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DANE STATYSTYCZNE JAKO SRODEK DOWODOWY
W SPRAWACH NA TLE DYSKRYMINACIJI
POSREDNIEJ W ZATRUDNIENIU

1. WSTEP

W dotychczasowej praktyce orzeczniczej polskich sadow pracy
dane statystyczne nie byly wykorzystywane jako typowy srodek do-
wodowy. Moze to ulec zmianie w zwiazku z wprowadzeniem do ko-
deksu pracy zakazu dyskryminacji posredniej w zatrudnieniu. Dane
statystyczne pozwalaja bowiem wykaza¢ niekorzystny wpltyw nie-
ktorych, stosowanych przez pracodawcow z pozoru neutralnych po-
stanowien, kryteriow badz praktyk na sytuacje okreslonych kategorii
pracownikoéw. Ponadto, mozliwo$¢ wykorzystania danych statystycz-
nych w sprawach na tle dyskryminacji posredniej wyraznie przewidu-
ja dyrektywy Wspolnoty Europejskiej.

2. DANE STATYSTYCZNE JAKO $RODEK DOWODOWY
Dane statystyczne to informacje dotyczace okreslonego przedmio-

tu badan, w odniesieniu do rozpatrywanych cech (zmiennych)!, przed-
stawione w formie wielkosci numerycznych (dane ilosciowe), albo

! Por. hasto dane statystyczne, [w:] Wielka Encyklopedia PWN, red. J. WOINOWSKI,
VI, Warszawa 2001
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w formie danych odzwierciedlajacych cechy jakosciowe. Stosownie
do ich waloréw poznawczych, dane statystyczne moga by¢ wykorzy-
stywane w postgpowaniu sadowym jako srodek dowodowy, moga bo-
wiem by¢ przydatne w celu wykazywania prawdziwosci twierdzen
istotnych dla rozstrzygnigcia niektorych spraw?. Za dopuszczalnoscia
wykorzystania danych statystycznych przemawia obecna w polskim
prawie procesowym zasada swobodnej oceny dowodow?. Polski usta-
wodawca co do zasady nie ogranicza sadu w doborze zrédet, na pod-
stawie ktorych mozna uzyska¢ wiedzg o faktach istotnych dla sprawy,
nie ustala tez hierarchii ich wiarygodnosci*. Nalezy jednak zaznaczy¢,
ze statystyka jest dzialem metodologii naukowej® zastrzezonym dla
specyficznego rodzaju obiektow badawczych — odpowiednio licznych
zbiorowosci, masowych procesoéw i zjawisk®, a wiarygodno$¢ danych
statystycznych, tudziez statystycznego wnioskowania, warunkowana
jest metodologiczna poprawnoscia procesu ich zbierania i obrobki’.
Ogdlnie biorac dane statystyczne pojawiaja si¢ w postgpowa-
niu dowodowym wtedy, gdy przedmiotem dowodu sa okoliczno-
$ci o charakterze ogdlnym, generalnym, odznaczajace si¢ duza skala.
Za przyktad moga stuzy¢ niektore sprawy rozstrzygane przez Trybunat
Konstytucyjny, w szczegdlnosci te, w ramach ktorych Trybunal ocenia,
czy okreslona regulacja, ograniczajaca prawa i wolnosci obywateli,
nie wykracza poza to, co jest konieczne i proporcjonalne do osiagnig-

2 Por. hasto srodki dowodowe, [w:] Encyklopedia prawa, red. U. KALINA-PRASZNIC,
Warszawa 2004.

3 Por. art. 233 § 1, a takze art. 473 § 1 k.p.c.
* W kwestii wyjatkow od zasady swobodnej oceny dowodow por. np. J. JoDLOWSKI,

Z. ResicH, J. LAPIERRE, T. Misiuk-JobLowska, Postegpowanie cywilne?, Warszawa 2003,
s. 366.

5 Por. G.A. FERGUSON, Y. TAKANE, Analiza statystyczna w psychologii i pedagogice,
Warszawa 2002, s. 24.

¢ Por. M. SoBczvyk Statystyka, Warszawa 2004, s. 11.

7 Wynika to z zatozenia naukowosci procesu badawczego, por. np. CH. FRANKFORT-
Nacumias, D. Nacumias, Metody badawcze w naukach spotecznych, Poznan 2001,

s. 16 1 n. oraz A. MaLINOWsKI Statystyka opisowa dla studentow administracji i prawa,
Warszawa 2004, s. 27.
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cia jej celu®. Dane statystyczne (np. dotyczace inflacji) moga stanowic
dowdd przy powotywaniu si¢ na klauzulg rebus sic stantibus (art. 357!
kc) oraz przy stosowaniu bardziej szczegotowych przepiséw o podob-
nym znaczeniu jak np. art. 951 k.p.c’. Uzycie danych statystycznych
bywa niezbedne w sprawach antymonopolowych!® oraz niektorych po-
datkowych!!. Sa one rowniez wykorzystywane przy wycenie szkody
w postaci lucrum cessans — przyktadem moze by¢ wykorzystanie §red-
niego wskaznika rentownosci przedsiewzi¢¢ w danej branzy, w celu
okreslenia korzysci utraconych w zwiazku z niedojs$ciem do skutku in-
westycji na skutek np. bezprawnego zachowania organu wtadzy pub-
licznej'?. W sprawach z zakresu prawa pracy wykorzystanie danych
statystycznych moze pojawi¢ si¢ chociazby w sprawach o manko, przy
okre$laniu tzw. ubytkow naturalnych',

8 Por. m.in. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 stycznia 1999 1. P. 2/98, opubl.
«PiP» 56.3 (2001), s. 102, w ktorym TK uznal, ze nagminno$¢ samowoli budowlanych
uzasadnia zastosowanie przez ustawodawcg drastycznych sankcji z tego tytuhu.

° Przepis ten stanowi, ze ,,Jezeli w stanie nieruchomosci pomiedzy sporzadzeniem
opisu i oszacowania a terminem licytacyjnym zajda istotne zmiany, na wniosek
wierzyciela lub dluznika moze nastapi¢ dodatkowy opis i oszacowanie” i znajduje
zastosowanie rowniez w przypadku wzrostu rynkowej wartosci nieruchomosci.

10 Por. m.in. wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 18 grudnia 1990 r. XVII Amr
7/90 opubl. « Wokanda» 1992 nr 1 s. 38, oraz wyrok Sadu Wojewodzkiego w Warszawie
z dnia 1 marca 1993 r. XVII Amr 37/92 opubl. «Wokanda» 1993 nr § s. 33.

' Por. m.in. wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen
Spotecznych z dnia 22 kwietnia 1999 r. III RN 184/98 «OSNAPiUS» 2000 nr 4 poz.
128; «OSP» 2000 nr 5 poz. 80, oraz wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego —
Osrodek Zamiejscowy w Lublinie z dnia 18 kwietnia 1997 r. I SA/Lu 964/96.

12 Moze to budzi¢ watpliwosci z uwagi na inherentng wadliwo$¢ wnioskowania
indukcyjnego z ktorym mamy tu do czynienia — w rzeczywisto$ci wnioskowanie
o indywidualnych elementach stanu faktycznego konkretnej sprawy (np. wysokos$ci
szkody) na podstawie usrednionych danych generalnych jedynie przypadkowo moze
prowadzi¢ do trafnych rezultatow. Pewnym usprawiedliwieniem tej praktyki moze by¢
tre$¢ art. 322 k.p.c.

13 Ubytkiem naturalnym w gospodarce magazynowej jest strata spowodowana
przechowywaniem towaru, jego obrotem lub transportem. Ubytki te moga dotyczy¢
wagi, objgtosci, jakoSci, wymiaru towaru i sa one spowodowane jego wysychaniem,
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Przydatno$¢ danych statystycznych jako zrédla poznania stanu
faktycznego sprawy bywa jednak kwestionowana. Przyktadowo Sad
Najwyzszy wyrazit krytyczne stanowisko wobec postugiwania si¢
nimi w celu udowodnienia faktu zakazenia okotooperacyjnego zwra-
cajac uwagg, ze przydatnos¢ takich danych przy rozstrzyganiu kon-
kretnej sprawy powinna by¢ zawsze oceniana przez sad'‘. Bywa tez,
ze przy rozstrzyganiu niektorych aspektow sprawy, mozliwos¢ od-
wotania si¢ do danych statystycznych jest wyraznie wylaczona —
w uzasadnieniu wyroku w sprawie WA 50/2002 z dnia 20 wrze$nia
2002 r. Sad Najwyzszy stanal na stanowisku, Zze nagminno$¢ przestgp-
stwa nie moze wplywaé na ocene jego spotecznej szkodliwosci'>.

Przechodzac na grunt prawa pracy, nalezy opowiedzie¢ si¢ za mozli-
woscia wykorzystywania danych statystycznych przy dowodzeniu dys-
kryminacji posredniej w zatrudnieniu. Mozliwo$¢ taka wynika z jednej
strony z istoty tego rodzaju dyskryminacji'®, ktora ma charakter struk-
turalny i wiaze si¢ ze szczegdlnie niekorzystnym potozeniem na rynku
pracy grup pracownikow wyodrebnionych wedtug okreslonych kry-
teriow, z drugiej za$ za wykorzystywaniem danych statystycznych
przemawiaja zapisy zawarte w motywach wspolnotowych dyrektyw

topieniem si¢, rozmrazaniem, wietrzeniem, wyciekaniem, rozdrabnianiem,
rozwazaniem, rozlewaniem i innymi okolicznosciami powodujacymi ich zmiang
ilosciowa i jakosciowa, patrz. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 23
stycznia 1991 r. III APr 2/91, «OSAiSN» 1991 nr 2, poz. 4 s. 38.

14 Por. m.in. wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 22 wrze$nia 2005 r. | ACa
197/2005, «OSA» 2006 nr 5, poz. 16 s. 48 i wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 18 sierpnia 2005 r. I ACa 8/2005.

5 Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Wojskowa, z dnia 20 wrzesnia 2002 r., WA
50/2002, «Biuletyn Sadu Najwyzszego» 2003 nr 2 s. 22.

16 Por. szerzej na ten temat [w:] Comparative Study on the collection of data
to measure the extent and impact of discrimination within the United States,
Canada, Australia, Great-Britain and the Netherlands Medis Project (Measurement
of Discriminations), red. Partrick SIMON, raport przygotowany dla Komisji
Europejskiej w 2004 r. , s. 27 i n. Raport dostgpny jest na stronie http://ec.europa.
eu/employment_social/fundamental rights/pdf/pubst/compstud04 en.pdf
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antydyskryminacyjnych. Motyw 15) dyrektywy 2000/78/WE', mo-
tyw 15) dyrektywy 2000/43/WE'8 oraz motyw 10) dyrektywy 2002/73/
WE'" maja niemal identyczne brzmienie i stanowia, ze ,,Ocena faktow,
ktére nasuwaja przypuszczenie istnienia bezposredniej i posredniej
dyskryminacji nalezy do sadu krajowego lub innego wlasciwego orga-
nu, zgodnie zasadami prawa krajowego lub praktyka krajowa. Zasady
te moga przewidywac w szczegdlnosci, ze fakt wystepowania dyskry-
minacji posredniej mozna udowodni¢ z wykorzystaniem wszelkich
srodkow, rowniez na podstawie danych statystycznych”.

3. WYKORZYSTANIE DANYCH STATYSTYCZNYCH W SPRAWACH NA TLE
DYSKRYMINACJI POSREDNIEJ

Polska definicja dyskryminacji posredniej zawarta jest w art. 18% § 4
k.p. Przepis ten w brzmieniu nadanym ustawa z dnia 21 listopada 2008r.
o zmianie ustawy — Kodeks pracy? stanowi, ze: ,,Dyskryminowanie
posrednie istnieje wtedy, gdy na skutek pozornie neutralnego posta-
nowienia, zastosowanego kryterium lub podjetego dzialania wystepu-
ja lub moglyby wystapi¢ niekorzystne dysproporcje albo szczegolnie
niekorzystna sytuacja w zakresie nawigzania i rozwiazania stosunku
pracy, warunkow zatrudnienia, awansowania oraz dostgpu do szkole-
nia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych wobec wszystkich
lub znacznej liczby pracownikow nalezacych do grupy wyroznionej
ze wzgledu na jedna lub kilka przyczyn okreslonych w § 1, chyba
ze postanowienie, kryterium lub dziatanie jest obiektywnie uzasad-

17 Dyrektywa Rady z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajaca ogolne warunki
ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (2000/78/WE)

18 Dyrektywa Rady z dnia 29 czerwca 2000 r. w sprawie stosowania zasady rOwnego
traktowania osob bez wzgledu na rasg¢ lub pochodzenie etniczne (2000/43/WE),

1 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 wrze$nia 2002 r.
zmieniajaca dyrektywe Rady 76/207/EWG w sprawie wprowadzenia w zycie zasady
réwnego traktowania mg¢zczyzn i kobiet w zakresie dostgpu do zatrudnienia, ksztatcenia
i awansu zawodowego oraz warunkow pracy (2002/73/WE).

2 Dz.U. z 2008 1. Nr 223, poz. 1460.
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nione ze wzgledu na zgodny z prawem cel, ktory ma by¢ osiagnicty,
a srodki stuzace osiagnigciu tego celu sa wlasciwe i konieczne”.

Zgodnie z przytoczong definicja aby dowies¢, ze doszto do dyskry-
minacji posredniej nalezy wykaza¢, ze stosowane przez pracodawce
pozornie neutralne postanowienie, kryterium lub podejmowane przez
niego dziatanie powoduje lub moze powodowac niekorzystne skut-
ki wobec 0s6b wyroznionych ze wzgledu na cechy dyskryminacyjne.
Jezeli zostanie dowiedzione, ze u danego pracodawcy osoby odzna-
czajace si¢ dang cecha dyskryminacyjna znajduja si¢ sytuacji gorszej
niz inne osoby, lub zZe potencjalnie moga znalez¢ si¢ w gorszej sytua-
cji oraz, ze przyczyna tego stanu rzeczy jest stosowanie przez praco-
dawce okre$lonego, pozornie neutralnego® postanowienia, kryterium
badz podejmowanego przez niego dziatania, pracodawca zostaje ob-
ciazony dowodem na okoliczno$¢, ze stosowane przez niego posta-
nowienie, kryterium czy praktyka znajduje obiektywne uzasadnienie.
Upraszczajac pracodawca bedzie musial dowies¢, ze osoby, ktore za-
stosowane kryterium, postanowienie lub praktyka zdaje si¢ faworyzo-
wac, sa rownoczesnie lepszymi pracownikami?2,

W celu wykazania, ze osoby wyréznione ze wzgledu na dana ceche
dyskryminacyjna znajduja si¢ u danego pracodawcy w sytuacji gor-
szej niz inne osoby, niezbedne jest zbadanie jego struktury zatrudnie-
nia (lub odpowiednio wynagradzania, awansowania, wypowiadania
umow o prace itp.) w odniesieniu do tej cechy.

2! Definicja dyskryminacji posredniej wyraznie stanowi, ze kryterium postanowienie
lub praktyka jest jedynie pozornie neutralne. Nalezy rozumie¢ to w ten sposob,
ze chociaz nie odnosi si¢ ono bezposrednio do cechy dyskryminacyjnej i pozornie
ma zwiazek przede wszystkim z jakoscia lub ilo$cia pracy wykonywanej na danym
stanowisku, jego zastosowanie stawia w niekorzystnym potozeniu osoby odznaczajace
si¢ okreslona cecha dyskryminacyjna.

22 W praktyce amerykanskiej przyjmuje sie, ze dodatkowym warunkiem powinien
by¢ brak alternatywnych sposobow, ktore pozwalaja réwnie dobrze wyselekcjonowaé
sprawnych zawodowo kandydatéw, nie powodujac przy tym niekorzystnych skutkow
dla chronionej kategorii osob. Por. B.W. WoLkinson, R.N. BLock, Employment Law.
The Workplace Rights of Employees and Employers, Massachusetts 2001, s. 301 39.
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Przyktadowo w sprawie Danfoss®, w ktorej orzekal Trybunat
Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich, stan faktyczny wygladat na-
stgpujaco. Pracodawca zatrudnial zarowno kobiety, jak 1 mgzczyzn.
Pracownicy byli zaklasyfikowani do r6znych kategorii zaszeregowa-
nia. Pracownicy nalezacy do poszczegodlnych kategorii otrzymywa-
li jednakowe wynagrodzenie zasadnicze, oprocz ktérego pracodawca
wyptacat im dodatki do wynagrodzenia. Sposob przyznawania dodat-
kéw byt nieprzejrzysty, pracownicy nie byli w stanie ustali¢ z jakie-
go powodu otrzymali dodatek w okreslonej wysoko$ci. Przy tym, jak
ustalono, w zwiazku ze zréoznicowaniem wysokosci dodatkow $rednie
wynagrodzenie kobiet byto o 6,85% nizsze od wynagrodzenia me¢z-
czyzn. Trybunat stwierdzit, ze w takim wypadku pracodawca powinien
dowies¢, ze sposdb wynagradzania pracownikow nie jest dyskrymi-
nujacy. Sad, ktéry wystapit w tej sprawie z pytaniami prejudycjalny-
mi zapytal m.in. czy pracodawca moze stosowac takie kryteria jak
mobilnos¢/elastycznosc, liczba odbytych szkolen czy staz pracy, je-
zeli analiza statystyczna pozwala stwierdziC, ze stosowanie tych kryte-
riow skutkuje tym, ze kobiety zarabiaja $rednio mniej niz m¢zezyzni.
Trybunat odpowiedzial, ze stosowanie kryterium stazu pracy, ktory ta-
czy si¢ bezposrednio z doswiadczeniem pracownika, jest co do zasady
zawsze usprawiedliwione, mimo zZe jego stosowanie moze skutko-
wac nizszym $rednim wynagrodzeniem otrzymywanym przez kobiety.
Taki efekt wskazanego kryterium wynika stad, ze kobiety czgéciej niz
mezczyzni przerywaja karier¢ zawodowa, poswigcajac si¢ przejscio-
wo obowiazkom zwiazanym z wychowywaniem dzieci. W odmienny
sposob Trybunal ustosunkowat si¢ do stosowania kryterium mobil-
nosci/elastycznosci oraz odbytych szkolen, stwierdzajac, ze w przy-
padku, gdy ich zastosowanie dotyka w wigkszym stopniu kobiety niz
mezezyzn, pracodawca musi dowies¢, ze kryteria te rzeczywiscie od-
zwierciedlaja jako$¢ pracy pracownika zatrudnionego na konkretnym

2 Wyrok Trybunatu z 17 pazdziernika 1989 r., Handels- og Kontorfunktionarernes
Forbund I Danmark v Dansk Arbejdsgiverforening, acting on behalf of Danfoss,
sprawa C- 109/88.
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stanowisku. W przeciwnym razie nalezaloby przyja¢, ze doszto do dys-
kryminacji posrednie;.

W przytoczonym orzeczeniu Trybunal opart si¢ na bardzo prostych,
podstawowych danych statystycznych (porownanie sredniej ptacy ko-
biet i mgzczyzn). Nie nalezy jednak wykluczy¢ bardziej szczegotowej
analizy struktury zatrudnienia z uzyciem bardziej skomplikowanych
narzedzi statystycznych. Przyktadowo, na gruncie praktyki amerykan-
skiej obecna jest analiza z wykorzystaniem odchylenia standardowego.
Odchylenie standardowe to warto$¢, ktora moze zostac¢ uzyta do okre-
Slenia tzw. przedziatéw ufnoSci wyznaczajacych tzw. rozklad nor-
malny?*. Przyktadowo jezeli zatozymy, ze pracodawca zatrudnia tyle
samo, jednakowo wykwalifikowanych kobiet 1 mgzczyzn, i ustalimy,
ze w ostatnim okresie awansowanych zostato stu pracownikéw, spo-
srod ktorych jedynie trzydziesci pigé stanowily kobiety, to wykorzy-
stujac analizg oparta na odchyleniu standardowym, mozemy ustali¢,
ze prawdopodobienstwo, iz powyzszy wynik byt dzietem przypadku,
wynosi mniej niz 1%?2.

Zgodnie z trescig art. 18% § 4 k.p. analiza struktury zatrudnienia
u konkretnego pracodawcy nie zawsze jest konieczna. Niekiedy w celu
udowodnienia dyskryminacji posredniej wystarczajace bedzie wyka-
zanie, ze okreslone postanowienie, kryterium badz stosowana przez
pracodawce praktyka moze stawia¢ w niekorzystnej sytuacji chronio-
nych pracownikow. Dopuszczajac t¢ mozliwos¢ polski ustawodawca
uwzglednit ewolucjg wspolnotowej definicji dyskryminacji posredniej,
ktora nastapita wraz z przyjmowaniem kolejnych dyrektyw antydys-
kryminacyjnych. Otéz, kolejne dyrektywy dotyczace zasady rownego
traktowania w zatrudnieniu, w szczegolnosci dyrektywa 2000/43/WE,
dyrektywa 2000/78/WE, dyrektywa 2002/73/WE oraz dyrektywa
2006/54/WE?* definiuja dyskryminacjg posrednia inaczej niz wczes-

24 Por. np. A. Malinowski Statystyka opisowa dla studentéw administracji i prawa,
Warszawa 2004, s. 70-71 oraz M. Sobczyk Statystyka, Warszawa 2004, str. 54-55.

% Por. B.W. Workinson, R.N. Brock, op. cit., s. 34.

% Dyrektywa 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006
r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz rownego traktowania
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niejsza od nich dyrektywa 97/80/WE?. Zgodnie z aktualnymi standar-
dami wspdlnotowymi wymaganie faktycznego narazenia na szkode
przedstawicieli okreslonej chronionej kategorii pracownikow obec-
ne na gruncie dyrektywy 97/80/WE, zostato zastapione zakazem sto-
sowania postanowien, kryteriow badz praktyk, ktore potencjalnie
mogg stawia¢ te osoby w mniej korzystnej sytuacji, w poréwnaniu
do innych o0s6b?. Ewolucje definicji dyskryminacji posredniej nale-
zy wiaza¢ z ogolnym zwigkszeniem standardu ochrony przed dyskry-
minacja® jak réwniez z rozszerzeniem, po wejsciu w zycie Traktatu
Amsterdamskiego, katalogu podstaw dyskryminacji. Oprocz wczes-
niej istniejacej ochrony przed dyskryminacjg ze wzgledu na pteé (art.
141 TWE) i przynaleznos¢ panstwowa (swobodny przeptyw pracow-
nikdéw), na gruncie prawa wspolnotowego pojawit si¢ wysoki standard
ochrony przed dyskryminacja ze wzgledu na religi¢ lub przekonania,
niepetnosprawnos$¢, wiek, orientacj¢ seksualng a takze rasg¢ oraz po-
chodzenie etniczne®®. Trudno nie zauwazy¢, ze dane dotyczace tych
cech moga naleze¢ do tzw. danych wrazliwych, ktorych zbieranie
1 przetwarzanie bez wyraznego pozwolenia ustawy jest niedopuszczal-
ne. W takiej sytuacji nie bedzie mozna poznaé rzeczywistej struktury
zatrudnienia u konkretnego pracodawcy wedlug takich cech jak orien-
tacja seksualna, pochodzenie etniczne, czy religia, w zwiazku z czym
struktura zatrudnienia w odniesieniu do tych cech nie bedzie mogta by¢
przedmiotem dowodu (tj. niemozliwe bedzie sprawdzenie, czy ,,dys-
proporcje” na niekorzys¢ okreslonej grupy faktycznie wystepuja).

kobiet i mg¢zczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana).

27 Dyrektywy Rady z dnia 15 grudnia 1997 r. dotyczacej cigzaru dowodu w sprawach
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ (97/80/WE),

28 Por. O. DE SCHUTTER, Proving discrimination, s. 2, referat na seminarium ,,Fight
against Discrimination: the Race and the Framework Employment Directive,” Trewir,
31 marca — 1 kwietnia 2003 r., dostgpny na stronie: http://www.era.int/web/en/
resources/S 1095 3057 file en.4441.pdf

% Rownolegle ze zmiana ujecia dyskryminacji po$redniej, ustawodawca unijny
wprowadzit legalng definicj¢ dyskryminacji bezposredniej, w ktorej wyraznie dopuscit
mozliwos¢ odwotania si¢ do hipotetycznego wzorca pordéwnawczego.

30 Por. art. 13 Traktatu Ustanawiajacego Wsp6lnote Europejska.
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W takich przypadkach, w celu wykazania dyskryminacji posredniej
przydatne moga okaza¢ si¢ dane statystyczne dotyczace ogotu spote-
czenstwa. Pozwalaja one ustali¢, czy okreslone, stosowane przed praco-
dawce postanowienie, kryterium lub praktyka jest bardziej selektywne
w stosunku do 0s6b odznaczajacych si¢ okreslong cecha niz w stosun-
ku do innych osob. Przyktadowo, w Stanach Zjednoczonych ustalo-
no, ze wymaganie, by straznicy wigzienni mieli co najmniej 158,5 cm
wzrostu, a limine wyklucza mozliwo$¢ zatrudnienia 32% kobiet w wie-
ku od 18 do 79 lat, podczas gdy wymaganie to powoduje ten sam sku-
tek w stosunku do zaledwie 1,28% mezczyzn®!'. Wymaganie okre$lonego
wzrostu moze skutkowac posrednia dyskryminacja takze ze wzgledu
na inne podstawy dyskryminacji (np. pochodzenie rasowe). Analogiczne
analizy mozna przeprowadzi¢ w stosunku do takich wymagan jak po-
siadanie prawa jazdy (niepetnosprawni), czy bieglego poshugiwania
si¢ miejscowym jezykiem (narodowos¢) itp. Podobnie jak w sytuacji,
w ktorej przedmiotem jest analiza struktury zatrudnienia u konkretnego
pracodawcy, tutaj takze pracodawca chcac uwolni¢ si¢ od zarzutu dys-
kryminacji bedzie musiat usprawiedliwi¢ postugiwanie si¢ danym z po-
zoru neutralnym postanowieniem, kryterium badz praktyka.

Nalezy podkresli¢, ze dane statystyczne zawsze wymagaja oceny
pod wzgledem ich wiarygodnosci oraz przydatnosci na gruncie kon-
kretnego stanu faktycznego. Duza role odgrywata bedzie tu zasada
swobodnej oceny dowodow. Podkreslaja to cytowane na wstgpie mo-
tywy dyrektyw antydyskryminacyjnych; zwrécit na to rdwniez uwage
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. W orzeczeniu Enderby® doty-
czacym zasady rownej ptacy za rdwna prace lub za prace o rownej
wartosci Trybunat stwierdzil, Zze aby danym statystycznym przystugi-
wat walor dowodu, powinny one dotyczy¢ wystarczajaco duzej grupy
0s0b, nie powinny odzwierciedla¢ zjawisk przypadkowych ani krotko-
terminowych 1 ogdlnie powinny wydawac¢ si¢ znaczace. Uznanie sadu

31 Por. sprawa Dothard v. Rawlinson, 15 FEP 10, 433 US 321 (1977), za B.W.
Workinson, R.N. Brock, op. cit., s. 31.

32 Wyrok Trybunatu z 27 pazdziernika 1993r. Dr. Pamela Mary Enderby v Frenchay
Health Authority and Secretary of State for Health, sprawa C-127/92.
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bedzie tez decydowato o tym jak daleko idace zréznicowanie sytuacji
pracownikéw chronionych bedzie skutkowato przerzuceniem cig¢zaru
dowodu na pracodawcg i aktualizowaniem sig¢ jego obowiazku uzasad-
nienia stosowania danego kryterium postanowienia lub praktyki*.

Wspomnie¢ warto, ze powotywanie danych statystycznych w celu
udowodnienia potencjalnie dyskryminacyjnego charakteru kryterium,
postanowienia czy podejmowanego dziatania nie zawsze bedzie ko-
nieczne. Niekiedy wystarczajace bedzie wykazanie, ze pozornie neu-
tralne postanowienie, kryterium lub praktyka, ktora chociaz nie odnosi
si¢ bezposrednio do cech pracownika, ze swojej istoty jest dyskrymi-
nujaca. Twierdzenie to znajduje uzasadnienie w orzecznictwie ETS
w sprawach na tle swobodnego przeptywu pracownikéw, zwiazanych
z dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa. Trybunat
stoi bowiem na stanowisku, ze posredniej dyskryminacji ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa nie trzeba dowodzi¢ przez analiz¢ danych
statystycznych, wystarczy dowies¢, ze stosowane kryterium (np. prze-
widziane w prawie panstwa czlonkowskiego), w zwiazku ze swoja
istota moze utrudnia¢ obcokrajowcom korzystanie z ich praw zagwa-
rantowanych w prawie wspolnotowym34.

3 Przyktadowo, kolejny raz przywotujac do$wiadczenia amerykanskie, zgodnie
z wytycznymi amerykanskiej Equal Employment Opportunity Commission
jezeli po zastosowaniu okreslonego kryterium proporcja wyeliminowanych osob
odznaczajacych si¢ dana cecha chroniong jest 0 20% wigksza niz 0s6b nie majacych tej
cechy, to takie kryterium powinno by¢ merytorycznie usprawiedliwione. W przeciwnym
razie mamy do czynienia z pos$rednia dyskryminacja (tzw. reguta czterech piatych, por.
B.W. WoLkinson, R.N. BrLock, op. cit., s. 33, por. tez O. DE SCHUTTER op. cit., s. 3.

3% Por. np. wyrok Trybunatu z 23 maja 1996. — John O’Flynn v Adjudication Officer,
sprawa C-237/94, Trybunat zakwestionowal w tym wyroku stosowanie wymagania,
by pogrzeb odbyt si¢ na terenie Wielkiej Brytanii, jako warunku ubiegania si¢ o zasitek
pogrzebowy. Kryterium nie bylo uzasadnione zadnymi racjonalnymi powodami,
podczas gdy znaczaco utrudniato ubieganie si¢ o zasilek rodzinom migrujacych
pracownikow, ktore cheiaty pochowac bliskiego w ojczystym kraju.
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4. DOSTEP DO DANYCH STATYSTYCZNYCH

Warunkiem wstgpnym wykorzystania danych statystycznych
jest ich dostgpnos¢. Niestety, w polskiej praktyce pracownik nie moze
liczy¢ na dostep do aktualnych danych dotyczacych struktury zatrud-
nienia, czy tez danych dotyczacych udzialu poszczegoélnych grup
w procesie rekrutacyjnym. Nalezy w zwiazku z tym uzna¢, ze w przy-
padku wszczgcia postgpowania sadowego, sad, dziatajac na wniosek
pracownika zgtoszony np. w pozwie (art. 187 § 2 pkt 3 k.p.c.) lub
nawet z urz¢gdu w ramach czynno$ci wyjasniajacych®, powinien zo-
bowiaza¢ pracodawce (wzglednie podmiot trzeci np. prowadzacy po-
stgpowanie rekrutacyjne), do przedstawienia takich informacji.

W tym aspekcie, szczegdlnie jezeli chodzi o dyskryminacje ze wzgle-
du na ple¢, duzo bardziej korzystne dla pracownikow wydaje si¢ roz-
wigzanie zapewniajace im dostgp do informacji na temat struktury
zatrudnienia takze przed wniesieniem sprawy do sadu. Z takiego zato-
zenie wychodzi ustawodawca wspolnotowy; art. 21 ust. 3 1 4 dyrekty-
wy 2006/54/WE stanowi bowiem, ze ,,Panstwa Cztonkowskie, zgodnie
z prawem krajowym, uktadami zbiorowymi lub praktyka, zache¢caja
pracodawcow do promowania rownego traktowania kobiet i mgzczyzn
w planowy i systematyczny sposob w miejscu pracy, w zakresie do-
stgpu do zatrudnienia, szkolenia zawodowego i awansu zawodowego.
W tym celu pracodawcy sa wspierani w zapewnianiu pracownikom
lub ich przedstawiciclom, w odpowiednio regularnych odstepach cza-
su, wlasciwych informacji dotyczacych rownego traktowania kobiet
1 mezczyzn w przedsigbiorstwie”.

Jawnos¢ i polityka stalego monitoringu struktury zatrudnienia, moze
dziata¢ prewencyjnie, zmniejszajac prawdopodobienstwo wystapienia
dyskryminacji posredniej*®.

35 Por. art. 468 § 2 pkt 3) k.p.c.

% Pojawiajacy si¢ w tym kontekécie problem konfliktu migdzy prawem
do prywatnosci a zapobieganiem dyskryminacji, wykracza poza zakres niniejszego
opracowania. W tym zakresie por. np. L. THEVENOT, Droit et bonnes pratiques
statistiques en matiere de discriminiation. Jalons historiques d 'un questionnement sur
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5. UWAGI KONCOWE

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze dane statystyczne dotycza-
ce struktury zatrudnienia u danego pracodawcy moga by¢ przydatne
w dowodzeniu, ze stosowane przez niego postanowienie, kryterium lub
praktyka stawia w niekorzystnej sytuacji niektore kategorie pracowni-
kéw. W podobny sposdb moga by¢ tez wykorzystane dane dotyczace
og6tu 0s6b uczestniczacych w rynku pracy w odniesieniu do konkret-
nego stosowanego przez pracodawce postanowienia, kryterium lub
praktyki w celu ustalenia jej potencjalnej selektywno$ci. Nalezy tez
postulowa¢ zwigkszenie dostepu pracownikow do danych o strukturze
zatrudnienia u pracodawcy w celu prewencyjnego zapobiegania dys-
kryminacji posrednie;.

StatisticaL Data as A MEANS OF PROVING IN CASES BASED
ON INDIRECT DISCRIMINATION IN EMPLOYMENT

Summary

The article concerns the issue of using statistical data to prove indirect
discrimination in employment. The author analyzes admissibility of such
proof and explains conditions that have to be meet to set up a case based on
statistical data. Particularly, the statistics should cover enough individuals,
should not illustrate purely fortuitous or short-term phenomena, and
should appear to be significant. The article ends with a suggestion that
employees should have better access to statistical data on the structure of
the workforce at their workplace. It is because the mere availability of such
data would have protective effect.

les origines, artykut dostgpny na stronie: www.insee.fr/fr/nom_def met/colloques/jhs/
pdf/texte_thevenot.pdf



