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Pan
Donald Tusk

Prezes Rady Ministréow

Szanowny Panie Premierze,

pismem z dnia 19 maja 2023 r. zwrdcitem sie do Prezesa Rady Ministrow z prosbg o
rozwazenie mozliwosci podjecia inicjatywy prawodawczej w celu dostosowania
obowigzujgcych w stuzbie Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ABW), Agencji
Wywiadu (AW), Centralnego Biura Antykorupcyjnego (CBA), Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego (SKW) oraz Stuzby Wywiadu Wojskowego (SWW) zasad postepowania
kwalifikacyjnego do standardéw konstytucyjnych. W odpowiedzi Minister,
Koordynator Stuzb Specjalnych (KSS) stwierdzit!, ze nie przewiduje zmian w tym
zakresie. W Jego ocenie przedstawienie powoddw zakornczenia postepowania
kwalifikacyjnego w okreslonych przypadkach (nie bedgcych jednak rzadkoscig)
mogtoby stanowi¢ zagrozenie dla skutecznego i efektywnego dziatania stuzby, a nawet
dla bezpieczenstwa panstwa. W zwigzku z tym nie jest zasadne (a czesto takze jest to

prawnie niemozliwe, z uwagi na brak u kandydata odpowiedniego poswiadczenia

1 Pismo z 17 lipca 2023 r. sygn. DBN.WP.065.6.2023.
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bezpieczenstwa) przekazywanie tego typu informacji kandydatowi uczestniczgcemu w

postepowaniu kwalifikacyjnym.

Odpowiedz powyzsza nie rozwiewa jednak watpliwosci z punktu widzenia
realizacji konstytucyjnego prawa dostepu do stuzby publicznej na jednakowych

zasadach (art. 60 Konstytucji RP).

Zgodnie z trescig § 3 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20
lipca 2006 r. w sprawie wzoru kwestionariusza osobowego oraz szczegdtowego trybu
przeprowadzania postepowania kwalifikacyjnego wobec kandydatow do stuzby w
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. Nr 133, poz. 936 dalej: rozporzadzenie
CBA), jednostka organizacyjna o ktérej mowa w ust. 1, moze odmowic poddania
kandydata postepowaniu kwalifikacyjnemu albo postepowanie takie przerwaé w
kazdym czasie bez podania przyczyn, w sytuacji niespetnienia przez kandydata
wymogow okreslonych w ustawie lub niniejszym rozporzadzeniu, a takze w przypadku
uznania kwalifikacji lub predyspozycji kandydata za niewystarczajgce do petnienia
stuzby w CBA. Podobne przepisy zawierajg akty wykonawcze pozostatych stuzb

specjalnych, w tym:

1. § 3 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 24 kwietnia 2003 r. w
sprawie wzoru kwestionariusza osobowego oraz szczegdtowych zasad i trybu
przeprowadzania postepowania kwalifikacyjnego wobec kandydatéw do stuzby

w Agencji Wywiadu (Dz.U. z 2021 r. poz. 1370, dalej: rozporzgdzenie AW),

2. § 3 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 29 listopada 2002 r. w
sprawie wzoru kwestionariusza osobowego oraz szczegétowych zasad i trybu
przeprowadzania postepowania kwalifikacyjnego wobec kandydatéw do stuzby
w Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego (Dz.U. z 2014 r. poz. 61 ze zm. dalej:

rozporzgadzenie ABW),



3. 85 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 26 lipca 2006 r. w
sprawie postepowania kwalifikacyjnego wobec kandydatow do stuzby w Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego (Dz.U. Nr 137, poz. 978 ze zm. dalej: rozporzadzenie

SKW),

4. 85 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 2 listopada 2017 r.
w sprawie postepowania kwalifikacyjnego wobec kandydatow do stuzby w

Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz.U. poz. 2140, dalej: rozporzgdzenie SWW).

Watpliwosci budzi takze wprowadzenie do wyliczenia 8 5 rozporzadzenia
Ministra Obrony Narodowej z dnia 31 sierpnia 2020 r. w sprawie prowadzenia
postepowania kwalifikacyjnego do Zandarmerii Wojskowej (Dz.U. z 2020 r. poz. 1605)
w zakresie w jakim odmawia przeprowadzenia dalszych czynnosci postepowania
kwalifikacyjnego wobec kandydata lub je przerywa w kazdym czasie, bez podania
przyczyny. Zauwazenia przy tym wymaga, ze niektore powody zakonczenia takiego
postepowania majg charakter obiektywny (8 5 pkt 2-3, 5), inne zalezg od subiektywne]
oceny organu kadrowego (8 5 pkt 1), istnieje takze przepis (8 5 pkt 4), ktéry moze
catkowicie zablokowa¢ dostep do stuzby w Zandarmerii Wojskowej. Problem ten cho¢

w nieco innym zakresie byt juz sygnalizowany? przez Rzecznika w 2021 roku.

Z przytoczonych przepiséw rozporzadzen regulujgcych procedury
kwalifikacyjne do stuzb specjalnych wynika, ze w zaleznos$ci od formacji istniejg dwa
powody, dla ktérych mozna odmdéwic poddania kandydata postepowaniu

kwalifikacyjnemu albo postepowanie takie przerwac¢ w kazdym czasie bez podania

przyczyn:

2 https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-do-mon-ws-zasad-naboru-do-zandarmerii-
wojskowej
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1. niespetnienie przez kandydata wymogdw okreslonych w ustawie (ABW, AW,
CBA, SKW, SWW) lub rozporzgdzeniu (CBA),
2. w przypadku uznania kwalifikacji lub predyspozycji kandydata za
niewystarczajgce do petnienia stuzby (ABW, AW, CBA),

przy czym wspoélnym mianownikiem przedstawionych norm prawnych jest
uprawnienie wtasciwych organéw kadrowych do nieinformowania kandydata do
stuzby o odmowie poddania albo przerwaniu postepowania kwalifikacyjnego.
Jak stusznie zauwazyt NSA w wyroku z 18 stycznia 2023 r. (sygn. Il OSK 1793/21) juz
tylko z tego powodu, ze przepisy te wymieniajg dwie przyczyny, ktére mogg prowadzic
do pozbawienia kandydata dostepu do stuzby publicznej, a kandydat nie moze nawet
dowiedziec sie, o ktorg przyczyne chodzi ("bez podania przyczyn"), musi to prowadzi¢
do wniosku, ze takie rozwigzanie nie spetnia wymogu gwarancji formalnych dla
prawidtowosci rekrutacji, precyzyjnego okreslenia obiektywnych kryteriéw
naboru i weryfikacji podejmowanych decyzji o naborze do stuzby.
W mysl art. 60 Konstytucji RP obywatele polscy korzystajacy z petni praw publicznych
majg prawo dostepu do stuzby publicznej na jednakowych zasadach. Stuzba petniona
w formacjach CBA, ABW, SKW, SWW i AW stanowi stuzbe publiczng w rozumieniu art.
60 Konstytucji RP, stagd tez dostep do petnienia stuzby w tych formacjach musi
odbywac sie na jednakowych zasadach.
W dotychczasowym orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny wskazywat, ze art. 60
Konstytucji RP wymaga, aby zasady dostepu do stuzby publicznej byty takie same dla
wszystkich obywateli posiadajgcych petnie praw publicznych, ustawa musi zatem
ustanowic¢ obiektywne kryteria doboru kandydatow do tej stuzby oraz uregulowad
zasady i procedure rekrutacji w taki sposéb, aby zapewni¢ przestrzeganie zasady
rownosci szans wszystkich kandydatow, bez jakiejkolwiek dyskryminacji i
nieuzasadnionych ograniczen. Przy czym nie odbiera to wiadzy publicznej mozliwosci
ustalenia szczegdtowych warunkéw dostepu do konkretnej stuzby, ze wzgledu na jej

rodzaj i istote. W systemach demokratycznych zasadg jest bowiem selekcyjny



charakter naboru do stuzby publicznej. Trybunat podnosit takze, ze ustawa powinna
rowniez okresli¢ kryteria zwalniania ze stuzby oraz procedure podejmowania decyzji w
tym zakresie, tak aby wykluczy¢ wszelkg dowolnos$¢ dziatania witadz publicznych.
Konieczne jest takze stworzenie odpowiednich gwarancji praworzadnosci decyz;ji
dotyczacych dostepu do stuzby publicznej, a wiec przede wszystkim decyzji o przyjeciu
lub odmowie przyjecia do stuzby publicznej oraz zwolnienia z tej stuzby (wyrok TK
sygn. akt K 36/00, OTK-A z 2002 r., Nr 5, poz. 63, powtarzajacy czesciowo tezy wyroku z
9 czerwca 1998 r., sygn. K28/97, OTK z 1998 r., Nr 4, poz. 50).
W zwigzku ze zniesieniem Urzedu Ochrony Panstwa, w konteksScie zwolnienia ze
stuzby, Trybunat Konstytucyjny wskazat (wyrok z dnia 20 kwietnia 2004 r., sygn. akt K
45/02, OTK-A z 2004 r., Nr 4, poz. 30), ze tylko prawo formutujgce w sposéb
precyzyjnie okreslony warunki ubiegania sie o przyjecie do stuzby, a przede wszystkim
warunki jej petnienia, pozwala ocenic, czy obywatele majg prawo dostepu do stuzby
publicznej na jednakowych zasadach. W konteksScie oceny arbitralnosci takich
rozstrzygnie¢ TK stwierdzit woéwczas, ze przepis dopuszczajgcy mozliwosc
wypowiedzenia stosunku stuzbowego na podstawie niedajgcych sie zweryfikowad
kryteriow pozostaje w sprzecznosci z art. 60 Konstytucji RP.
Jak wskazuje sie w literaturze3, z art. 60 Konstytucji RP wynikajg w szczegdlnosci:
1) wymog precyzyjnego okreslenia obiektywnych kryteriow naboru do stuzby dla
poszczegdblnych stanowisk;
2) wymag, aby kryteria materialne ograniczajgce dostep do stuzby publicznej byty
racjonalnie uzasadnione i zgodne z zasadami proporcjonalnosci i réwnosci;
3) wymdg stworzenia gwarancji formalnych dla prawidtowosci rekrutacji;
4) wymog stworzenia procedury weryfikacji podejmowanych decyzji o naborze do

stuzby.

3 W. Sokolewicz, K. Wojtyczek [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom Il, wyd. ll, red.
L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, art. 60.



Obiektywny charakter kryteriow naboru przejawia sie* w tym, ze szczegdtowe
kryteria i warunki naboru do konkretnej stuzby publicznej nie mogg byc¢ ustalane w
sposob dowolny i arbitralny, lecz powinny uwzgledniac rodzaj tej stuzby, jej specyfike i
istote. Powinny by¢ one przejrzyste i weryfikowalne, tak by nie stwarza¢ organom
przeprowadzajgcym postepowanie rekrutacyjne mozliwosci podejmowania
arbitralnych decyzji. Mogg one obejmowac zaréwno kryteria o charakterze
materialnym (np. posiadanie odpowiednich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenie,
dotychczasowy brak karalnosci), jak i kryteria o charakterze proceduralnym (np.
ztozenie oferty w konkursie ofert, przedtozenie wymaganych przez organ
dokumentdw, odbycie stuzby przygotowawczej). Zasady te mogg zostac sformutowane
przez ustawodawce w sposob pozytywny, jako warunki, ktére powinna spetnia¢ osoba
ubiegajgca sie o dane stanowisko w stuzbie publicznej (wyrok TK z 21 stycznia 2014 r.
sygn. akt K 51/12). Réznicowanie dostepu do stuzby publicznej ma° uzasadniony
charakter (racjonalne uzasadnienie), jezeli spetnia materialne kryteria: relewantnosci
zréznicowania (muszg one pozostawac w bezposrednim zwigzku z celem i zasadniczg
trescig przepisow oraz stuzyc realizacji tego celu i tresci), proporcjonalnosci argumentéw
przemawiajgcych za wprowadzeniem zréznicowania (waga interesu, ktéremu ma
stuzy¢ réznicowanie sytuacji adresatéw normy musi pozostawa¢ w odpowiedniej
proporcji do wagi intereséw, ktére zostang naruszone w wyniku nieréwnego
potraktowania podmiotéw podobnych) oraz konstytucyjnej rangi argumentéw
przemawiajgcych za wprowadzeniem zréznicowania (argumenty te muszg
pozostawacd w zwigzku z innymi wartosciami, zasadami, czy normami konstytucyjnymi,

uzasadniajgcymi odmienne traktowanie podmiotéw podobnych).

4 M. Florczak- Wator[w:] Konstytucja RP Komentarz Tom |, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, art.
60.

> Tamze: M. Florczak- Wator [w:] Konstytucja RP (...).



Gwarancjg® realnego charakteru prawa dostepu do stuzby publicznej na jednakowych
zasadach jest to, by zgodnie z art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, decyzje o odmowie
przyjecia do tej stuzby oraz zwolnienia z niej byty poddane kontroli sgdowe]
(procedura weryfikacji). Brak odpowiednich procedur kontrolnych moze stanowic
istotng przeszkode w stosowaniu przyjetych regut, a tym samym naruszac
konstytucyjny wymaog traktowania starajgcych sie o dostep do stuzby na jednakowych
zasadach (wyroki TK: z dnia 9 czerwca 1998 r. sygn. akt K 28/97; z dnia 14 grudnia
1999 r., sygn. akt SK 14/98; z dnia 10 maja 2000 r., sygn. akt K 21/99; z dnia 8 kwietnia
2002 r., sygn. akt SK 18/01).

Prawo dostepu do stuzby publicznej nie jest prawem absolutnym i podlega
ograniczeniom na zasadach okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Korzystanie z
prawa dostepu do stuzby publicznej moze by¢ ograniczane na mocy ustawy, jezeli jest
to konieczne w panstwie demokratycznym dla ochrony bezpieczenstwa i porzgdku
publicznego, ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej oraz praw i
wolnosci innych oséb. Katalog wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP przestanek
ograniczenia wolnosci i praw ma charakter zamkniety i nie moze byc interpretowany
rozszerzajgco. Zasada proporcjonalnosci znajduje praktyczny wyraz w aspekcie
formalnym i materialnym. Jak wskazuje sie w literaturze’ art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
przesgdza, ze ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie. W aspekcie materialnym - z przepisu tego
wynika, ze ustrojodawca dopuszcza ograniczanie konstytucyjnych praw i wolnosci dla
ochrony bezpieczenstwa panstwa, czyli dla ochrony panstwa opartego na zasadach
(wartosciach) demokratycznych. Przy czym bezpieczenstwo moze by¢ rozpatrywane
mozliwie szeroko obejmujgc m.in. takie rodzaje bezpieczenstwa jak bezpieczenstwo

militarne, polityczne, ekonomiczne, spoteczne, kulturowe czy ekologiczne. Z

6 Tamze: M. Florczak- Wator [w:] Konstytucja RP (...).

7 M. Szydto [w:] Konstytucja RP Komentarz Tom |, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, art. 31.



powotaniem sie na art. 31 ust. 3 mozna zatem ogranicza¢ konstytucyjne prawa i
wolnosci jednostek, aby odsuwac rozmaite zagrozenia dla panstwa polskiego,
wychodzgce od wewnatrz lub od zewngatrz i moggce godzi¢ w jego podstawy lub byt
panstwa demokratycznego.

W razie konfliktu dwdch praw chronionych konstytucyjnie konieczne jest wywazenie
chronionych intereséw zgodnie z zasadg proporcjonalnosci (por. wyroki TK z: 19
kwietnia 2005 r., sygn. K 4/05, OTK-A z 2005 r., Nr 4, poz. 37; 10 stycznia 2012 r., sygn.
SK 25/09, OTK-Az 2012 r., Nr 1, poz. 1 oraz 12 lipca 2012 r. SK31/10, OTK-Az 2012 r.,
Nr 7, poz. 80).

Watpliwosci pojawiajgce sie na gruncie niniejszej sprawy sprowadzajg sie do
oceny, czy przepisy kwalifikacyjne ww. rozporzagdzen umozliwiajgce (arbitralne)
przerwanie postepowania kwalifikacyjnego bez podania przyczyny nie stanowig
materii zastrzezonej dla ustawy (zasada wytgcznosci ustawowej) ? W dalszej zas
kolejnosci, czy zachowane zostaty odpowiednie proporcje pomiedzy obiema
wartosciami konstytucyjnymi tzn. dostepem do stuzby publicznej, a bezpieczenstwem
panstwa, a w konsekwencji czy mozliwe jest uregulowanie konfliktu obu tych wartosci
w bardziej harmonijny (komplementarny) sposéb ?

Jesli zadna z dwéch przyczyn moggcych powodowad przerwanie procedury naboru
nie podlega ujawnieniu (przepisy przewidujg, ze nastepuje to "bez poddania
przyczyn"), to nie mozna mowic¢ o spetnieniu konstytucyjnych regut gwarantujgcych
jednakowy dostep do stuzby publicznej. Mozliwos$¢ przerwania postepowania "w
kazdym czasie bez podania przyczyn", nie pozwala bowiem na ustalenie zadnych
przestanek, jakimi kierowat sie organ ograniczajgc dostep do stuzby publiczneji jest
rozstrzygnieciem arbitralnym. To zas jest nie do pogodzenia z omowionymi wyzej
zasadami dostepu do stuzby publicznej, gdyz nie wypetnia koniecznych regut
proceduralnych (jasnos$¢, obiektywizm kryteridw, przejrzystos¢, weryfikowalnosc¢
podjetej decyzji), a w konsekwencji nie gwarantuje spetnienia rownosci szans

kandydatéw w postepowaniu rekrutacyjnym.



W mojej ocenie przedstawione regulacje, w aktualnej formie i tresci, w zakresie w
jakim pozwalajg na odmowe poddania kandydata postepowaniu kwalifikacyjnemu lub
postepowanie takie pozwalajg przerwac w kazdym czasie, bez podania przyczyny, w
przypadku uznania warunkow, kwalifikacji lub predyspozycji kandydata za
niewystarczajgce do petnienia stuzby - nie gwarantujg prawa dostepu do stuzby
publicznej na jednakowych zasadach, a co za tym idzie sg niezgodne z art. 60 w zw. z
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Co wiecej, ograniczenie tego prawa podmiotowego
nastapito aktami wykonawczymi, co w wymiarze formalnym koliduje z wyrazong w art.

31 ust. 3 Konstytucji RP - zasadg wytgcznosci ustawy.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 16 ust.2 pkt 1 ustawy z dnia 15 lipca 1987
r. o0 Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz.U. z 2023 r. poz. 1058) zwracam sie do Pana
Premiera z uprzejmg prosbg o podjecie inicjatywy prawodawczej w celu dostosowania
obowigzujgcych w stuzbie ABW,AW,CBA, SKW, SWW oraz Zandarmerii Wojskowej

zasad postepowania kwalifikacyjnego do standardéw konstytucyjnych.

Z wyrazami szacunku,
Marcin Wigcek
Rzecznik Praw Obywatelskich

/-wydano i podpisano elektronicznie/

Zatgczniki: 2
1. wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 19 maja 2023 r.,
2. odpowiedz Ministra - Cztonka Rady Ministréow, Koordynatora Stuzb Specjalnych z 17 lipca 2023 r.
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