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Úvod

Přijetí směrnice č. 2000/43/ES, kterou se provádí zásada rovného zacházení s osobami bez ohledu na jejich rasu nebo etnický původ (směrnice o rasové rovnosti)2, přestavuje jeden z mnoha kroků, jež Evropská unie učinila, aby naplnila politický závazek obsažený v článku 13 Smlouvy o založení Evropského společenství.3 Cesta, po níž se EU vydala, pravděpodobně povede ke konstitucionalizaci a vyústí v transformaci EU ze subjektu založeného primárně na hospodářském zdůvodnění spočívajícím ve společném trhu na subjekt nastíněný v Chartě základních práv Evropské unie, který se „opírá o nedílné, všeobecné hodnoty lidské důstojnosti, svobody, rovnosti a solidarity“4.

Ačkoli byl princip nediskriminace dlouhou dobu aplikován pouze v několika málo oblastech5, jmenovitě v hospodářské politice, rovnosti pohlaví a národnosti, existuje již od samotného založení Evropského společenství. Rovněž Evropský soudní dvůr stanovil, že nediskriminace bude hlavním principem při rozhodování v otázkách komunitárního práva.

Směrnice o rasové rovnosti se od dřívější legislativy týkající se diskriminace na základě pohlaví výrazně odlišuje v tom, že její účinky sahají mnohem dále než tradiční rámec komunitární legislativy, tzn. zaměstnání. Směrnice o rasové rovnosti musela být transponována do národní legislativy členských států do července 2003 a lhůta pro vypracování první zprávy je 19. červenec 2005. Transpozice do národních právních režimů nových členských států měla být dokončena 1. května 2004. V listopadu 2000 přijala Rada Evropské unie podle článku 13 Smlouvy o založení Evropského společenství směrnici č. 2000/78/ES, kterou se stanoví obecný rámec pro rovné zacházení v zaměstnání a povolání (směrnice o zaměstnání). A konečně směrnice č. 2002/73/ES o zavedení zásady rovného zacházení pro muže a ženy, pokud jde o přístup k zaměstnání, odbornému vzdělávání a postupu v zaměstnání a o pracovní podmínky, ze září 2002 zvýšila míru ochrany před diskriminací z důvodu pohlaví.

Vzhledem k výše uvedeným směrnicím je komunitární právo, s nímž nyní musejí být nové členské státy v souladu, značně odlišné od práva, které existovalo v době, kdy začala vyjednávání o vstupu do EU. Podle norem komunitárního práva však v současnosti nejsou mnohé státy schopny zajistit komplexní a účinný systém ochrany před rasovou diskriminací. Podobně jako v nových členských státech zaostává transpozice i v mnoha starých státech.

Vedle nedostatků psaného práva znepokojuje právníky, soudce a vymáhací subjekty v nových i starých členských státech též aplikace antidiskriminačních ustanovení. S výjimkou Velké Británie, Nizozemí a možná též Belgie, kde se na základě soudních sporů a činnosti vymáhacích subjektů nashromáždily výrazné a dlouhodobé zkušenosti, čeká členské státy v budoucnosti mnoho otázek týkajících se jak pojetí, tak i procesu. Cílem této studie je se zřetelem k těmto faktům vyzdvihnout některé nejzávažnější problémy, jež mohou v praxi nastat.

Různá realita

Po druhé světové válce přilákalo mnoho západoevropských států miliony imigrantů na výkon práce, kterou jejich vlastní občané nebyli ochotni vykonávat zejména kvůli nízké mzdě a špatným pracovním podmínkám. Imigranti přijížděli z bývalých kolonií nebo, jak tomu bylo v případě Německa, z Turecka a Jugoslávie. Možná proti očekávání těchto států a rovněž přes různá právní omezení uložená na právo získat občanství se v těchto státech mnozí imigranti usadili natrvalo. Komunitární právo neobsahovalo ustanovení pro boj s diskriminací, které byli vystaveni.

Jak tvrdí S. Fredman, tento příliv imigrantů byl ve skutečnosti „účelný pro projekt vytvoření společného trhu s armádou levné pracovní síly“11. V současnosti se však nezaměstnanost komunit rozdílného rasového a etnického původu liší v porovnání s průměrem pro trh práce jako celek12 dvojnásobně až trojnásobně“. Je nutno podotknout, že směrnice o rasové rovnosti nesahá tak daleko, aby chránila osoby diskriminované na základě jejich národnosti, a ze svého rámce vylučuje imigraci13.

Železná opona způsobila, že ve většině nových členských států byla pouze malá skupina migrantů. To neplatí pro Lotyšsko a Estonsko, kde se v období sovětské nadvlády natrvalo usídlilo velké množství Rusů. Mnozí si v těchto zemích vytvořili silné vazby a s Ruskem ztratili navždy kontakt. Přestože někteří z nich stále ještě nemusejí mít občanství těchto států, jejich status se liší od statutu většiny imigrantů v západní Evropě a od romské menšiny v Maďarsku, Slovensku a České republice. Ačkoli jsou Romové občany těchto zemí, jsou kvůli barvě své pleti viditelnou menšinou. Má se za to, že tato zjevná odlišnost diskriminaci proti nim umocňuje. Většina migrantů nebo jejich rodičů ve starých členských státech přijela na základě jasné výzvy, že jsou zapotřebí jako pracovníci. I ti jsou viditelné menšiny. Na tomto pozadí si nemůžeme nepoložit následující otázku: „Bude směrnice o rasové rovnosti platit za stejných podmínek i pro všechny tyto menšiny?“.

Základní informace o směrnici o rasové rovnosti
Směrnice o rasové rovnosti obsahuje jasné definice klíčových pojmů, avšak pro své vlastní účely nedefinuje rasový a etnický původ. Vzhledem k tomu, že v současnosti neexistuje v komunitárním právu žádná definice, musejí právníci v této otázce hledat pomoc v národním, regionálním a mezinárodním právu. Např. v Maďarsku jsou národnostní a etnické menšiny specificky chráněny podle zákona o právech národnostních a etnických menšin
. Tento zákon uznává 13 menšin, mezi nimi i tu nejpočetnější, Romy a Němce
. V důsledku politických jednání nejsou do národnostních a etnických menšin pro účely tohoto zákona zahrnuti Židé, což však nezabraňuje tomu, aby se na ně vztahovala směrnice o rasové rovnosti a rovněž všeobecná národní antidiskriminační legislativa.

Bez ohledu na národní pojetí mají mezinárodní smlouvy schválené a vyhlášené členskými státy EU, jako je např. Mezinárodní úmluva o odstranění všech forem rasové diskriminace, a regionální nástroje, jako je např. Rámcová úmluva o národnostních menšinách, přesto dopad na každodenní praxi. Musíme mít rozhodně na paměti, že ačkoli byla Mezinárodní úmluva o odstranění všech forem rasové diskriminace obecně schválena, tak tomu v případě rámcové úmluvy není. Neschválilo ji např. Lotyšsko. Přesto lze tvrdit, že Evropský soudní dvůr bude při řešení případů vztahujících se ke směrnici o rasové rovnosti brát definice obsažené v těchto nástrojích v potaz.

Podle článku 1 Mezinárodní úmluvy o odstranění všech forem rasové diskriminace znamená „rasová diskriminace“ „jakýkoli rozdíl, vyloučení, omezení nebo upřednostnění založené na rase, barvě pleti, rodovém původu či národnostnímu nebo etnickém původu, jehož účelem či účinkem je zrušit nebo narušit rovné uznávání, užívání či výkon lidských práv a základních svobod v politické, hospodářské, společenské, kulturní nebo jiné oblasti veřejného života“. Osobní působnost Mezinárodní úmluvy o odstranění všech forem rasové diskriminace je tudíž velice široká a jde mnohem dále, než bychom očekávali, když slyšíme slovo „rasa“.

V bodě 12 vysvětlujícího memoranda se říká následující: „mělo by se též zdůraznit, že rámcová úmluva neobsahuje definici pojmu „národnostní menšina“. Bylo rozhodnuto, že se zvolí pragmatický přístup založený na zjištění, že v této fázi není možné vytvořit definici, kterou by podpořily všechny členské státy Rady Evropy“. Jak se podotýká, to však nezužuje definici obsaženou v Mezinárodní úmluvě o odstranění všech forem rasové diskriminace. Též musíme mít na paměti, že když Evropský soudní dvůr rozhoduje o základních právech, zvažuje společné ústavní dědictví členských států. Vezmeme-li v potaz počet ratifikací ze strany členských států, bylo by stěží možné tvrdit, že Mezinárodní úmluva o odstranění všech forem rasové diskriminace nemá na toto společné dědictví žádný dopad.

Bez ohledu na jasné definice může být to, zda určitý žalobce náleží k rasové menšině, anebo nikoli, u soudu i nadále zpochybňováno. Při školení soudců v Maďarsku se ukázalo, že se při rozhodování o těchto věcech bude věnovat pozornost dvěma rozdílným otázkám. Zaprvé, to, že se určitý člověk identifikuje s danou etnickou nebo národnostní menšinou, neznamená totéž co jeho vnímané členství v takovýchto menšinách. Pokud by tyto dvě kategorie byly totožné, nemohl by zde existovat rozdíl, který zde v současnosti je mezi počtem osob, jež se v národním sčítání lidu označují jako Romové, a osob označených jako Romové za účelem sociologických studií zabývajících se podstatou a rozsahem diskriminace proti Romům.

Vnímaná identita a vlastní identita jsou zcela odlišné pojmy, z nichž první uváděný je objektivní kategorie a druhý kategorie subjektivní. Ani jeden z těchto pojmů nelze stanovit s naprostou určitostí, neboť zde vždy budou existovat Romové, kteří nesou méně viditelné znaky svého etnického původu. Stejně tak osoby, které většina za Romy označuje, mohou svou spřízněnost s touto etnickou skupinou popírat na základě toho, že s ní ztratili kulturní a jazykové vazby. S absolutní jistotou můžeme říci, že tento princip funguje nejen u jasně viditelných menšin, např. u Němců, Židů apod.

 Zadruhé, to, že zákony o ochraně osobních údajů mohou např. v Maďarsku
 zakazovat nakládání s citlivými údaji o osobě, jako je kupř. její etnický původ, bez jejího výslovného souhlasu, za žádných okolností neznamená, že s údaji o její vnímané identitě nakládat nelze. Podle stávajícího chápání maďarských soudů tudíž může žalobce, který u soudu neprohlásí, že patří k romské menšině, zároveň tvrdit, že byl diskriminován na základě svého vnímaného etnického původu.

Směrnice o rasové rovnosti řeší jak přímou, tak i nepřímou diskriminaci vymezenou v článku 2. Pro to, aby bylo možné stanovit existenci jakékoli formy diskriminace, je zapotřebí komparátor. V případě přímé diskriminace se jedna osoba porovnává s druhou a v případě nepřímé diskriminace se porovnává zacházení s osobami, často se jedná o jasně definované skupiny, se zacházením s jinými osobami. Nadto když se určuje nepřímá diskriminace, může postačit důkaz potenciálního zvláštního znevýhodnění.

Komparátory mohou být skutečné (z minulosti nebo ze současnosti – srov. znění „bylo nebo je s ním zacházeno“) a hypotetické („bylo by s ním zacházeno“). Hypotetické komparátory jsou zapotřebí, jelikož v některých případech lze mezi komparátory nalézt pouze osoby náležící do většiny nebo do menšiny. Dokázat to, že je romský student ve škole, kde jsou pouze Romové, diskriminován na základě svého etnického původu, protože učitel opakovaně nevěnuje dostatek času odpovědím na jeho dotazy, by bylo obtížné, neboť v takovéto škole neexistuje žádný student neromského původu. Jestliže však v podobných školách věnují učitelé mnohem více svého času neromským studentům, lze komparátor vytvořit.

Nepřímá diskriminace vzniká, „pokud toto ustanovení, kritérium nebo praxe nejsou objektivně ospravedlněny zákonným cílem a pokud prostředky vedoucí k dosažení tohoto cíle nejsou vhodné a nezbytné“. Jak podotýkají C. Barnardová a B. Hepple23, tato formulace byla zahrnuta do konečného textu s cílem zajistit, aby soudy rozhodující o případech nepřímé diskriminace nemusely nutně vyžadovat statistické údaje, ale aby bylo jejich cílem přezkoumat dané ustanovení, kritérium nebo praxi na základě obecných znalostí, jež berou v potaz sociální skutečnosti. Podle této směrnice se bude za diskriminaci považovat i obtěžování či nabádání k diskriminaci.

Nepřímá diskriminace nastává tehdy, když je použito neutrální ustanovení, kritérium nebo praxe, ale mohlo by zvláště znevýhodňovat osoby určitého etnického či národnostního původu. Toto znění umožňuje především hypotetická srovnání v případě nepřímé diskriminace na stejné úrovni se scénáři přímé diskriminace. Kromě toho pro to, aby vznikla nepřímá diskriminace, nemusí být nevýhoda ze statistického hlediska významná.

Precedenční právo evropských zemí s rozsáhlou populací imigrantů ukazuje, že jazyk, tj. úroveň žadatelovy znalosti oficiálního státního jazyka, se častokrát používá jako neutrální kritérium vylučující imigranty ze zaměstnání, i když jsou na tom jen hůře. Vzhledem k tomu, že takovýto imigrant je odlišné rasy ve srovnání s většinou obyvatelstva nebo pracovníků zaměstnávaných danou společností nebo státním orgánem, lze v těchto případech hovořit o rasové nebo etnické diskriminaci oproti diskriminaci založené na národnosti.

V souladu s článkem 3 se směrnice o rasové rovnosti vztahuje na „všechny osoby jak ve veřejném, tak v soukromém sektoru, včetně veřejných orgánů“. Termín osoby zahrnuje fyzické i právnické osoby. Z její působnosti není vyňat žádný zaměstnavatel, ať již veřejný, anebo soukromý, bez ohledu na to, kolik pracovníků zaměstnává. Kromě toho bude národní legislativa, do níž se směrnice o rasové rovnosti transponuje, pokrývat nejen soukromé, ale též veřejné zaměstnavatele, jako jsou státní orgány a školy. Směrnice o rasové rovnosti pokrývá s důrazem na problematiku zaměstnání oblasti, jež souvisejí se sociálními a ekonomickými právy. Vskutku se nezdá, že by se vztahovala na tradiční občanská a politická práva, jako je rovnost před zákonem v trestních věcech nebo volební právo.

Účinek směrnic
Na komunitární úrovni existuje převážná část práva týkajícího se rovnosti ve formě směrnic. V tomto smyslu se legislativa věnující se otázce rasové diskriminace řídí hlavním vzorcem. Podle článku 249 Smlouvy o založení Evropského společenství je „směrnice závazná pro každý stát, kterému je určena, pokud jde o výsledek, jehož má být dosaženo, přičemž volba forem a prostředků se ponechává vnitrostátním orgánům“. Směrnice neukládají povinnosti fyzickým osobám. Jsou adresovány pouze členským státům EU, tzn. mají přímý vertikální účinek46. Směrnice mají přímý vertikální účinek, jestliže jsou bezpodmínečné a dostatečně přesné a když je členské státy v dané časové lhůtě nebyly schopny naplnit47.

Pokud jde o soudní spory mezi fyzickými a právnickými osobami, mají směrnice „nepřímý účinek“. Členské státy, a zejména národní soudy mají povinnost učinit vše pro to, aby dosáhly výsledku obsaženého ve směrnici48. Členské státy musejí v případě žaloby o náhradu škody u národních soudů napravit škodu způsobenou fyzickým osobám na základě porušení komunitárního práva, a to především v případech týkajících se té části směrnice, jež nemá přímý účinek49. Pro to, aby byl stát odpovědný za náhradu škody, musejí být splněny tři podmínky. Jak požaduje směrnice, musí být součástí výsledku přiznání práv fyzickým osobám. Porušení musí být dále dostatečně závažné a mezi porušením povinnosti státu a škodou, kterou osoba utrpěla, musí existovat příčinná souvislost50.

Zdá se, že směrnice o rasové rovnosti obsahuje několik ustanovení, jež jsou bezpodmínečná a dostatečně přesná, aby mohla mít přímý účinek. Přímá a nepřímá diskriminace a obtěžování jsou vymezeny způsobem odpovídajícím definici ustanovení s přímým účinkem. Proto národní orgány postupují při vyšetřování případů údajné diskriminace v souladu s těmito definicemi. Mezi ostatní ustanovení, která se též zdají mít přímý účinek, náleží osobní právo na soudní řízení u příslušných soudů či správní postupy příslušných sdružení a organizací51, ustanovení o obráceném důkazním břemenu v soudním řízení a ustanovení o opravných prostředcích52.

Důkazní břemeno

Na komunitární úrovni lze obrácení důkazního břemene označit za precedenční právo. Tento pojem se do komunitárního práva
 dostal prostřednictvím precedenčního práva Evropského soudního dvora, který vynášel rozhodnutí v souvislosti s nepřímou diskriminací na základě pohlaví. Obrácení důkazního břemene je úzce spjato s požadavkem poskytovat účinnou soudní ochranu před projevy diskriminace. V tomto ohledu je nejčastěji citovaným případem případ Enderbyová
. Shrnutí případu, které zde podáváme, jsme převzali z P. Craiga a G. De Búrcové
.

Paní Enderbyová působila jako řečová terapeutka ve Frenchay Health Authority. Stěžovala si na diskriminaci na základě pohlaví a argumentovala tím, že ona a její kolegyně z této profese, jež je povoláním, které zastávají především ženy, jsou placeny znatelně méně než osoby vykonávající jiná povolání, např. lékárníci a kliničtí psychologové, jejichž práce má stejnou hodnotu jako práce její. Poslední uváděná povolání jsou profese, jimž se věnují převážně muži. Britský odvolací soud postoupil případ Evropskému soudnímu dvoru, který rozhodl následovně.

16. Pokud je však plat řečových terapeutů výrazně nižší než plat lékárníků a jestliže jsou osoby vykonávající první zmiňované povolání téměř výhradně ženy, zatímco druhé vykonávají převážně muži, jedná se o zjevný případ diskriminace na základě pohlaví, přinejmenším tam, kde mají dvě příslušná zaměstnání stejnou hodnotu a statistiky popisující tuto situaci jsou validní.

17. Národní soud posoudí, zda vezme tyto statistiky v potaz, tzn. zda pokrývají dostatečný počet osob, zda ilustrují čistě náhodné nebo krátkodobé jevy a zda se obecně zdají být významné.

18. Tam, kde se jedná o zjevný případ diskriminace, musí zaměstnavatel prokázat, že pro platový rozdíl existují objektivní důvody. Pokud by se ve zjevných případech diskriminace nepřesunulo na zaměstnavatele břemeno dokazování, že platový rozdíl není diskriminační, pracovníci by u národního soudu nemohli vymáhat princip rovného platu.

Směrnice o rasové rovnosti v souladu s komunitárním antidiskriminačním právem týkajícím se dalších důvodů umožňuje obrácení důkazního břemene. Toto obrácení však není automatické. Důkazní břemeno se neobrací hned, jak začne žalobce jednoduše tvrdit, že byl diskriminován. Musí stanovit skutkovou podstatu, na jejímž základě je možné předpokládat, že k diskriminaci došlo. To, jaká tato skutková podstata bude, závisí na národní legislativě a precedenčním právu.

V Maďarsku musí být ještě před tím, než mohou soudy obrácení důkazního břemene vůbec povolit
, určen etnický původ žalobce a jeho znevýhodnění. Jak bylo řečeno, stanovení vlastního etnického původu může být samo o sobě namáhavý proces. Pro to, aby se usnadnilo chápání tohoto nového právního institutu, činí maďarská legislativa analogii s právním předpokladem fungujícím v ostatních oblastech práva. Např. v rodinném právu platí to, že pokud se dítě narodí v manželství, má se za to, že jeho otcem je manžel matky. Ve světle zjevných diskriminačních postupů proti etnickým a národnostním menšinám, ženám apod. se potřeba obrátit důkazní břemeno pokládá za naléhavou sociální potřebu, stejně jako je právní domněnka zajišťující legitimitu dětem narozeným v manželství.

Podle směrnice o rasové rovnosti se důkazní břemeno obrací v případě přímé i nepřímé diskriminace. Maďarský zákoník práce umožňoval obrácení důkazního břemene i před směrnicí o rasové rovnosti
. Ačkoli nebylo vzneseno mnoho žalob týkajících se tohoto ustanovení, maďarská praxe jasně ukazuje, že v případě přímé diskriminace může být obrácení důkazního břemene účinné. První případ, a to romská žena, jíž bylo zamítnuto pracovat v hotelu z důvodu jejího etnického původu, dvakrát neuspěl, poněvadž soudy obrácení důkazního břemene nepovolily. Nedávno však Nejvyšší soud zrušil rozsudek soudu druhé instance a poslal případ zpět k projednání, přičemž nižšímu soudu uložil, aby možnost obrácení důkazního břemene pečlivě přezkoumal
.

Na školeních soudců vyjádřili maďarští soudci o obrácení důkazního břemene své pochybnosti s tím, že může obecně zaměstnavatele a žalované strany velice znevýhodňovat. Zdálo se, že soudce unavují žalobci se zlými úmysly. Když jim však byly předloženy údaje o rozsahu diskriminace proti Romům, nechali se přesvědčit a svá původní stanoviska přehodnotili. Kromě toho si jsou soudci stejně jako všichni odborníci v této oblasti vědomi toho, že antidiskriminační žaloby nejsou zdaleka jedinou oblastí, kde mohou žalobci vést soudní spory se zlými úmysly. Ale i v této oblasti mají soudci stejně jako jinde k dispozici opatření odrazující od vedení takovýchto soudních sporů.

Pozitivní činnost
Přestože článek 5 směrnice o rasové rovnosti umožňuje programy pozitivní činnosti, neukládá členským státům povinnost takovéto programy provádět či přijmout54. Podle ústavního antidiskriminačního ustanovení musí Maďarsko učinit konkrétní opatření vedoucí k odstranění stávajících nerovností a s ohledem na přistoupení je účelné zvolit metodu provádějící tato opatření v souladu s precedenčním právem Evropského soudního dvora. Mimoto podle článku 5 odst. 6 zákoníku práce55 může být v nařízeních týkajících se zaměstnání předepsána povinnost upřednostňovat určitou skupinu zaměstnanců. To se zdá poskytovat prostor pro pozitivní činnost v zaměstnání. Podle směrnice o rasové rovnosti však lze pozitivní činnost provádět též v dalších oblastech, např. ve vzdělávání a bydlení.

V Maďarsku se slovo pozitivní činnost často používá v hanlivém významu. Programy pozitivní činnosti ve formě určitých opatření sociální politiky56 existují s cílem snížit nerovné příležitosti, jimž čelí romská komunita. Financování těchto opatření však není dostatečné a vynakládání prostředků není přiměřeně kontrolováno57.

Přestože se pojem pozitivní činnost používá jak v mezinárodním, tak v národním právu, neexistuje pro něj všeobecně přijatá právní definice58. Evropský soudní dvůr vymezil pro národní programy pozitivní činnosti hranice. V případu Kalanke59 byl zpochybněn právní předpis Brém, protože v případě kandidátů s rovnými kvalifikacemi upřednostňoval ženy před muži vzhledem k tomu, že ženy byly v daném povolání nedostatečně zastoupeny. Evropský soudní dvůr vyložil článek 2 odst. 4 směrnice o rovném zacházení tak, že tuto politiku „tie-break“ neumožňuje.

Po případu Kalanke vydala Komise sdělení60 o výkladu rozsudku jakožto součást své snahy ponechat dveře otevřené pro pozitivní činnost. V případu Marschall61 Evropský soudní dvůr řádně potvrdil další politiku lišící se od případu Kalanke ve své „“zákonné výjimce“, podle níž jsou povoleny výjimky z upřednostňování žen kandidátek, pokud „převažují důvody specifické pro dalšího kandidáta“. V případu Badecková62 se jednalo o mnohem sofistikovanější a dalekosáhlejší plán německé spolkové země Hesensko, jež usilovala o nápravu nedostatečného zastoupení žen ve veřejných funkcích. Evropský soudní dvůr rozhodl, že za daných okolností je politika, která v případě, že mají ženy a muži stejné kvalifikace, automaticky a bezpodmínečně upřednostňuje ženy a jež zajišťuje, že kandidáti podléhají objektivnímu posouzení, které bere v potaz specifickou osobní situaci kandidátů, s komunitárním právem slučitelná.

Případ Badecková signalizoval vítězství systému flexibilních kvót v Evropě. V případu Abrahamssonová63 zrušil Evropský soudní dvůr švédské národní pravidlo, které automaticky upřednostňovalo osobu nedostatečně zastoupeného pohlaví, jež měla dostatečné kvalifikace, které však byly v méně významných ohledech horší nežli kvalifikace jiného kandidáta. Tento rozsudek opět naznačil, že „podpora Evropského soudního dvora pro skutečnou rovnost je podřízená převaze jednotlivce“64.

V porovnání s německými právními předpisy týkajícími se pozitivní činnosti je situace britské národní legislativy66 zcela odlišná. Zákon o rasových vztazích umožňuje stejně jako opatření týkající se pohlaví67 pozitivní činnost na základě rasy nebo etnického původu. Zaměstnavatelé v soukromém sektoru mohou provést omezenou pozitivní činnost např. tím, že nedostatečně zastoupené skupiny motivují, aby se nechaly zaměstnat, a umožní jim přístup ke školení.

Ačkoli výzkum provedený v r. 199968 ukázal, že tato ustanovení nejsou aktuální nebo že se málo používají, zjistilo se, že v minulosti využívána byla, a to zejména ve veřejném sektoru69. Britská vláda při naplňování směrnice o rasové rovnosti nenavrhuje změnit stávající ustanovení zákona o rasových vztazích a nedovoluje „pozitivní diskriminaci“70. Jak však podotýká McColgan, rozdíl mezi „cíli a časovými harmonogramy“ Velké Británie a politikou USA spočívá v tom, že se afirmativní akce naplňuje prostřednictvím vládních smluv a je „mnohem méně jasná“71. Jestliže se má dosáhnout cílů stanovených pro ženy a příslušníky etnických menšin jakožto kandidáty na vrcholová místa ve státní správě, lze to učinit pouze takovým způsobem, který „by byl považován za pozitivní „tie-break“, nebo dokonce „obrácenou“ diskriminaci“.

Pozitivní činnost ve formě systému flexibilních kvót nebo „tie-break“ je podle komunitárního práva týkajícího se diskriminace na základě pohlaví oprávněná. Je jasné, že pozitivní činnost v oblasti rasové diskriminace bude používat tutéž formu konkrétních opatření, avšak pozitivní činnost lze přijmout, aniž by se členské státy musely odchýlit od obecného principu nediskriminace. Kromě toho ukazuje příklad Velké Británie, že pozitivní činnost může v praxi fungovat72.

Maďarsko do určité míry, byť poněkud nejasně, naplňuje programy pozitivní činnosti pro Romy v oblasti vzdělávání na základě etnických kvót a v oblasti bydlení ve formě romské součásti národního bytového programu na r. 200173. To, zda tyto iniciativy projdou testem Evropského soudního dvora, či nikoli, se však zdá nepravděpodobné. Má se za to, že se jedná o zvláštní opatření sociální politiky přesahující opatření, o nichž se k dnešnímu dni vedly v EU soudní spory. Jejich podstata se liší od pozitivní činnosti, jak ji v současnosti chápe komunitární právo.

Zvláštní zpravodaj OSN o afirmativní akci zdůrazňuje, že „programy afirmativní akce nenahrazují programy proti chudobě“74. Stejně tak programy proti chudobě, třebaže se tváří, jako by byly ušity přímo na míru rasové menšině, nenahrazují programy afirmativní akce.

Závěrečné poznámky

Jakákoli ochrana před porušováním lidských práv je dobrá stejně jako systém vytvořený pro dozor nad nimi a pro jejich prosazování. Podle článku 13 směrnice o rasové rovnosti musejí být zřízeny národní vymáhací subjekty, aby zvýšily ochranu proti rasové a etnické diskriminaci. Tyto subjekty budou hlavními aktéry přiznávajícími ochranu obětem diskriminace. Neměla by se však přehlížet ani úloha právníků a advokátů. Pro to, abychom jim umožnili vytvořit co nejdůkladnější sociální změnu v naší společnosti a usilovat o co nejpřiměřenější ochranu, musí zákon obětem diskriminace poskytovat přiměřené, účinné a odrazující opravné prostředky. Praxe v Maďarsku ukázala, že se tyto opravné prostředky nesmí omezovat pouze na výplatu náhrady škody. Stejně tak jsou zapotřebí sankce hledící do budoucna, ať se již jedná o to, že vymáhací subjekt bude sledovat praxi uvnitř společností, nebo o jakoukoli státní instituci či akční plány uložené soudem, jež mají odstranit rasovou diskriminaci ve školách, nemocnicích a místních zastupitelstvech.
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