly wyroki,
w ktorych sad zasadzil odszkodowanie nawet , testujacym aktorom”.

Cho¢ w polskim systemie nie obowigzuje prawo precedensowe,
jednak sedziowie orzekaja w oparciu o przyjeta przez inne sady lini¢ orzecznicza
i nie sg skonni do stosowania na sali sadowej nowatorskich rozwigzan. Wydaje
sig, ze w sprawach o dyskryminacje moze si¢ sprawdzi¢ np. dowdd z przestucha-
nia Swiadka — osoby, ktéra potwierdzi, ze bedac w podobnej jak powdd sytuacii
zostata lepiej od niego potraktowana. Na przyktad Polak — znajomy powoda cu-
dzoziemca — w odpowiedzi na oferte wynajmu dzwoni, aby uméwic si¢ na obej-
rzenie mieszkania, w sytuacji gdy kilka minut weczesniej odmoéwiono tej mozli-
wosci jego koledze, cudzoziemcowi. Rozmowy zostaja zarejestrowane. Nastepnie
w sadzie §wiadek sktada zeznania, ze taki test zostal przeprowadzony i tym sa-
mym potwierdza stowa powoda. Dowodem na potwierdzenie dyskryminacji mo-
globy by¢ zeznanie §wiadka — znajomego powoda, osoby o innym pochodzeniu,
ktoéry takze doznat dyskryminacji, oraz nagrania z przeprowadzonych rozmow.

W polskiej rzeczywistosci, w ktorej brakuje przepiséw prawnych przyznaja-
cych wprost mozliwo$¢ przeprowadzania testow dyskryminacyjnych, orzecznictwa
w tej materii oraz $wiadomosci prawa antydyskryminacyjnego nawet wérdd praw-
nikéw, sedzidw, urzednikéw panstwowych czy politykéw, dopuszezanie dowodéw
z testow dyskryminacji moze by¢ problematyczne, cho¢ nie wydaje si¢ niemozliwe.

* Artykut powstal w ramach projektu , Sasiedzi czy intruzi —badania dyskry-
minacji cudzoziemcéw w Polsce” wspétfinansowanego ze srodkéw Europejskiego
Funduszu na rzecz Integracji Obywateli Panstw Trzecich oraz budzetu panstwa.
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FRUIT OF THE POISONOUS TREE? SITUATION
TESTING AS A PROOF IN DISCRIMINATION CASES

The article presents an issue of using the results of situation testing in dis-
crimination cases. It consists of two main parts: the first one describes experience
of other EU countries in conducting situation testings and using their results in
lawsuits. The second one is an analysis of Polish legal regulations in this respect.

Situation testing is an experimental technique aiming at proving discrimi-
natory behaviours. It has been developed and conducted in the United States and
the United Kingdom from the 1960s, initially in housing and employment sector.
Later on it has been adopted in certain European Union states. According to the
method, pairs (e.g. of applicants for accommodation or a job vacancy, clients of a
restaurant, a nightclub etc.) are established in such a way that they differ solely
on the basis of a single characteristic reflecting the discriminatory ground (gender,
ethnicity, age, disability, religion or belief, sexual orientation) under scrutiny. If
one person in the pair faces different treatment, the distinction points to dis-
criminatory behaviour. Regardless of long-term experience of the Anglo-Saxon
countries and multiple scientific researches, a possibility to use this method and
present its result in the court remains doubtful, if not controversial. In Poland
the issue of situation testing is hardly known, even among experts dealing with
anti-discrimination law, judges or public institutions competent for counteract-
ing discrimination.

First of all, one should make a distinction between experimental tests used
for scientific purposes and for individual case. As far as the scientific test is con-
cerned, its results do not necessary serve proving concrete discrimination case,
however they may support the claim as statistic data making fact of discriminatory
behaviour more probable. The situation testings conducted for the only purpose
of trial are something different and it is not so evident whether their result may
be accepted as a legal proof.

Within the European Union situation testings have been conducted in
Belgium, Bulgaria, Czech Republic, Denmark, Finland, France, the Netherlands,
Slovakia, Sweden, Hungary and Latvia. France, Hungary and Belgium are examples
of the countries where using their results as evidences is regulated directly by the
law. But even over there it has been problematic and posed a lot of questions as for
the legality, methodology and “moral” aspects of the technique. For instance in
Belgium the issue became a subject of political debate and the right-wing parties
strongly opposed to possibility of legalizing this method. Actually conducting
the tests is accepted by law and Belgium courts allow to use its results. In France
the method is also regulated by law (Criminal Code) and there have even been
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special recommendations adopted in order to clarify and explain to judges how to
understand the notion of situation testing and use it in practice. In Sweden the
method of testing has been for a long time problematic and treated as a provoca-
tion forbidden by law. However using its results in the courts became possible
because of general legal rule of freedom of evidence applied in the proceedings.
The Swedish court once even granted a compensation for discrimination to the
“actors” testing discriminatory behaviour of doormen at the entrance to the night
clubs, regardless their lack of status of a real victim. An interesting example of a
country where the situation testing has been progressively accepted is Hungary:
Not only the courts finally permitted to use the result of this method, but also it
has been introduced to the legal regulations. All this happened thanks to one non-
governmental organization which made the notion of situation testings popular
and consequently conducted tests proving discrimination.

In Poland the method is not known, nor is it applied in practice. The law
does not regulate the possibility to use the results of such a testing as evidence
in discrimination cases. Moreover until recently it was difficult to suit a person
for unequal treatment in the areas other than employment. There have also been
doubts as for the rule of reversed burden of proof, since it was regulated only in
the Labour Code. Since the act on equal treatment came into force it has changed.
Although the Polish legal system does not provide for the possibility to use in the
court the results of the experimental tests, it would not be completely unlikely
to do so. First of all there is a rule of freedom of evidence and all evidences es-
sential for the case should be taken into consideration. Secondly; a judge has also
certain scope of discretion in examining presented proofs. Finally, the catalogue
of possible evidences is not limited. However, it is not certain whether a judge
would accept such a proof which comes from sort of “provocation” and has been
obtained in a tricky way.

The conclusion is that bearing in mind experience of other EU countries
where acceptance of situation testing and using its results in the judicial proceed-
ings has not come easily but finally became reality, conducting tests in Poland
does not seem impossible. However certain obstacles may appear. Undoubtedly
not only judges would play the important role but also lawyers-activists who are
invited to conduct such a test, present in the court its results and popularize the
idea of situation testing in Poland.





