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W  odpowiedzi na pismo z dnia 30 stycznia 2017 r. (nr DP-WLM-
0231011/2017/MM), kierujace do konsultacji projekt ustawy o zmianie ustawy o udzielaniu
cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektorych innych
ustaw, na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw
Obywatelskich (Dz.U. z 2014 r., poz. 1648 z p6zn. zm.) przedstawiam Panu Ministrowi
swoje uwagi na temat niektorych, proponowanych w tym projekcie regulacji. W zwigzku
ztym, ze projektowane zmiany w obowigzujacych przepisach prawa uzasadniane sa
sytuacja panujaca na wschodniej granicy Polski, pozwole sobie rowniez przedstawi¢ Panu
Ministrowi swoje stanowisko w tej sprawie.

Od kilku miesigcy grupa kilkuset cudzoziemcow, pochodzacych glownie
z Czeczenii, Tadzykistanu 1 Armenii, bezskutecznie probuje wjechaé na terytorium Polski
przez przej$cia graniczne na granicy z Bialorusig 1 Ukraing. Docierajace do mojego Biura
informacje wskazuja, ze cz¢$¢ sposrod tych oséb chce przyjecha¢ do Polski, jako
pierwszego na ich drodze bezpiecznego kraju, po to, aby ubiegaé si¢ tutaj o ochrong
migdzynarodowa. Oczekujac na wpuszczenie do Polski, w ciaglej nadziei, ze w koncu
przekrocza granice, cudzoziemcy ci zyja w przygranicznych miejscowosciach na Biatorusi
lub Ukrainie, czgsto w dramatycznych warunkach, bez wsparcia materialnego 1 srodkow do
zycia.

Trudna sytuacja, w jakiej znajduje si¢ wspomniana grupa cudzoziemcow, sktonita
mnie do szczegdtowego 1 krytycznego przyjrzenia si¢ warunkom przekraczania granicy na
wybranych przejsciach granicznych, a takze przepisom prawa, z ktorych wynikaja
obowigzki funkcjonariuszy Strazy Granicznej prowadzacych odprawe graniczng oraz
uprawnienia tych cudzoziemcow, ktérzy poszukujg ochrony przed przes§ladowaniami
w kraju swojego pochodzenia. Waznym etapem prowadzonego w tym zakresie
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postepowania wyjasniajacego byty wizytacje przejs¢ granicznych: kolejowego w Terespolu
1 pieszego w Medyce, ktore odbyty sie¢ w dniach 11 sierpnia oraz 6 1 7 pazdziernika 2016 r.
W moim Biurze na biezagco badane s3 tez sprawy indywidualne zglaszane przez
cudzoziemcow, ktorym komendanci Placowek Strazy Granicznej w Terespolu badz
w Medyce odmawiajg prawa wjazdu na terytorium Polski. Opisywane w tych skargach
przypadki oraz stawiane przez skarzacych zarzuty sg podobne. Skarzacy zwykle od kilku do
kilkudziesigciu razy bezskutecznie probuja wjechac na terytorium Polski 1 za kazdym razem
podczas odprawy zglaszaja funkcjonariuszom Strazy Granicznej zamiar ubiegania si¢
w Polsce o ochrong¢ mi¢dzynarodowg. Wedlug relacji skarzacych, funkcjonariusze Strazy
Granicznej deklaracji takich nie przyjmuja do wiadomosci 1 bezpodstawnie nie dopuszczaja
do ztozenia wniosku o wspomniang ochrong. W konsekwencji, poniewaz skarzacy nie
dysponujg zadnym dokumentem uprawniajagcym ich do przekroczenia granicy, odmawia si¢
im prawa wjazdu na terytorium Polski 1 zawraca na terytorium Biatorusi lub Ukrainy.
Pomimo odmowy, wigkszo$¢ cudzoziemcow, zwykle z takim samym skutkiem, ponawia
proby przekroczenia granicy.

Niezaleznie od prezentowanej wielokrotnie przez Pana Ministra oceny intencji
cudzoziemcow, ktérzy w opisany wyzej sposob probuja wjecha¢ na terytorium Polski, czy
tez pojawiajacych si¢ sugestii, ze podejmowane przez nich kolejne proby przekroczenia
granicy majg za cel ,,otwarcie nowego szlaku migracyjnego do Europy”, pozwole sobie
przypomnie¢, ze prawo do ubiegania si¢ w Polsce o status uchodZzcy, zgodnie
z postanowieniami Konwencji dotyczacej statusu uchodzcéw podpisane; w Genewie w dniu
28 lipca 1951 r. (Dz.U. z 1991 r.,, Nr 119, poz. 515 z pdzn. zm.), jest prawem
konstytucyjnym, gwarantowanym w art. 56 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j.
Prawo to miesci si¢ w konstytucyjnym katalogu praw 1 wolnos$ci cztowieka i - jako takie -
nie moze by¢ w swej istocie ograniczane, ani przepisami ustaw, ani tym bardziej dziataniem
lub zaniechaniem ze strony organow panstwa. Podobng gwarancje prawa do azylu zawiera
tez art. 18 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.U.UE.C.2007.303.1 z p6zn. zm.),
ktory cho¢ posluguje si¢ pojeciem azylu, to w swej tresci odwotuje si¢ wprost do
przywotanej wyzej Konwencji genewskiej o statusie uchodzcoéw. Prawo dostepu do
procedury pozwalajacej na uzyskanie statusu uchodzcy, lub ochrony uzupeiniajacej jako
innej formy ochrony mig¢dzynarodowej, wynika tez z przepisow dyrektywy Parlamentu
Europejskiego 1 Rady 2013/32/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie wspolnych procedur
udzielania 1 cofania  ochrony = miedzynarodowe;] (wersja  przeksztatcona,
Dz.U.UE.L.2013.180.60), zwanej dalej dyrektywa 2013/32/UE. Motyw 25 preambuly tej
dyrektywy stanowi, ze kazdy wnioskodawca powinien mie¢ skuteczny dostep do procedur
rozpatrywania wniosku o ochron¢ migdzynarodowa. Te¢ ogdlng zasade uszczegdlawia
nastepnie art. 6 ust. 2 dyrektywy, ktory naktada na panstwa cztonkowskie obowigzek
zapewnienia osobom wystepujacym z wnioskiem o ochrone mozliwosci jak najszybszego



zlozenia takiego wniosku. Wszystkie wskazane wyzej normy wyznaczaja zatem granice
swobody panstwa w regulowaniu procedur sktadania i rozpatrywania wnioskow o udzielnie
ochrony migdzynarodowej, a takze w ksztaltowaniu polityki migracyjne; wobec 0sob
poszukujacych ochrony przed przesladowaniami w kraju pochodzenia.

Wspomniany na wstepie projekt ustawy o zmianie ustawy o udzielaniu
cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektoérych innych
ustaw przygotowany zostal w podlegtym Panu Ministrowi resorcie, jak si¢ wskazuje, w
reakcji na sytuacj¢ panujacg na wschodniej granicy. Projekt ten przewiduje istotne zmiany
w obowigzujagcym stanie prawnym, zwlaszcza w zakresie stosowania detencji wobec
cudzoziemcow sktadajacych wnioski o udzielenie ochrony miedzynarodowej na przej$ciach
granicznych, ktorzy nie spetniajg warunkéw wjazdu i pobytu na terytorium Polski. Projekt
wprowadza tez tzw. tryb graniczny, pozwalajagcy na przyspieszone rozpatrywanie
wspomnianych wnioskdw, a takze przywraca znane juz wczes$niej prawu polskiemu
rozwigzanie, polegajgce na orzekaniu o zobowigzaniu do powrotu do kraju pochodzenia w
decyzjach o odmowie udzielenia ochrony miedzynarodowej. Niepokojacg zmiang,
dotyczaca postepowan prowadzonych zarowno w sprawach przyznania ochrony
miedzynarodowej, jak 1 zobowigzywania cudzoziemcéw do powrotu do kraju pochodzenia,
jest rezygnacja z zasady wstrzymywania, z mocy prawa, wykonania decyzji orzekajacych o
zobowigzaniu do powrotu, ktore zostaty przez strony zaskarzone do sagdu administracyjnego
1 w ktorych skarzacy wystgpili o wtrzymanie wykonania negatywnego dla nich
rozstrzygniecia. Pewne obawy budzi tez zastgpienie Rady do Spraw Uchodzcéw Rada do
Spraw Cudzoziemcoéw ktorej, w mojej ocenie 1 wbrew intencjom tworcow projektu, nie
sposOb uznac¢ za niezawisly organ sadowy.

Ponizej pozwole sobie przedstawi¢ watpliwosci co do zgodnosci niektorych
zaproponowanych w projekcie rozwigzan z wymienionymi wyzej aktami prawnymi.
Z przykroscia musz¢ tez zauwazy¢, ze analizowany projekt nie ustanawia zadnych
gwarancji dostepu do procedury rozpatrzenia wniosku o udzielenie ochrony
miedzynarodowej dla osob, ktére deklaruja zamiar zlozenia takiego wniosku podczas
odprawy na przej$ciu granicznym. Stworzenie takich wlasnie gwarancji uwazam natomiast
za konieczne, cho¢by z perspektywy sytuacji panujacej na wschodniej granicy Polski.

1. BRAK GWARANCJI PRZYJECIA WNIOSKU O UDZIELENIE OCHRONY
MIEDZYNARODOWEJ NA GRANICY.

Wspomniane juz wyzej wizytacje na przej$ciach granicznych w Terespolu 1 Medyce
ujawnily swoistg luke prawng w przepisach dotyczacych, z jednej strony, praw
cudzoziemcow przystepujacych do odprawy granicznej, zainteresowanych ubieganiem si¢



w naszym kraju o ochron¢ miedzynarodowa, a z drugiej obowiazkow funkcjonariuszy
Strazy Granicznej w zakresie przyjecia od cudzoziemca deklaracji o zamiarze wystgpienia
z wnioskiem o taka ochrong, a nastepnie umozliwienia cudzoziemcowi ztozenia samego
wniosku. Zaden z obowigzujacych przepisow prawa nie reguluje bowiem formy, w jakiej
funkcjonariusz Strazy Granicznej, prowadzacy odprawe na przejSciu granicznym, powinien
odnotowac¢ fakt zgloszenia przez cudzoziemca zamiaru ubiegania si¢ w Polsce o ochrong
miedzynarodowa. Co istotne, praktyka istniejaca w tym zakresie na wizytowanych
przejsciach granicznych w Terespolu 1 Medyce znacznie si¢ rozni.

Na obu przejsciach granicznych, z cudzoziemcami przystgpujacymi do odprawy,
ktorzy nie spetniajg warunkéw do wjazdu i1 pobytu na terytorium naszego kraju,
prowadzone sg rozmowy zmierzajgce do ustalenia okolicznosci 1 celu ich przyjazdu do
Polski. Na tym etapie odprawy, osoby rozpytywane nie sg uznawane za osoby poszukujace
ochrony migdzynarodowej, ani tym bardziej nie przypisuje si¢ im statusu wnioskodawcy
w postepowaniu o udzielenie takiej ochrony. To jednak w trakcie tych rozmow
cudzoziemcy mogg zadeklarowa¢ zamiar ubiegania si¢ 0 wspomniang ochron¢ lub ztozy¢
wyjasnienia, ktore posrednio wskaza na taki wlasnie cel przyjazdu do Polski. Tymczasem,
jak pokazala wizytacja przej$cia granicznego w Terespolu, nie wszystkie informacje
podawane przez cudzoziemcow w trakcie prowadzonego rozpytania byty odnotowywane
przez funkcjonariuszy w dokumentacji podrgcznej 1 nie wszystkie byly potem przetwarzane
w notatkach stuzbowych, ktére na tym przejsciu stanowily jedyna forme¢ dokumentowania
przebiegu rozpytania. Zdarzato si¢, czego swiadkami byli wizytujacy, ze w dokumentacji
nie odnotowywano istotnych wypowiedzi cudzoziemcdw, §wiadczacych, w sposdb wyrazny
lub dorozumiany, o zamiarze ubiegania si¢ w Polsce o ochron¢ miedzynarodowa. Brak
jakiegokolwiek potwierdzenia, ze w trakcie odprawy granicznej taka deklaracja ze strony
cudzoziemca padta, nie tylko skutkowat wydaniem przez komendanta Placowki Strazy
Granicznej decyzji o odmowie prawa wjazdu, ale tez pozbawial cudzoziemca realnych
szans na skuteczne odwolanie si¢ od takiej decyzji. Zupelnie odmienng praktyke przyjeto
natomiast w Placowce Strazy Granicznej w Medyce. Na tamtejszym przejsciu granicznym
rozmowy z cudzoziemcami przystgpujacymi do odprawy granicznej bez dokumentéw
uprawniajacych do wjazdu 1 pobytu w Polsce byty protokotowane. W tych przypadkach,
w ktorych wszczynane byly postepowania w sprawie odmowy prawa wjazdu na terytorium
Polski, protokoly traktowane byly jako dowdd z przestuchania strony w postepowaniu
administracyjnym. Zastosowanie znajdowaly tym samym przepisy art. 68 1 69 ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2016 r., poz. 23
z p6ézn. zm.), takze w zakresie obowigzku odczytywania i przedktadania tego dokumentu
stronom do podpisu. Praktyka ta minimalizowata zatem prawdopodobienstwo wystgpienia
sytuacji, w ktorej skladana przez cudzoziemca deklaracja o zamiarze ubiegania si¢



o ochron¢ migdzynarodows, nie zostataby odnotowana w dokumentacji prowadzonej przez
funkcjonariuszy Strazy Granicznej.

W mojej ocenie, przeprowadzone wizytacje wskazaty na konieczno$¢ ujednolicenia
sposobu postgpowania funkcjonariuszy Strazy Granicznej w opisanych wyzej sytuacjach.
Wykonywanie obowigzkdéw zwigzanych z prowadzong odprawa graniczng w tak roézny
sposOb wobec 0sOb znajdujacych si¢ w porownywalnej sytuacji faktycznej pozostaje
bowiem w sprzeczno$ci z zasada réwnego traktowania przez wtadze publiczne, wyrazong
w art. 32 ust. 1 zd. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Ujednolicenie praktyki polegac
przy tym powinno na ustanowieniu zasady protokotowania omoéwionych wyzej rozpytan,
wprowadzeniu jednolitych formularzy protokotéw, a takze uwzglednieniu w tych
formularzach obligatoryjnego pytania o zamiar ubiegania si¢ w Polsce o ochrone
miedzynarodowa. Tylko taka forma dokumentowania czynno$ci rozpytania,
z jednoczesnym obowigzkiem odczytania protokotu i przedtozenia go cudzoziemcowi do
podpisu, stanowi¢ bedzie rzeczywista gwarancje, ze kazda wypowiedz cudzoziemca
Swiadczaca w sposob wyrazny lub dorozumiany o zamiarze wystgpienia z wnioskiem
o ochron¢ miedzynarodowg zostanie utrwalona w dokumentacji stuzbowej 1 wywota skutek
w postaci przyjecia od cudzoziemca formalnego wniosku o udzielenie ochrony.
Ustanowienie takich gwarancji, na poziomie samej ustawy lub rozporzadzenia
wykonawczego, stanowi¢ bedzie realizacje obowigzku zapewnienia cudzoziemcom
skutecznego dostgpu do procedur rozpatrzenia wniosku o udzielenie ochrony
miedzynarodowej, wynikajacego z przywotanych juz wyzej motywu 25 preambuly do
dyrektywy 2013/32/UE oraz art. 6 ust. 2 tego aktu.

2. STOSOWANIE DETENCJI WOBEC CUDZOZIEMCOW SKEADAJACYCH
WNIOSEK O UDZIELENIE OCHRONY MIEDZYNARODOWEJ NA
PRZEJSCIU GRANICZNYM, KTORZY NIE SPELNIAJA WARUNKOW
WJAZDU NA TERYTORIUM POLSKI.

Projektowana ustawa przewiduje uzupelnienie art. 87 ust. 1 obecnie obowigzujace;j
ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2016 r., poz. 1236) o dodatkowg przestank¢ zatrzymania
osoby ubiegajacej si¢ o udzielenie ochrony migdzynarodowej. Zgodnie z analizowanym
projektem, do istniejacego przepisu dopisany zostanie pkt 6, na podstawie ktorego
cudzoziemiec wnioskujacy o taka ochrone bedzie mogt zostaé zatrzymany w celu
rozpatrzenia wniosku o udzielenie ochrony mi¢dzynarodowej, w przypadku gdy wniosek
ten zostal zlozony w przej$ciu granicznym a wnioskodawca nie bedzie spetnial warunkow
wjazdu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej 1 pobytu na tym terytorium. Zgodnie



z proponowanym w projekcie ustawy brzmieniem art. 88a ust. 1 pkt 2, cudzoziemiec
zatrzymany na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 6 ustawy, co do zasady, bedzie umieszczany
w osrodku strzezonym lub areszcie dla cudzoziemcow, przy czym wylaczona zostanie
mozliwos¢ zastosowania wobec niego ktéregokolwiek ze Srodkow alternatywnych do
detencji, wymienionych, podobnie, jak w obowigzujacej obecnie wersji ustawy, w art. 88
ust. 1 tego aktu.

Wobec cudzoziemcoé4w zatrzymanych w zwigzku ze ztozeniem wniosku o ochrong
mig¢dzynarodowa na granicy przy niespelnianiu warunkow wjazdu na terytorium Polski, sad
orzeka¢ bedzie o umieszczeniu w osrodku strzezonym (areszcie dla cudzoziemcdéw) na
okres 28 dni (art. 89 ust. 1 pkt 2 projektowanej ustawy). Jezeli w tym okresie
cudzoziemcowi nie zostanie dorgczona decyzja Szefa Urzedu do Spraw Cudzoziemcow
w przedmiocie udzielenia ochrony miedzynarodowej lub organ rozpatrujacy odwotanie od
decyzji konczacej postepowanie przed organem pierwszej instancji, wydanej w trybie
granicznym, wstrzyma jej wykonanie, albo tez w przypadku uzasadnionego przypuszczenia,
ze okres wykonania decyzji konczacej postepowanie prowadzone w trybie granicznym
ulegnie przedtuzeniu, sad przedtuzy okres pobytu cudzoziemca w osrodku strzezonym (lub
areszcie dla cudzoziemcéw) do 60 dni.

Jezeli wniosek zlozony przez cudzoziemca bedzie rozpatrywany w trybie
granicznym, a sprawa nie zostanie zatatwiona w terminie 20 dni od dnia zlozZenia wniosku
(t. w terminie, o ktorym mowa w art. 39b ust. 2 pkt 1 projektowanej ustawy), Szef Urzedu
do Spraw Cudzoziemcoéw bedzie mogl, w drodze postanowienia, zwolni¢ cudzoziemca
z detencji. Warto jednak zauwazy¢, ze zgodnie literalnym brzmieniem art. 89b ust. 2 pkt 2
projektowanej ustawy, w takim przypadku Szef Urzedu bedzie jedynie mogl, a nie musiat,
orzec o zwolnieniu cudzoziemca z osrodka strzezonego (lub aresztu).

Opisane wyze] regulacje, ktorych wprowadzenie skutkowa¢ bedzie w zasadzie
obligatoryjnym stosowaniem detencji wobec wszystkich tych cudzoziemcéow, ktorzy ztoza
wniosek o udzielenie ochrony migdzynarodowej podczas odprawy na przej$ciu granicznym
1 nie beda dysponowac¢ innym tytutem do wjazdu 1 pobytu w Polsce, budzg moje powazne
zastrzezenia. Projektowane w tym zakresie przepisy pozostaja bowiem w sprzecznosci
z zasada, zgodnie z ktérg panstwa czlonkowskie nie mogg zatrzymaé zadnej osoby
wylacznie ze wzgledu na fakt, ze wnioskuje ona o udzielenie ochrony mi¢dzynarodowe;,
wyrazong w art. 26 ust. 1 zd. 1 dyrektywy 2013/32/UE oraz art. 8 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2013/33/UE w sprawie ustanowienia norm dotyczacych
przyjmowania wnioskodawcow ubiegajacych si¢ o ochrong¢ mig¢dzynarodowg (wersja
przeksztatcona, Dz.U.UE.L.2013.180.96), zwanej dalej dyrektywa 2013/33/UE. Drugi
z przywolanych wyzej przepisow, w ust. 2 dopuszcza co prawda, w drodze wyjatku,
mozliwos¢ zatrzymania wnioskodawcy, ale wylacznie w enumeratywnie wymienionych
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w przepisie przypadkach, po indywidualnym zbadaniu kazdej sprawy oraz po rozwazeniu,
czy wobec wnioskodawcy nie mozna skutecznie zastosowac tagodniejszych $rodkéw
przymusu. Wyczerpujacy wykaz przestanek, ktére uzasadnia¢ mogg zatrzymanie przez
panstwo czlonkowskie osoby wnioskujacej o ochrong¢ migdzynarodows, zawarty zostat
w art. 8 ust. 3 dyrektywy 2013/33/UE. Wsrdd przestanek tych znajduja si¢, miedzy innymi,
konieczno$¢ ustalenia lub weryfikacji tozsamosci cudzoziemca, potrzeba uzyskania
informacji, na ktorych opiera si¢ wniosek 1 ktorych uzyskanie nie byloby mozliwe bez
zatrzymania wnioskodawcy, prowadzenie postepowania majacego na celu podjecie decyzji
w sprawie prawa wnioskodawcy do przybycia na terytorium panstwa cztonkowskiego, czy
tez konieczno$¢ ochrony bezpieczenstwa narodowego 1 porzadku publicznego.
Proponowane w analizowanym projekcie ustawy regulacje daleko wykraczaja zatem poza
dopuszczalne przez prawo UE przestanki stosowania detencji wobec osob ubiegajacych sie
o ochrong¢ miedzynarodowg. W sposob sprzeczny z art. 8 ust. 2 dyrektywy 2013/33/UE,
projektowane przepisy catkowicie wytaczaja rowniez mozliwos¢ zastosowania wobec 0sob
wnioskujacych o ochrong miedzynarodowa srodkow alternatywnych, tagodniejszych niz
pozbawienie wolnosci.

Stosowanie detencji wylacznie na tej podstawie, ze cudzoziemiec zlozyt wniosek
o udzielenie ochrony miedzynarodowej na przejSciu granicznym 1 nie dysponuje
dokumentem uprawniajacym do wjazdu i1 pobytu w Polsce, nalezy rowniez uzna¢ za rodzaj
nieuzasadnionej sankcji, pozostajacej w sprzecznosci z art. 31 ust. 1 Konwencji genewskie;j
o statusie uchodzcow. Zgodnie z tym przepisem, panstwa — strony Konwencji nie moga
naktada¢ kar za nielegalny wjazd lub pobyt na ich terytorium osoéb starajacych si¢ o status
uchodzcy, jezeli przybywaja one bezposrednio z terytorium, na ktorym ich zyciu lub
wolnos$ci zagrazalo niebezpieczenstwo.

3. ZAWEZENIE JEDNEJ Z PRZESEANEK WYLACZAJACYCH STOSOWANIE
DETENCJI WOBEC CUDZOZIEMCOW UBIEGAJACYCH SIE O OCHRONE
MIEDZYNARODOWA.

Projekt ustawy w sposob istotny zaweza jedna z okolicznosci wylaczajacych
mozliwos¢ zastosowania detencji wobec osoby zatrzymanej. Zgodnie z zaproponowanym
w projekcie ustawy nowym brzmieniem art. 88a ust. 3 pkt 2, oséb wnioskujacych o ochrong
miedzynarodowg nie umieszcza si¢ w osrodku strzezonym ani nie stosuje si¢ wobec nich
aresztu dla cudzoziemcow w przypadku, gdy ich stan psychofizyczny moze uzasadniac
domniemanie, ze byly ofiarami tortur lub innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania albo karania. Tymczasem obecnie obowigzujgca wersja tego przepisu wylacza



stosowanie detencji wobec wszystkich tych cudzoziemcow, ktorych stan psychofizyczny
moze uzasadnia¢ domniemanie, ze byli poddani przemocy.

Ustawa o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, ani w wersji obecnie obowigzujacej, ani w wersji projektowanej, nie zawiera
definicji tortur ani nieludzkiego i1 ponizajacego traktowania czy karania. Definicja tortur
zaproponowana natomiast zostata w Konwencji ONZ w sprawie zakazu stosowania tortur
oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania, przyjeta w
dniu 10 grudnia 1984 r. (Dz.U. z 1989 r., Nr 63, poz. 378). Zgodnie z art. 1 ust. 1 tej
Konwencji, okreslenie "tortury" oznacza takie dziatanie, ktorym jakiejkolwiek osobie
umyslnie zadaje si¢ ostry bol lub cierpienie, fizyczne badz psychiczne, w celu uzyskania od
niej lub od osoby trzeciej informacji lub wyznania, w celu ukarania jej za czyn popetniony
przez nig lub osobe trzecig albo o ktorego dokonanie jest ona podejrzana, a takze w celu
zastraszenia lub wywarcia nacisku na nig lub trzecig osobe albo w jakimkolwiek innym celu
wynikajacym z wszelkiej formy dyskryminacji, gdy taki bol lub cierpienie powodowane sg
przez funkcjonariusza panstwowego lub inng osob¢ wystepujaca w charakterze urzedowym
lub z ich polecenia albo za wyrazng lub milczacg zgoda. Niewatpliwie zatem tortury,
podobnie jak nieludzkie lub ponizajace traktowanie i karanie, stanowig kwalifikowang
forme¢ przemocy. Pojecie tortur, nieludzkiego i okrutnego traktowania lub karania jest
wobec tego wezsze, niz pojecie przemocy. W konsekwencji, po wejSciu w zZycie
projektowanych zmian, nie kazda doswiadczona przemoc, niezaleznie od stopnia jej
wplywu na stan psychofizyczny zatrzymanego cudzoziemca, bedzie uznawana za
przestanke wylgczajagcg mozliwos¢ zastosowania detencji. To za$ oznacza, ze w ustawie
brak bedzie podstawy prawnej do tego, aby sad orzekajacy w przedmiocie zastosowania
detencji odmowit umieszczenia w osrodku strzezonym lub areszcie dla cudzoziemcow ofiar
przemocy innej, niz tortury i1 nie mieszczacej si¢ w definicji nieludzkiego czy okrutnego
traktowania lub karania (np. ofiar przemocy domowej). Dlatego tez, w mojej ocenie,
art. 88a ust. 3 pkt 2 ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej powinien zachowa¢ swoje dotychczasowe brzmienie.

4. TRYB GRANICZNY ROZPATRYWANIA WNIOSKOW O UDZIELENIE
OCHRONY MIEDZYNARODOWEJ.

a. Przeslanki zastosowania trybu granicznego rozpatrywania wnioskow o udzielenie
ochrony miedzynarodowej.

Projekt ustawy, w art. 39b, wprowadza tzw. tryb graniczny rozpatrywania wnioskow
o udzielenie ochrony migdzynarodowej. Tryb ten, zgodnie z zalozeniami projektodawcy,



znajdzie zastosowanie w stosunku do cudzoziemca, ktéry nie spetniajac warunkow wjazdu
1 pobytu na terytorium Polski stawi si¢ do odprawy na przej$ciu granicznym 1 zlozy tam
wniosek o udzielenie wspomnianej ochrony, a ponadto:

e poda inne przyczyny ztozenia wniosku, niz obawa przed przesladowaniem w kraju
pochodzenia z powodu rasy, religii, narodowosci, przekonan politycznych lub
przynaleznosci do okre$lonej grupy spotecznej czy tez ryzyko doznania powaznej
krzywdy, albo nie poda zadnych informacji o okoliczno$ciach zwigzanych z obawg przed
przesladowaniem lub wspomnianym ryzykiem (art. 39b ust. 1 pkt 1 projektu ustawy),

e wprowadzi organ rozpatrujacy wniosek w biad przez zatajenie informacji lub
dokumentéw, badz przedstawienie falszywych 1 informacji czy dokumentow,
dotyczacych tozsamosci lub obywatelstwa, przy czym informacje te beda mialy istotne
znaczenie dla nadania statusu uchodzcy lub ochrony uzupeiniajacej (art. 39b ust. 1 pkt 2
projektu ustawy),

e przedstawi wyraznie niespdjne, sprzeczne lub nieprawdopodobne wyjasnienia na
potwierdzenie faktu przesladowania lub ryzyka doznania powaznej krzywdy, ktore beda
sprzeczne ze sprawdzonymi informacjami dotyczgcymi kraju pochodzenia (art. 39b ust. 1
pkt 3 projektu ustawy),

e zlozyt kolejny wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej 1 nie zaistniaty ani nie
zostaly przedstawione przez cudzoziemca zadne nowe dowody ani okoliczno$ci
faktyczne lub prawne, znaczaco zwigkszajace prawdopodobienstwo udzielenia ochrony
miedzynarodowej (art. 39b ust. 1 pkt 5 projektu ustawy),

e prawdopodobnie w zlej wierze zniszczytl dokument tozsamosci lub dokument podrozy
lub pozbyt si¢ ich, jezeli te dokumenty pomoglyby w ustaleniu jego tozsamosci lub
obywatelstwa (art. 39b ust. 1 pkt 7 projektu).

Poza wymienionymi wyze] przestankami, tryb graniczny rozpatrywania wniosku
o udzielenie ochrony znajdzie zastosowanie w sprawach cudzoziemcow skladajacych
wniosek o ochrong na granicy, ktorzy pochodza z bezpiecznego kraju pochodzenia lub
przybywaja z panstwa, ktére w odniesieniu do nich, jako wnioskodawcow, bedzie uwazane
za bezpieczny kraj trzeci (art. 39b ust. 1 pkt 4 projektu), stanowig zagrozenie dla
bezpieczenstwa panstwa lub porzadku publicznego albo z tego powodu byli w przesztosci
wydaleni z terytorium RP badz zostali zobowigzaniu do powrotu (art. 39b ust. 1 pkt 6
projektu), albo odmowili wywigzania si¢ z obowigzku pobrania odciskéw linii papilarnych
(art. 39b ust. 1 pkt 8 projektu).

Tryb graniczny nie bedzie moégt zosta¢ zastosowany w przypadku osob, ktérych
umieszczenie w osrodku strzezonym lub areszcie dla cudzoziemcow mogloby spowodowac



niebezpieczenstwo dla zdrowia 1 zycia, ktorych stan psychofizyczny moze uzasadniad
domniemanie, ze byly ofiarami tortur, okrutnego, nieludzkiego Ilub ponizajacego
traktowania lub karania, a takze w przypadku oso6b maloletnich bez opieki 1 0sob
niepetnosprawnych (art. 39b ust. 4 projektu).

Nie budzi moich watpliwosci fakt, ze dyrektywa 2013/32/UE, w art. 43 ust. 1,
dopuszcza mozliwos¢ wprowadzenia przez panstwo czlonkowskie tzw. procedur
granicznych, pozwalajacych na podejmowanie na granicach lub w strefach tranzytowych
decyzji dotyczacych dopuszczalnosci wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej lub
nawet merytorycznej tresci takiego wniosku. Jezeli zgodnie z wolg panstwa cztonkowskiego
w procedurze granicznej majg by¢ wydawane decyzje co do merytorycznej tresci wniosku,
a tak przewiduje projektowana ustawa, zastosowanie tej procedury dopuszczalne jest jednak
wylacznie w przypadku zaistnienia przestanek enumeratywnie wymienionych w art. 31 ust.
8 dyrektywy. Przestanki zastosowania trybu granicznego, okreslone w art. 39b ust. 1
projektowanej ustawy, nie moga =zatem ro6zni¢ si¢ od przestanek wymienionych
w przywolanym wyzej przepisie dyrektywy w sposob, ktoéry sprawi ze omawiany tryb
znajdzie zastosowanie w przypadkach nie przewidzianych w prawie UE. Tymczasem
poréwnanie tresci obu przepisOw wskazuje na pewne rozbieznosci w tym zakresie. I tak,
tres¢ projektowanego art. 39b ust. 1 pkt 4 ustawy, zgodnie z ktorym w trybie granicznym
rozpatrywane bedg wnioski o udzielenie ochrony miedzynarodowej, zltozone przez
cudzoziemcow pochodzacych z bezpiecznego kraju pochodzenia lub cudzoziemcodw,
w odniesieniu do ktorych panstwo niebedagce panstwem cztonkowskim bedzie uwazane za
bezpieczny kraj trzeci, wykracza poza odpowiadajaca mu norme art. 31 ust. 8 pkt b
dyrektywy. Przepis dyrektywy dopuszcza bowiem stosowanie procedury granicznej wobec
cudzoziemcow pochodzacych z bezpiecznego kraju pochodzenia, ale nie obejmuje swym
zakresem wnioskodawcow, w stosunku do ktéorych inny kraj moze by¢ uznany za
bezpieczny kraj trzeci. Tym samym, z art. 39b ust. 1 pkt 4 projektowanej ustawy nalezy
usung¢ fragment odnoszacy si¢ do koncepcji bezpiecznego kraju trzeciego. Rowniez
art. 39b ust. 1 pkt 6 projektu ustawy, na podstawie ktorego w trybie granicznym rozpatrzony
zostanie wniosek cudzoziemca, ktéry stanowi¢ bedzie zagrozenie dla bezpieczenstwa
panstwa lub porzadku publicznego albo ktéry byt z tego powodu wydalony z terytorium
Polski badZ zobowigzany do powrotu, rozszerza przestanke stosowania omawianego trybu
w stosunku do analogicznego art. 38 ust. 1 pkt j dyrektywy. Przepis dyrektywy przewiduje
stosowanie procedury granicznej wytacznie wobec tych oséb, ktore z powaznych powodow
uznane zostang za zagrozenie dla bezpieczenstwa lub porzadku publicznego panstwa
cztonkowskiego lub z powaznych powodow, zwigzanych z bezpieczenstwem lub
porzadkiem publicznym, byly juz wcze$niej przymusowo wydalone z panstwa
cztonkowskiego. Z brzmienia przepisu dyrektywy wynika zatem, ze do wdrozenia trybu
granicznego nie moze wystarczy¢ samo uznanie cudzoziemca za osobg¢ stwarzajaca



zagrozenie dla wymienionych wartosci lub samo stwierdzenie, ze wczesniej, dla ochrony
tych wartosci, przymusowo opuscit on terytorium Polski. Zaréwno powody, z ktorych
uznano cudzoziemca za stwarzajgcego zagrozenie, jak 1 powody wczesniejszej deportacji
lub zobowigzania do powrotu muszg bowiem spetnia¢ dodatkowe kryterium odpowiednie;j
wagi. Kryterium to nalezy wobec tego w sposdb wyrazny uwzgledni¢ w tresci art. 39b ust. 1
pkt 6 projektu ustawy.

b. Mozliwos¢ stosowania detencji wobec cudzoziemcow, ktorych wniosek o udzielenie
ochrony mi¢dzynarodowej rozpatrywany bedzie w trybie granicznym.

Zgodnie z art. 43 ust. 1 dyrektywy 2013/32/UE, decydujac si¢ na wprowadzenie
trybu granicznego panstwo cztonkowskie musi uwzgledni¢ podstawowe zasady 1 gwarancje
dla wnioskodawcow, okreslone w Rozdziale II tej dyrektywy. Wsrdd tych zasad miesci si¢
roOwniez wspomniana juz wyzej zasada, zgodnie z ktorg panstwa cztonkowskie nie moga
zatrzymac¢ zadnej osoby wylacznie na podstawie faktu, ze ztozyla ona wniosek o udzielenie
ochrony miedzynarodowej (art. 26 dyrektywy). W mojej ocenie oznacza to, ze samo
zastosowanie trybu granicznego nie moze w sposob automatyczny prowadzi¢ do
zatrzymania cudzoziemca 1 umieszczenia go w placéwce detencyjnej. Warto przy tym
zauwazy¢, ze art. 43 dyrektywy 2013/32/UE w zaden sposob nie wspomina o mozliwosci
zatrzymania cudzoziemca, ktorego wniosek rozpatrywany jest w trybie granicznym. Nawet
w ust. 3 omawianego artykutu, ktéry odnosi si¢ do sytuacji nadzwyczajnych, zwigzanych
z przyjazdem duzej liczby cudzoziemcow skladajagcych na granicy wnioski o udzielenie
ochrony miedzynarodowej, mowa jest jedynie o tym, ze procedury graniczne moga by¢
stosowane, gdy cudzoziemcy s3 ,,normalnie zakwaterowani” w miejscach znajdujacych sie
w poblizu granicy lub stref tranzytowych.

Jesliby nawet uznaé, Ze zatrzymanie cudzoziemca, ktorego wniosek o ochrong
rozpatrywany jest w trybie granicznym, jest zgodne z art. 8 ust. 3 pkt c dyrektywy
2013/33/UE, na podstawie ktorego wnioskodawce zatrzyma¢ mozna w zwigzku
z prowadzony postepowaniem majacym na celu podjecie decyzji w sprawie jego prawa do
przybycia na terytorium panstwa czlonkowskiego, to 1 tak zatrzymanie takie nie moze
nastepowaé automatycznie. Art. 8 ust. 2 wspomnianej dyrektywy wymaga bowiem od
panstwa cztonkowskiego, po pierwsze, indywidualnego zbadania kazdej takiej sprawy, a po
drugie, kazdorazowej oceny, czy wobec zatrzymanego nie mozna zastosowac
tagodniejszych niz detencja srodkdéw przymusu. Tymczasem, o czym byta juz mowa wyzej,
projekt ustawy calkowicie wylgcza mozliwos¢ zastosowania wobec cudzoziemcoOw
sktadajacych wnioski o ochrong¢ miedzynarodowa na przej$ciach granicznych, bez tytulu



uprawniajgcego ich do wjazdu do Polski, mozliwos$¢ zastosowania srodkdéw alternatywnych
do detenc;i.

¢. Wykonywanie decyzji wydawanych w trybie granicznym.

Zgodnie z art. 39b ust. 2 pkt 3 1 pkt 4 projektu ustawy, decyzja w sprawie udzielenia
ochrony migdzynarodowej, wydana w trybie granicznym, podlega¢ bedzie
natychmiastowemu wykonaniu, a termin na ztozenie odwotania wynosi¢ bedzie 7 dni od
dnia jej doreczenia. Dopiero w przypadku, gdy wraz z odwolaniem cudzoziemiec ztozy
wniosek o wstrzymanie wykonania decyzji, decyzja nie bedzie podlega¢ wykonaniu do
czasu wydania przez Rad¢ do Spraw CudzoziemcOw postanowienia w przedmiocie tego
wniosku. Z tej perspektywy istotne znaczenie ma zmiana wprowadzona w art. 51a ust. 1
projektowanej ustawy, zgodnie z ktérag przedmiotem postgpowania w sprawie udzielenia
ochrony miedzynarodowej, w przypadku odmowy przyznania tej ochrony, bedzie udzielenie
cudzoziemcowi zgody na pobyt ze wzgleddw humanitarnych, a nastgpnie, w razie
stwierdzenia braku przestanek do udzielenia tej zgody, zobowigzanie cudzoziemca do
powrotu do kraju pochodzenia. Poniewaz decyzje wydane w trybie granicznym, orzekajace
o takim zobowigzaniu, nie bedg okreslaty terminu dobrowolnego powrotu, ich wykonanie
odbywac si¢ bedzie w trybie przymusowym (art. S1a ust. 4 pkt 3 w zw. z art. 511 ust. 2 pkt 1
projektu ustawy).

W projektowanym stanie prawnym, decyzja wydana w procedurze granicznej,
zawierajgca orzeczenie o zobowigzaniu do powrotu, bedzie zatem wykonalna, 1 to w trybie
przymusowym, juz w chwili jej dorgczenia, bez wzgledu na bieg siedmiodniowego terminu
do wniesienia odwotania. W praktyce mozna zatem przewidzie¢ sytuacje, w ktorych jedyna
szansg na wstrzymanie wykonania takiej decyzji bedzie zlozenie odwotania, razem
z wnioskiem o wstrzymanie wykonania decyzji, doktadnie w momencie dorgczenia stronie
rozstrzygnigcia w jej sprawie.

Mozliwo$¢ przymusowego wykonania decyzji wydanej w sprawie udzielenia
ochrony miedzynarodowej przed uptywem terminu do wniesienia przez wnioskodawce
srodka zaskarzenia pozostaje w sprzeczno$ci z art. 46 ust. 5 dyrektywy 2013/32/UE.
Zgodnie z tym przepisem, panstwa czlonkowskie powinny bowiem zezwalac
wnioskodawcom na pozostawanie na ich terytorium do uplywu terminu, w jakim mogg oni
skorzysta¢ z prawa do skutecznego $rodka zaskarzenia, a jesli z tego prawa skorzystaja,
nawet do czasu rozpatrzenia tego S$rodka. Zasada suspensywnos$ci decyzji, w takim
rozumieniu, nie dotyczy co prawda decyzji wydawanych w procedurze graniczne;,
w ktorych wniosek cudzoziemca uznany zostat za oczywiscie bezzasadny lub
niedopuszczalny. Zgodnie jednak z art. 46 ust. 6 1 ust. 8 dyrektywy, w takich przypadkach



sad, dzialajac na wniosek lub z urzedu, powinien rozstrzygna¢, czy wnioskodawca moze
pozostac na terytorium panstwa cztonkowskiego do czasu rozpatrzenia wniesionego srodka
zaskarzenia. Do chwili zakonczenia postgpowania majacego na celu rozstrzygniecie, czy
wnioskodawca moze pozosta¢ na terytorium panstwa cztonkowskiego, panstwo to powinno
jednak zezwoli¢ wnioskodawcy na pobyt na tym terytorium. Proponowany w projekcie
ustawy tryb wykonywania decyzji wydawanych w procedurze granicznej powinien zatem
zosta¢ dostosowany do zasad okreslonych w art. 46 ust. 5, 6 1 8 dyrektywy 2013/32/UE.

5. WATPLIWOSCI  DOTYCZACE STATUSU RADY DO SPRAW
CUDZOZIEMCOW.

Projektowana ustawa przewiduje istotng zmiane instytucjonalng, polegajaca na
ustanowieniu, w miejsce obecnej Rady do Spraw Uchodzcow, nowego organu kolegialnego,
jakim ma by¢ Rada do Spraw Cudzoziemcow. Z uzasadnienia projektu ustawy wynika, ze
w zalozeniu, organ ten petni¢ ma funkcje¢ organu o cechach sagdu w rozumieniu art. 267
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Tymi cechami, w ocenie projektodawcy, sa
migdzy innymi niezalezno$¢, bezstronno$¢ 1 statosc.

Analiza przepiséw ustanawiajacych Rade do Spraw Cudzoziemcow prowadzi jednak
do wniosku, ze organ ten, w projektowanym ksztalcie, nie moze by¢ uznany za sad
w rozumieniu art. 47 Karty Praw Podstawowych UE, a tym samym art. 46 ust. 1 dyrektywy
2013/32/UE. Mimo wprowadzenia w projekcie ustawy nowego, kontradyktoryjnego trybu
orzekania, jakim jest rozprawa administracyjna (art. 89 zf i nizej projektu ustawy),
postepowanie przed Rada nie ma cech postepowania sgdowego 1 nadal pozostaje
postepowaniem administracyjnym, prowadzonym na podstawie przepisow Kodeksu
postepowania administracyjnego, ktore konczy decyzja administracyjna. Sam organ
w dalszym ciggu peini funkcje organu wyzszego stopnia w rozumieniu tego Kodeksu
(art. 89p wust. 1 projektu ustawy). Mimo formalnej niezawisto$ci cztonkoéw sktadow
orzekajacych Rady, wynikajacej z art. 89s ust. 2 projektu ustawy, takze faktyczna
niezawilo$¢ tego organu budzi powazne watpliwosci chocby z uwagi na fakt, ze cztonkow
organu powotuje 1 odwotuje Prezes Rady Ministrow (art. 89p ust. 4 projektu), a w ramach
stosunku pracy podlegaja oni ministrowi wtasciwemu do spraw wewnetrznych (art. 89z ust.
1 projektu ustawy). Tymczasem witasnie cecha ,,niezawistosci” ma istotne znaczenie dla
uznania danego organu za sad. Pojecie ,,niezawistosci”, takze w kontekscie art. 47 Karty
Praw Podstawowych UE, analizowane bylo przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej m.in. w wyroku wydanym w dniu 31 stycznia 2013 r. sprawie C-175/11
(H.ID. i B.A. przeciwko Refugee Applications Commissioner i inni). Zdaniem Trybunatu,
gwarancja niezawistosci wymaga przede wszystkim istnienia zasad dotyczacych,
w szczegblnosci, sktadu organu, mianowania, kadencyjno$ci, a takze, co szczegOlnie



istotne, powodow wylgczenia 1 odwotania cztonkéw organu, ktore w odczuciu podmiotow
prawa pozwola wykluczy¢ powstanie jakiejkolwiek uzasadnionej watpliwosci co do
niezaleznosci tego organu od czynnikow zewnetrznych oraz co do neutralno$ci
w odniesieniu do wchodzacych w gre interesow. Przepisy projektowanej ustawy takiej
gwarancji nie zawieraja, czego dowodem moze by¢ tresci art. 89zb ust. 1 omawianego
projektu, ktory formutuje niejasne zasady ponoszenia przez czlonkéow Rady
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Zgodnie bowiem z tym przepisem, cztonek Rady ponosi
odpowiedzialno$¢ za naruszenie swoich obowigzkoéw i uchybienie godnosci zawodowej, za
co moze ponie$¢ kare dyscyplinarng, takze w postaci usunigcia z zajmowanej funkcji lub
wykluczenia ze sktadu Rady (art. 89zb ust. 2 pkt 2 1 pkt 3 projektu). W innym wyroku,
wydanym w sprawie C-24/92 (Pierre Corbiau vs. AdC), Trybunat zauwazyl rowniez, ze
ouznaniu organu za organ sadowy przesagdza¢ powinny jego cechy ustrojowe,
a w szczegolnosci jego umocowanie jako wladzy zewnetrznej wobec organu, ktory wydat
skarzong decyzj¢. Tymczasem Rada do Spraw CudzoziemcoOw nie bgdzie miala waloru
wiladzy zewnetrznej w stosunku do Szefa Urzedu ds. Cudzoziemcow, ktorego decyzje
bedzie bada¢ w trybie odwotawczym. Rada nie bedzie przynaleze¢ do wtadzy sadownicze;,
instytucjonalnie nie miesci si¢ bowiem w kategorii wymiaru sprawiedliwos$ci, za to,
podobnie jak Szef wspomnianego Urzedu, pozostanie czescig egzekutywy.

W mojej ocenie, nawet po wejsciu w zycie projektowanej ustawy, sadem,
w rozumieniu art. 47 Karty Praw Podstawowych UE oraz art. 46 ust. 1 dyrektywy
2013/32/UE, pozostanie sad administracyjny, a prawo do skutecznego srodka zaskarzenia,
o ktorym mowa w obu przepisach, bedzie tozsame z prawem do zaskarzenia decyzji Rady
ds. Cudzoziemcdéw do sgdu administracyjnego.

6. WYKONYWANIE DECYZJI ZAWIERAJACYCH ORZECZENIE
O ZOBOWIAZANIU CUDZOZIEMCA DO POWROTU W PRZYPADKU
WNIESIENIA SKARGI DO SADU.

Zgodnie z art. 89zo ust. 1 projektowanej ustawy, wniesienie przez cudzoziemca
skargi do sagdu administracyjnego na decyzje Rady do Spraw Cudzoziemcoéw, zawierajace]
orzeczenie o zobowigzaniu do powrotu, nie bedzie z mocy prawa wstrzymywalo wykonania
skarzonej decyzji. Rada bedzie natomiast mogla wstrzymaé, na wniosek cudzoziemca,
wykonanie decyzji wowczas, gdy cudzoziemiec uprawdopodobni, ze jej wykonanie
spowoduje nieodwracalne skutki, sprzeczne ze zobowigzaniami miedzynarodowymi
Rzeczypospolitej Polskiej. Po przekazaniu skargi sagdowi administracyjnemu takze sad
bedzie mogl, na wniosek skarzacego, wyda¢ postanowienie o wstrzymaniu wykonania
skarzonej decyzji, pod warunkiem, ze skarzacy uprawdopodobni, ze jej wykonanie



spowoduje nieodwracalne skutki, sprzeczne z zobowigzaniami mi¢dzynarodowymi RP
(art. 89zo ust. 5 projektu).

Réwnoczesnie, art. 4 pkt 15 projektowanej ustawy uchyla art. 331 ustawy z dnia 12
grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz.U. z 2016 r., poz. 1990). Obecnie, na mocy tego
przepisu, w przypadku gdy cudzoziemiec ztozy skarge do wojewddzkiego sadu
administracyjnego na decyzj¢ o zobowigzaniu go do powrotu wraz z wnioskiem
o wstrzymanie jej wykonania, termin dobrowolnego powrotu lub termin przymusowego
wykonania tej decyzji z mocy prawa przedtuza si¢ do dnia wydania przez sad postanowienia
w sprawie tego wniosku. Uchylenie art. 331 ustawy o cudzoziemcach spowoduje tym
samym, ze rOwniez decyzje zobowigzujace cudzoziemca do powrotu do kraju pochodzenia,
wydawane na podstawie przepisOw ustawy o cudzoziemcach, beda mogly by¢ wykonywane
przed rozpatrzeniem przed sad administracyjny ztozonej przez cudzoziemca skargi, a nawet
przed rozpoznaniem przez sad ztozonego przez cudzoziemca wniosku o wstrzymanie
wykonania skarzonej decyzji.

Obie, wspomniane wyze] zmiany spowoduja zatem istotne ograniczenia
w suspensywnosci decyzji orzekajacych o zobowigzaniu do powrotu, wydawanych tak
w postepowaniu o udzielenie ochrony migedzynarodowej, jak 1 w postepowaniu
powrotowym, prowadzonym na podstawie przepisoOw ustawy o cudzoziemcach. Tak daleko
1dgce ograniczenie zasady suspensywnos$ci decyzji budzi moje powazne watpliwosci co do
zgodnosci projektowanych regulacji z wielokrotnie przywotywanym juz art. 47 Karty Praw
Podstawowych UE, a takze z art. 13 Konwencji o ochronie praw cztowieka 1 podstawowych
wolnosci, sporzadzonej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz.
284 z pozn. zm.; zwanej tez dalej Konwencja). Warto przypomnie¢, ze art. 13 Konwencji
gwarantuje dostgp do skutecznego $rodka kazdemu, czyje prawa i1wolnosci zawarte
w Konwencji zostaly naruszone. Nie budzi przy tym watpliwosci fakt, ze kazda decyzja
zobowigzujaca cudzoziemca do powrotu do kraju pochodzenia narusza jego prawo do zycia
prywatnego, gwarantowane w art. 8§ Konwencji, a takze moze godzi¢ w chronione tym
samym przepisem prawo do zycia rodzinnego, jak tez w inne prawa wymienione w tym
akcie, jak np. prawo do zycia (art. 2 Konwencji), prawo do wolnos$ci 1 bezpieczenstwa
(art. 5 Konwencji) 1 inne.

Uzyte w art. 47 Karty Praw Podstawowych oraz w art. 13 Konwencji pojecie
,skutecznos$ci” rozumie¢ nalezy podobnie. Skuteczny srodek zaskarzenia, w rozumieniu
obu tych przepisow, to srodek ,,odpowiedni” 1 ,,dostgpny”, zarbwno w sferze prawa, jak
1 w praktyce. Strona, ktéra zamierza skorzysta¢ z takiego srodka, powinna nie tylko méc to
uczyni¢, ale tez w mozliwie najszerszym zakresie powinna mie¢ mozliwos¢ kontrolowania
przebiegu wszczetego tym Srodkiem postepowania 1 podejmowania dziatan zmierzajacych
do wyjasnienia wszelkich watpliwosci co do uzasadnienia prawnego 1 faktycznego



wydanego w jej sprawie rozstrzygniecia. W wyrokach wydanych w sprawach C.G. i inni
przeciwko Butgarii (wyrok z 24 kwietnia 2008 r., skarga nr 1365/07), Kaushal i inni
przeciwko Buigarii (wyrok z 2 wrze$nia 2010 r., skarga nr 1537/08) w sprawie A/ — Nashif
przeciwko Buigarii (wyroku z dnia 20 czerwca 2002 r.) 1 sprawie Othman (Abu Qatada)
przeciwko Wielkiej Brytanii (wyroku z 17 lipca 2012 r.) Europejski Trybunal Praw
Cztowieka, cho¢ wypowiadat si¢ w kontekscie odmowy dostepu do zgromadzonych
w sprawie informacji chronionych, zasugerowal, ze srodek zaskarzenia jest skuteczny, gdy
jego wniesienie powoduje wszczecie postgpowania o cechach kontradyktoryjnosci.
Kontradyktoryjnym, w takim rozumieniu, begdzie takie postepowanie, w ktérym strona nie
tylko moze zapoznac¢ si¢ ze zgromadzonymi w jej sprawie dowodami, ale tez przedstawic
w tym zakresie swoje uwagi. O kontradyktoryjnosci postepowania, w podobnym kontekscie
jak Trybunat Praw Czlowieka, wspomniat tez Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku z
dnia 4 czerwca 2013 r. w sprawie C-300/11 (ZZ przeciwko Secretary of State for the Home
Department). Takze w tym przypadku Trybunal stwierdzit, ze skutecznos$¢ s$rodka
zaskarzenia oznacza, iz postepowanie wszczete takim $rodkiem w mozliwie najszerszym
zakresie szanuje zasade¢ kontradyktoryjnosci, aby zapewni¢ stronie mozliwo$¢
zakwestionowania powoddéw, na ktorych podstawie wydano sporng decyzje, oraz
przedstawienia uwag w przedmiocie zebranych przeciwko niej dowodow. Nawet potrzeba
ochrony bezpieczenstwa panstwa nie moze, zdaniem Trybunahlu, skutkowac catkowitym
pozbawieniem zainteresowanego prawa do bycia wystuchanym w toczacym si¢
postepowaniu.

W swoich wyrokach Europejski Trybunat Praw Czlowieka wielokrotnie podkreslat,
ze suspensywno$¢ decyzji orzekajacych o wydaleniu cudzoziemca jest konieczna do
uznania $rodka odwolawczego za skuteczny, w rozumieniu art. 13 Konwencji. Gdyby
bowiem skorzystanie z takiego srodka nie wstrzymywalo wykonania skarzonej decyz;ji,
ochrona praw 1 wolnosci, gwarantowana Konwencja, bytaby bezprzedmiotowa -—
jakiekolwiek gwarancje, po wykonaniu decyzji orzekajacej o powrocie cudzoziemca do
kraju jego pochodzenia, bylyby iluzoryczne wobec nieodwracalnosci skutkow takiego
powrotu. Takie stanowisko Trybunat zajat m.in. w sprawie Jabari przeciw Turcji (w
wyroku z 11 lipca 2000 r.). Trybunat wprost uznat wowczas, ze z uwagi na nieodwracalnos¢
skutkow, jakie moze pociagnal rzeczywiste ryzyko tortur i nieludzkiego traktowania,
pojecie skutecznego s$rodka odwotawczego wymaga nie tylko dokladnego zbadania
podnoszonych zarzutow, ale tez wstrzymania wykonania zaskarzonej decyzji. Podobne
stanowisko Trybunal przedstawit w wyroku w sprawie Khlaifia i inni przeciwko Wiochom
(wyrok z 1 wrzesnia 2015 r.). Takze w tym orzeczeniu Trybunat uznal, ze skuteczno$¢
srodka odwotawczego dla celow art. 13 Konwencji bezwzglednie wymaga, by srodek ten
mial automatyczny skutek zawieszajacy w przypadku skarg dotyczacych wydalenia, ktore
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wi3zg si¢ z rzeczywistym ryzykiem naruszenia praw 1 wolno$ci gwarantowanych w art. 2
(prawo do zycia) 1 art. 3 Konwencji (zakaz stosowania tortur).

Konieczno$¢ zapewnienia srodkom zaskarzenia waloru skuteczno$ci, zgodnie z
przytoczonym powyzej orzecznictwem, wymaga zatem, aby wstrzymanie wykonania
decyzji konczacej administracyjny tok instancji, tak w sprawach o udzielenie ochrony
miedzynarodowej, jak 1 w postgpowaniach powrotowych, nastepowatlo z mocy prawa,
przynajmniej do czasu rozpatrzenia przez sad wniosku o wstrzymanie wykonania decyzji,
zlozonego razem ze skarga.

7. OGRANICZENIE PRAWA DO SADU.

Wynikajaca z art. 89zo projektowanej] ustawy mozliwos¢ wykonania decyz;ji
zawierajgcej orzeczenie o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu przed rozpatrzeniem
sprawy przez sad administracyjny, czy nawet przed tym, jak sad wypowie si¢ co do
wstrzymania wykonania takiej decyzji, narusza prawo cudzoziemca do sagdu, gwarantowane
w art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Ten sam zarzut dotyczy uchylenia
art. 331 ustawy o cudzoziemcach. Art. 45 ust. 1 Konstytucji kazdemu gwarantuje prawo do
rozpatrzenia sprawy przez niezalezny, bezstronny 1 niezawisty sad. Tylko sad, spetniajacy
kryteria niezalezno$ci, bezstronno$ci 1 niezawistosci, jest zatem organem, ktory w sposob
ostateczny wiladny jest decydowaé¢ o prawach 1 wolnosciach jednostki, a zwlaszcza o
ograniczeniach podstawowych praw i1 wolno$ci cztowieka. Takim organem, z przyczyn
wskazanych przeze mnie w pkt 5 niniejszego wystapienia, nie bgdzie projektowana Rada do
Spraw Cudzoziemcoé6w. Tym samym prawo do sadu, przyznane w Konstytucji RP kazdemu,
a zatem takze cudzoziemcom, realizowane moze by¢ wylacznie w postepowaniu przed
dwuinstancyjnym sagdem administracyjnym. Do postepowania sagdowo - administracyjnego
nalezy zatem odnie$¢ wszystkie omdwione w punkcie poprzednim wytyczne Europejskiego
Trybunalu Praw Cztowieka 1 Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, dotyczace
warunku skutecznos$ci $rodka zaskarzenia. Wszczgcie postgpowania przed sadem
administracyjnym powinno zatem wstrzymywa¢ wykonanie decyzji o zobowigzaniu
cudzoziemca do powrotu, jako decyzji niosgcej nieodwracalne skutki, a samo postgpowanie
musi spetnia¢ warunek kontradyktoryjnosci, interpretowanej jako prawo strony do
osobistego 1 czynnego udzialu we wszystkich stadiach postepowania. Jakiekolwiek
ograniczenia w tym zakresie narusza¢ bedg prawo cudzoziemca do sadu. Warto przy tym
zauwazy¢, ze twierdzenie o tym, iz przymusowe opuszczenie terytorium Polski przez
cudzoziemca przed rozpatrzeniem zlozonej przez niego skargi narusza przyshugujace mu
prawo do sadu, utrwalilo si¢ juz w orzecznictwie polskich sadéw. Naczelny Sad
Administracyjny wypowiadat si¢ juz niejednokrotnie, ze przymusowe opuszczenie Polski



uniemozliwia skarzagcemu (cudzoziemcowi) skorzystanie w pelnym zakresie z prawa do
sadu, pozbawia go mozliwosci osobistego udziatu w postepowaniu, ale tez sprawia, ze
w razie uwzglednienia skargi, ochrona sgdowa okaze si¢ iluzoryczna.!

Mam nadziej¢, ze przedstawione wyzej uwagi spotkajg si¢ z zainteresowaniem ze
strony Pana Ministra i zostang uwzglednione w dalszych pracach legislacyjnych nad nowa
ustawg o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;j.
Bylbym zobowigzany, gdyby zechcial Pan Minister ustosunkowaé si¢ do tych uwag
w odpowiedzi na moje wystgpienie.

! Por. orzeczenia Naczelnego Sadu Administracyjnego w sprawach o sygn. akt II OZ 1330/05 i IT OZ 1115/09 [za:]
pismo Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka do Komendanta Gléwnego Strazy Granicznej z 30 listopada 2012 r.
(http://beta.hfhr.pl/wp-content/uploads/2012/12/HFPC SIP wystapienie 30 listopada 2012.pdf).
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