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Szanowny Panie Marszatku,

w nawigzaniu do mojego pisma z dnia 26 stycznia br. przedkladam uprzejmie
kolejne uwagi do uchwalonej przez Sejm ustawy z dnia 21 stycznia 2021 r. o stuzbie

zagranicznej (druk sejmowy nr 877).

Wygasniecie stosunku pracy w stuzbie zagranicznej 7 powodu ukonczenia 65 lat (art. 4

ustawy)

W $wietle art. art. 4 ust. 1 ustawy stosunek pracy w stuzbie zagranicznej wygasa w
dniu ukonczenia 65 lat. Na podstawie ust. 2 tego artykulu osoba zatrudniona w stuzbie
zagranicznej nie pdzniej niz 6 miesigcy przed dniem ukonczenia 65 lat moze ztozy¢ do
ministra wilasciwego do spraw zagranicznych uzasadniony wniosek o wylaczenie
stosowania wobec niej powotanego wyzej regulacji wygaszajacej stosunek pracy. Minister
wlasciwy do spraw zagranicznych w terminie 2 tygodni od dnia otrzymania wniosku
wydaje decyzje w sprawie wytaczenia stosowania wobec wnioskodawcy przepisu ust. 1
uwzgledniajac potrzeby stuzby zagranicznej. Od decyzji nie przystuguje odwotanie.
Stanowi o tym ust. 3 tego artkutlu ustawy.

Nalezy wskazaé, ze zastosowany przez ustawodawce mechanizm automatycznego
wygasniecia stosunkéw pracy dla pracownikéw, ktérzy ukonczyli 65 lat, pozostaje

w sprzeczno$ci z art. 2 dyrektywy rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r.
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ustanawiajgca ogolne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia
i pracy (2000/78/WE, Dz. Urz. UE. L Nr 303, str. 16, zwana dalej: ,,Dyrektywa 2000/78),
implementowanej do polskiego porzadku prawnego przez ustawe z dnia 3 grudnia 2010 r.
o wdrozeniu niektorych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania t. j.
Dz. U. z 2020 r. poz. 2156). Polski ustawodawca nie zdecydowat si¢ na wprowadzenie
uzasadnienia odmiennego traktowania ze wzgledu na wiek, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1
Dyrektywy 2000/78, ktory mogltby uzasadnia¢ wprowadzenie gornej granicy wieku dla
pracownikdw sluzby zagranicznej. Zgodnie z podnoszonym w orzecznictwie sadow
administracyjnych stanowiskiem (np. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
9 lipca 2013 r., sygn. akt II GSK 391/12; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 25 sierpnia 2020 r., sygn. akt II GSK 560/20) ustawodawca polski nie uwzglednit
w ustawie wprowadzajacej Dyrektywe 2000/78 wszystkich dziedzin zycia, w ktérych
mogt wystapi¢ problem dyskryminacji ze wzgledu na wiek. Skutki ewentualnego
zaniechania ustawodawcy, w tym okreslenia przypadkow odmiennego traktowania ze
wzgledu na wiek nie stanowigcego dyskryminacji (art. 6 ust. 1 Dyrektywy 2000/78) nie
moga obcigza¢ obywatela.

Moim zdaniem, odmienne traktowanie pracownikow stuzby zagranicznej, ktorzy
ukonczyli 65 lat nie ma uzasadnienia pod wzgledem przestanek okre§lonych w art. 6 ust.1
Dyrektywy 2000/78, tj. obiektywnego 1 racjonalnie uzasadnionego, zgodnego z przepisami
celu wprowadzenia tego rozroznienia, za$§ srodek zastosowany przez ustawodawce (tu:
wygasniecie umowy o prace) nie jest wlasciwy 1 konieczny. W szczegdlnosci wskazac
trzeba, ze w orzecznictwie TSUE, powotywanym w ww. wyrokach NSA (m. in, .w wyroku
TSUE z dnia 5 marca 2009 r. w sprawie C-388/07, The Incorporaled Trustees of the
National Council on Ageing (Age Concern England) przeciwko Secretary of State form
Business, Enterprise and Regulatory Reform (ECLI:EU:C:2009:128)) stwierdzono, ze na
sadzie krajowym, przed ktorym zawistby spor dotyczacy zasady zakazu dyskryminacji ze
wzgledu na wiek, spoczywa obowigzek zbadania, czy odpowiednie uregulowania majg
zgodny z prawem cel i1 czy krajowe wladze ustawodawcze lub wykonawcze moga
W sposob zasadny twierdzi¢, ze przy wzieciu pod uwage zakresu uznania, ktorym
dysponuja panstwa czlonkowskie w zakresie polityki spotecznej, wybrane $rodki sa
wlasciwe 1 konieczne dla osiggniecia tego celu (pkt 52 wyroku w sprawie C-388/07).

Nie mozna stwierdzi¢, by ograniczenie mozliwosci pracy dla osob, ktore ukonczyty

65 lat, bylo uzasadnione celami polityki zatrudnienia, rynku pracy i ksztalcenia



zawodowego o ktérych mowa w art. 6 ust. 1 Dyrektywy 2000/78. Z uwagi na brak
jednoznacznie okreslonego celu regulacji, a takze nieprzedstawienie jakichkolwiek
argumentOw za jej wprowadzeniem, niemozliwa jest ocena jej obiektywnosci
1 racjonalno$ci 1 przybiera ona charakter arbitralnego wykluczenia czgsci pracownikdéw
stuzby zagranicznej. Swiadczy o tym rowniez brak ostrych kryteriow wylaczenia
wygasniecia stosunku pracy wobec pracownikow, ktorzy ztozyli odpowiedni wniosek do
ministra spraw zagranicznych, a ktére sprowadzajg si¢ do ,,potrzeb stuzby zagranicznej”
(art. 4 ust. 3, 80 ust. 3).

Nalezy wskaza¢, ze w §wietle orzecznictwa sagdéw powszechnych od podjecia na
wniosek Rzecznika uchwaty Sadu Najwyzszego w skladzie 7 s¢dzidow z dnia 21 stycznia
2009 r., sygn. akt II PZP 13/08, OSNP 2009/19-20/248, prezentowane jest jednolite
stanowisko, w $wietle ktérego osiggniecie wieku emerytalnego i nabycie prawa do
emerytury nie moze stanowi¢ wytacznej przyczyny uzasadniajacej wypowiedzenie umowy
o prace przez pracodawce (art. 45 § 1 k.p.), a wypowiedzenie pracownikowi umowy
o prace¢ zawartej na czas nieokreslony wylaczne z powodu osiggni¢cia przez niego wieku
emerytalnego stanowi bezposrednig dyskryminacj¢ ze wzgledu na wiek (art. 113 k.p.).

W tej sytuacji siggnigcie po instytucje wygasnigcia stosunkOw pracy poprzez
mechanizm przewidziany w art. 4 ustawy ma pozbawi¢ pracownikow stuzby zagranicznej
ochrony przed bezzasadnym pozbawieniem ich zatrudnienia. Sama przestanka ukonczenia
65 lat nie jest prawnie doniosta dla relacji pracownika z pracodawca, pozostaje tez
w abstrakcyjnym zwigzku z innymi istotnymi okoliczno$ciami zwigzanymi ze sposobem
realizacji przez pracownika jego obowigzkow pracowniczych na konkretnym stanowisku
pracy.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 26 wrze$nia 2019 r. (sygn. akt III PK
126/18, Lex nr 2729826) ,,ocena dziatan ustawodawcy (ktéry na skale masowg postuguje
si¢ <<wygaszaniem>> stosunkOw pracy) powszechnie 1 jednoznacznie oceniana jest
krytycznie (...). Zgodnie wskazuje si¢, ze tego rodzaju praktyka jest niezgodna z art. 24,
art. 30, art. 32 i art. 60 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, a przedmiotowe wygasnigcie
ma w istocie charakter pozorny — stanowi w istocie rozwigzanie stosunku pracy”.

Sady nie powinny wigc tez udziela¢ ochrony praktyce, ktora w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego jest uwazana za naruszajacg standardy konstytucyjne.

Z art. 24 zdanie pierwsze Konstytucji wynika zasada ochrony pracy, ktéra powinna

znajdowaé urzeczywistnienie na poziomie ustawodawstwa zwyklego. Uznaje si¢, ze



przepis ten ustanawia kompetencje wiadz panstwowych w zakresie ingerowania w ksztalt
stosunkow pracy 1 stanowi podstawe wprowadzania ograniczen zasady swobody umow
oraz rownosci prawnej stron w stosunkach umownych (zob. wyrok Trybunalu
Konstytucyjnego z dnia 12 lipca 2010 r., sygn., OTK ZU nr 6/A/2010, poz. 58). Jednym
z takich ograniczen wprowadzonych w ustawodawstwie zwyklym sg przepisy
nakierowane na ochrong trwalo$ci zatrudnienia pracownika. Na panstwie cigzy obowigzek
ochrony pracownikéw jako ,,stabszej” strony stosunku pracy, a w konsekwencji obowigzek
stwarzania okres$lonych gwarancji prawnych dotyczacych zaré6wno ochrony osoby
pracownika, jak 1 jego interesow, w tym ochrony przed niezgodnymi z prawem badz
nieuzasadnionymi dziataniami pracodawcow (zob. L. Florek, Konstytucyjne gwarancje
uprawnien pracowniczych, ,,Panstwo i1 Prawo” z. 11-12/1997, s. 197; wyroki Trybunatu
Konstytucyjnego z: 18 pazdziernika 2005 r., sygn. SK 48/03, OTK ZU nr 9/A/2005, poz.
101; 24 pazdziernika 2006 r., sygn. SK 41/05; wyrok TK z dnia 12 lipca 2010 r., sygn. P
4/10).

Cho¢ Konstytucja nie okresla blizej metod 1 instrumentéw ochrony pracy, to
mozliwa jest jednak ocena, czy zawarta w art. 4 ustawy o stuzbie zagranicznej regulacja
wygasniecia stosunku pracy spehia standard konstytucyjny, a swoboda ustawodawcy nie
zostala przekroczona. W moim przekonaniu regulacja zawarta w art. 4 ustawy o sluzbie
zagranicznej nie realizuje standardu ochrony pracy. Sytuacja prawna osob zatrudnionych
w stuzbie zagranicznej przedstawia si¢ w sposob szczegdlny. Ich pracodawcg jest panstwo
jako ,,globalny pracodawca”, znajdujace si¢ w sytuacji korzystniejszej niz pracodawcy
prywatni. Posiada bowiem zdolno$¢ regulacyjng polegajaca na mozliwos$ci przyjmowania
okre$lonych aktow prawnych (w tym aktéw rangi ustawy) normujacych w sposéb
bezwzglednie obowigzujacy sytuacje prawng pracownikéw. Ta szczegdlna pozycja
panstwa nie moze w demokratycznym panstwie prawnym by¢ wykorzystywana do
zwolnienia si¢ wobec pracownikéw z obowigzkow, ktére zgodnie z powszechnie
obowigzujacym porzadkiem prawnym, muszg realizowa¢ pracodawcy prywatni.

Przewidziany w art. 4 ustawy mechanizm prawny prowadzacy do automatycznego
zakonczenia zatrudnienia poprzez wygasnigcie stosunku pracy z kazdym pracownikiem
stuzby zagranicznej i przyznania Ministrowi Spraw Zagranicznych uprawnienia do
podejmowania catkowicie niekontrolowanych decyzji o przedtuzeniu dalszego

zatrudnienia niektorym pracownikom musi wptyna¢ na poglebienie stanu niepewnosci



wsrdd pracownikéw pragnacych wydtuzenia ich okresu zatrudnienia i moze powodowac
nadmierne podporzadkowanie si¢ oczekiwaniom pracodawcy.

Nalezy wskaza¢, ze w S$wietle ostatnio prezentowanego orzecznictwa Sadu
Najwyzszego uksztattowanie wygasnigcia stosunku pracy w sposob odbiegajacy od
logiczno-formalnego wzorca prowadzi do sytuacji, w ktérej roszczenia pracownika z art.
67 zdanie drugie k.p. w zwiazku z art. 56 § 1 k.p. nalezy kwalifikowa¢ rowniez z pozycji
nierOwnego traktowania i dyskryminacji (art. 112 i art. 11° k.p.). Oznacza to, ze
dyskryminujace albo ,nierownos$ciowe” niezaproponowanie pracownikowi dalszego
zatrudnienia otwiera po stronie pracownika prawo do dochodzenia roszczen z art. 56 § 1
k.p. (por. wyroki Sadu Najwyzszego: powolany wyzej o sygn. III PK 126/18 oraz z 10
grudnia 2019 r., I PK 129/18, LEX nr 2780482).

Brak mozliwosci zatrudnienia w stuibie zagranicznej 7 powodu zloZenia pozytywnego

oswiadczenia lustracyjnego (art. 5 ustawy)

Art. 5 przewiduje w ust. 1, ze w shuzbie zagranicznej nie moze by¢ zatrudniona
osoba, ktora w okresie od dnia 22 lipca 1944 r. do dnia 31 lipca 1990 r. pracowata lub
pelnita stuzbe w organach bezpieczenstwa panstwa lub byla wspolpracownikiem tych
organOw w rozumieniu przepisOw ustawy z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o ujawnianiu
informacji o dokumentach organow bezpieczenstwa panstwa z lat 1944-1990 oraz tresci
tych dokumentow (Dz. U. z 2020 r. poz. 2141). Przepis ten znajduje zastosowanie do
niebedacych cztonkami stuzby zagranicznej osob, o ktérych mowa w art. 3 ust. 2 pkt 1-3,
o ile osoby te sg obywatelami polskimi (ust. 2).

Przepis ten powtarza regulacj¢ przewidziana w art. 2a poprzednio obowigzujacej
ustawy o stuzbie zagranicznej, wprowadzong z dniem 5 kwietnia 2019 r. ustawg z dnia 14
grudnia 2018 r. 0 zmianie ustawy o stuzbie zagranicznej. W ocenie Rzecznika przepis
ten prowadzi do ograniczenia prawa wynikajagcego z art. 60 Konstytucji RP.
Ograniczenie to zostalo wprowadzone w sposob arbitralny, nie majacy uzasadnienia
w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

W zwiazku z powyzszym nalezy uznaé, ze art. 5 ust. 1 1 2 ustawy pozostaje
w sprzecznos$ci z tymi standardami konstytucyjnymi.

Zgodnie z art. 60 Konstytucji RP obywatele polscy korzystajacy z pelni praw

publicznych maja prawo dost¢pu do stuzby publicznej na jednakowych zasadach. Nie



ulega watpliwosci, ze wskazane przepisy ingeruja w owo prawo dostepu do stuzby
publicznej, pozbawiajac obywateli polskich, ktérzy ztozyli o§wiadczenie o pracy lub
pelnieniu stuzby w organach bezpieczenstwa panstwa lub wspoélpracy z tymi organami,
dostepu do shuzby publicznej $wiadczonej na podstawie przepisOw ustawy o shuzbie
zagranicznej. Ograniczenia w korzystaniu z prawa konstytucyjnego okreslonego
art. 60 Konstytucji RP moga oczywiscie by¢ wprowadzone. Musza one jednak
posiadac swoje konstytucyjne umocowanie. Z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP wynika, ze
ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolno$ci i praw moga by¢
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony
srodowiska, zdrowia 1 moralno$ci publicznej, albo wolno$ci 1 praw innych osob.
Ograniczenia te nie mogg narusza¢ istoty wolnosci 1 praw. W omawianym zakresie
zostal spelniony warunek formalny, ograniczenie prawa wynikajgcego z art. 60
Konstytucji RP zostalo bowiem wprowadzone ustawa. Natomiast nie zostal spetniony
warunek materialny, ograniczenie nie zostalo wprowadzone w zwiazku
z konieczno$cig ochrony warto$ci wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Juz
na wstepie nalezy wykluczy¢ zwigzek pomigdzy wprowadzonym ograniczeniem,
a konieczno$cig ochrony porzadku publicznego, ochrony $rodowiska, zdrowia,
moralnosci publicznej albo wolnosci 1 praw innych oséb. W gre moze wchodzié¢
jedynie wzglad na konieczno$¢ ochrony bezpieczenstwa panstwa. Cel ten jednak — na
co wskazatl Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 11 maja 2007 r. (sygn. akt
K 2/07) — realizuje sam fakt ztozenia zgodnego z prawda o$wiadczenia lustracyjnego.
W ten sposob dochodzi bowiem do ,,eliminacji szantazu faktami z przesztosci, ktore
mogg by¢ uznane za kompromitujace”. Skoro za§ cel w postaci ochrony
bezpieczenstwa panstwa jest realizowany poprzez si¢gnigecie do S$rodkéw mniej
dolegliwych z punktu widzenia praw jednostki, to nie ma konstytucyjnej legitymacji
regulacja wprowadzajaca rozwigzania gi¢biej ingerujace w takie prawa.

W tym kontekscie trzeba wskazaé, ze nie ma zadnych przeszkod formalnych,
aby sluzb¢ w organach bezpieczenstwa peinita osoba, ktora ztozyta zgodne z prawda
oswiadczenie lustracyjne o pracy lub wspodtpracy z tymi organami w latach 1944-1990
(por. art. 44 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego
oraz Agencji Wywiadu — Dz. U. z 2020 r. poz. 27). Takze pragmatyki urzednicze

(por. art. 3 ustawy z dnia 16 wrzes$nia 1982 r. o pracownikach urzedow panstwowych
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—Dz.U.z2018 ., poz. 1915 ze zm.; art. 4 ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o stuzbie
cywilnej — Dz. U. z 2018 r. poz. 1559 ze zm.) nie zawieraja zadnych ograniczen
w zakresie zatrudniania tej kategorii osob.

W tej sytuacji nie mozna przyjac, ze kryterium bezpieczefistwa panstwa moze
by¢ uznane za uzasadniajagce wprowadzenie ograniczenia zawartego w art. 5 ustawy
o stuzbie zagranicznej. Oznacza to, ze ograniczenie prawa wynikajacego z art. 60
Konstytucji RP zostato wprowadzone w sposob arbitralny, nie majacy uzasadnienia

w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Praca poza normalnymi godzinami pracy (art. 56 ustawy)

Na podstawie art. 56 ust. 1 ustawy, jezeli wymagaja tego potrzeby stuzby
zagranicznej, cztonek sluzby zagranicznej wykonuje prace poza normalnymi godzinami
pracy, a w uzasadnionych przypadkach takze w niedziele i $wigta, bez prawa do
oddzielnego wynagrodzenia 1 prawa do czasu wolnego w zamian za czas przepracowany.

Zdaniem Rzecznika inkryminowany przepis przez to, ze nie przewiduje prawa
wszystkich cztonkow stuzby zagranicznej do zwigkszonej stawki wynagrodzenia lub
zwigkszonego wymiaru czasu wolnego z tytulu wykonywania pracy poza normalnymi
godzinami pracy, a takze w niedziele 1 Swigta, pozostaje w sprzecznosci z ratyfikowanym
przez Polske art. 4 ust. 2 Europejskiej Karty Spotecznej. Karta art. 4 ust 2 zobowiazuje do
uznania prawa pracownikow do zwigkszonej stawki wynagrodzenia za prac¢ w godzinach
nadliczbowych, z zastrzezeniem wyjatkow w przypadkach szczegdlnych. Uzasadnieniem
dla zwigkszonej stawki wynagrodzenia, o jakim jest mowa w ust. 2 art. 4 Karty jest
wzmozony wysitek, jakiego wymaga od pracownika wykonanie pracy w czasie
przekraczajagcym prawne normy czasu pracy.

W przepisie tym brak jest wyraznego okre§lenia wymaganego minimalnego
zwigkszenia stawki wynagrodzenia. Rowniez Europejski Komitet Praw Spotecznych nie
okreslit w zaden sposob tego zwiekszenia. Jednocze$nie Komitet uznal, ze rekompensata
za prace w godzinach nadliczbowych, zamiast zwiekszonego wynagrodzenia, moze by¢
czas wolny, ale rowniez jego wymiar powinien by¢ wyzszy od liczby przepracowanych
godzin nadliczbowych (tamze).

Postanowienie art. 4 ust. 2 EKS dotyczy wszystkich pracownikéw, dopuszczajac

wyjatki w ,,przypadkach szczegdlnych”. W ramach wyktadni Karty, Komitet uznatl za



zgodne z art. 4 ust. 2 EKS pozbawienie prawa do dodatkéw za prace w godzinach
nadliczbowych pracownikéw zajmujacych stanowiska kierownicze (z uwagi, jak
zaznaczyl, na wysokie zazwyczaj ptace tej kategorii pracownikow) oraz funkcjonariuszy
publicznych. Jezeli chodzi o t¢ druga grupe, Komitet podkreslit, ze nie jest dopuszczalne
pozbawienie dodatku wszystkich pracownikow sektora publicznego, a jedynie ,,wysokich
funkcjonariuszy publicznych”.

A zatem w Swietle stanowiska Komitetu mozna uznac, ze:

e dopuszczalne jest przyjecie rekompensaty tylko w jednej formie (tylko czas pracy
lub tylko dodatkowe wynagrodzenie),

e wymiar rekompensaty musi by¢ zawsze zwickszony w stosunku do czasu
faktycznie przepracowanego,

e dopuszczalne jest ograniczenie rekompensowania pracy w  godzinach
nadliczbowych niektérych grup pracownikow pelnigcych szczegoélne funkcje
(zarzadzanie, bezpos$redni udziat w tworzeniu polityki), nie moze to jednak
oznacza¢ catkowitego odejScia od rekompensowania pracy w godzinach
nadliczbowych.

Art. 56 ust. 1 ustawy pozostaje w sprzecznosci z tym stanowiskiem.

Nalezy nadmieni¢, ze art. 32 ust. 1 poprzednio obowigzujacej ustawy o podobne;j
tresci do art. art. 56 ust. 1 ustawy byt przedmiotem oceny zgodnos$ci z Konstytucja przez
Trybunat Konstytucyjny w postgpowaniu ze skargi konstytucyjnej SK 18/15. W wyroku
z 29 listopada 2019 r. Trybunal orzekl, ze art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r.
o sluzbie zagranicznej w zakresie, w jakim nie przewiduje dodatkowego wynagrodzenia
za prace w godzinach nadliczbowych dla pracownikow stuzby zagranicznej wykonujacych
obowiazki stuzbowe w placowce zagranicznej, jest zgodny z art. 64 ust. 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Odnoszac si¢ do art. 4 ust. 2 Karty jako wzorca kontroli Trybunat zwrécit uwage,
ze w trybie wskazanym w art. 79 ust. 1 Konstytucji dopuszczalna jest kontrola wytacznie
z punktu widzenia konstytucyjnych (zawartych w Konstytucji) wolno$ci lub praw. Nie jest
wiec dopuszczalna kontrola zgodno$ci zaskarzonego przepisu z aktami prawa

migdzynarodowego.

Dziatajac w oparciu o art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw

Obywatelskich (Dz. U. z 2020 r. poz. 627) zwracam si¢ do Pana Marszatka z uprzejma



prosba o przekazanie powyzszych uwag do wiadomosci Paniom Senatorkom 1 Panom

Senatorom w toku prac ustawodawczych.

Lacze wyrazy szacunku

Adam Bodnar
Rzecznik Praw Obywatelskich

/-podpisano elektronicznie/
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