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W nawigzaniu do pisma z dnia 5 lutego 2019 r. (nr DP-WLM-0231-11/2017/MM)),
informujacego o trwajacych obecnie pracach nad projektem ustawy o zmianie ustawy o
udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektorych
innych ustaw (UC91), na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o
Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz.U. z 2018 r., poz. 2179) przedstawiam Panu Ministrowi
swoje uwagi na temat niektdrych, proponowanych w tym projekcie regulacji. Pozwole sobie
rowniez przypomnie¢, ze stanowisko w sprawie pierwotnej wersji ww. projektu
przedstawitem w wystapieniu z dnia 13 lutego 2017 r. Nastgpnie, w korespondencji
skierowanej w dniu 20 czerwca 2017 r. do Dyrektora Departamentu Analiz 1 Polityki
Migracyjnej MSWiA, potrzymalem te sposrod zgloszonych wczesniej uwag, ktoére w

zmienionej wersji projektu nie zostaty uwzglednione (korespondencja prowadzona byta pod
nr X1.543.10.2017.MS8).

Zastrzezenia 1 uwagi przedstawione w niniejszym wystgpieniu odnoszg si¢ przede
wszystkim do wprowadzanych w projekcie koncepcji bezpiecznego kraju trzeciego 1
bezpiecznego kraju pochodzenia oraz trybu granicznego rozpatrywania wnioskow o
ochroneg miedzynarodowqg. Sama propozycj¢ ustanowienia nieznanego dotad prawu
polskiemu trybu granicznego traktuj¢ przy tym jako reakcje resortu spraw wewnetrznych na
sytuacj¢ panujaca w ostatnich latach na wschodniej granicy Rzeczpospolitej Polskiej,
zwlaszcza na kolejowym przejsciu granicznym miedzy Polska i Biatorusia w Terespolu.
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Przypomng, ze przez to przejscie graniczne do Polski bezskutecznie probuja dostaé sie
cudzoziemcy, pochodzacy gtownie z Czeczenii 1 Tadzykistanu, ktorzy nie posiadaja
dokumentdéw uprawniajacych ich do przekroczenia granicy, ale, jak wynika z licznych skarg
kierowanych réwniez do mojego Biura, zamierzaja ubiega¢ si¢ w Polsce o ochrong
miedzynarodowa. Wedtug relacji skarzacych, funkcjonariusze Strazy Granicznej
prowadzacy odprawe na przejSciu granicznym nie przyjmuja od cudzoziemcow
deklaracji Swiadczacych o zamiarze ubiegania si¢ o ochrone, a tym samym nie
dopuszczaja do ztozenia formalnych wnioskéw o jej udzielenie 1 w konsekwencji, na
podstawie decyzji o odmowie prawa wjazdu do Polski, zawracaja cudzoziemcéw na
terytorium Biatorusi.

Sytuacje na przej$ciu granicznym w Terespolu szczegotowo przedstawilem w
skierowanym do Pana Ministra wystgpieniu z dnia 24 wrzesnia 2018 r. (nr
X1.543.13.2018.MS). Opisatem wowczas wyniki dwdch wizytacji przeprowadzonych na
wspomnianym przejSciu  granicznym przez przedstawicieli mojego Biural, a takze
postulowalem wprowadzenie do obowiazujacych przepisow prawa istotnej zmiany,
polegajacej na ustanowieniu zasady protokolowania rozmow przeprowadzanych z
cudzoziemcami w ramach Kkontroli granicznej II linii, przy jednoczesnym
wprowadzeniu jednolitych formularzy protokolow, zawierajacych obligatoryjne
pytanie o zamiar ubiegania si¢ w Polsce o ochrone miedzynarodowa. W mojej ocenie
tylko taka forma dokumentowania tej kluczowej dla cudzoziemcOéw rozmowy, z
obowigzkiem odczytania protokolu w jezyku zrozumiatym 1 przedlozenia go
cudzoziemcowi do podpisu, stanowi¢ moze rzeczywista gwarancje, ze kazda wypowiedz
Swiadczgca o zamiarze wystgpienia z wnioskiem o ochrong¢ miedzynarodowg zostanie
utrwalona w dokumentacji Strazy Granicznej 1 wywola skutek w postaci przyjecia od
cudzoziemca wniosku o udzielenie mu ochrony. Dopiero ustanowienie takich gwarancji w
akcie prawa powszechnie obowigzujacego bedzie oznaczaé realizacj¢ obowigzku
zapewnienia cudzoziemcom skutecznego dostgpu do procedur rozpatrzenia wniosku o
udzielenie ochrony miedzynarodowej, wynikajacego z motywu 25 preambuty oraz art. 6 ust.
2 dyrektywy 2013/32/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie wspolnych procedur
udzielania 1 cofania  ochrony = miedzynarodowe;] (wersja  przeksztatcona,
Dz U.UE.L.2013.18.60 z pdzn. zm.; dalej dyrektywa 2013/32). Niestety, postulat ten nie
zostal uwzgledniony. W projekcie ustawy zaproponowano natomiast wprowadzenie trybu
granicznego rozpatrywania wnioskow o ochron¢ miedzynarodowa, ktory w dalszym ciggu
nie zapewnia skutecznej realizacji prawa do wystgpienia z wnioskiem o taka ochron¢ na
granicy.

! Wizytacje odbyly sie w dniach 11 sierpnia 2016 1.1 15 maja 2018 r.



I. Wprowadzenie i stosowanie w post¢epowaniu o udzielenie ochrony mi¢dzynarodowej
listy bezpiecznych krajow trzecich i listy bezpiecznych krajow pochodzenia — art. 39a,
art. 38 ust. 2 pkt 5 i ust. 3a oraz art. 39 ust. 1 pkt 6 i ust. 4 projektu ustawy o
udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Zgodnie z art. 39a projektowanej ustawy, Rada Ministrow okres§li, w drodze
rozporzadzenia 1 na okres dwoch lat, liste bezpiecznych krajow pochodzenia 1 liste
bezpiecznych krajow trzecich, ktore to listy stosowane beda w postepowaniu o udzielenie
ochrony miedzynarodowe;j. Przepis ten wymienia tez przestanki oraz, przyktadowo, Zzrodta
informacji, ktore Rada Ministréw powinna uwzgledni¢ przy sporzadzaniu obu list.
Ostatecznie jednak zawartos¢ tych list zaleze¢ bedzie od woli politycznej Rady Ministréw.
Trudno wobec tego przewidzie¢, czy istnie¢ beda realne mozliwosci zakwestionowania
dokonanego przez Rad¢ Ministrow wyboru. Obawa ta zyskuje na znaczeniu w Swietle
naptywajacych do Biura RPO sygnatéw wskazujacych na duze prawdopodobienstwo
umieszczenia na liscie bezpiecznych krajow trzecich Bialorusi, przez ktéra, o czym
wspomniatem wyzej, do Polski docierajg cudzoziemcy usitujgcy potem, z r6znym skutkiem,
ztozy¢ na polskiej granicy wniosek o udzielenie ochrony migdzynarodowe;.

1. Uwagi dotyczace przyjecia w projekcie ustawy koncepcji bezpiecznego kraju
trzeciego.

Na podstawie art. 38 ust. 2 pkt 5 projektowanej ustawy, ztozony przez cudzoziemca
wniosek o udzielenie ochrony migdzynarodowej bedzie traktowany jako niedopuszczalny,
jezeli panstwo niebedace panstwem cztonkowskim UE, znajdujace si¢ na [liscie
bezpiecznych krajow trzecich, uznane zostanie w odniesieniu do cudzoziemca za bezpieczny
kraj trzeci. Dodany w projekcie ustawy ust. 3a omawianego przepisu precyzuje przy tym, ze
panstwo niebedace panstwem cztonkowskim UE, znajdujace si¢ na liscie bezpiecznych
krajow trzecich, bedzie uwazane za bezpieczny kraj trzeci w stosunku do wnioskodawcy,
jezeli istnie¢ bedzie uzasadnione przypuszczenie, ze wnioskodawca ten bedzie mogt
bezpiecznie 1 legalnie przemiescic si¢ na jego terytorium i1 tam zamieszka¢ oraz gdy w tym
panstwie jego zycie 1 wolno$¢ nie beda zagrozone z powodu rasy, religii, narodowosci,
przekonan politycznych lub przynaleznosci do grupy spolecznej, nie bedzie zachodzi¢
ryzyko doznania przez cudzoziemca powaznej krzywdy, przestrzegana bedzie zasada non-
refoulement, przestrzegany bedzie zakaz wydalania, gdy byloby ono sprzeczne z prawem do
wolnos$ci od tortur oraz okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania 1 w ktérym
istnie¢ bedzie mozliwo$¢ ubiegania si¢ 1 uzyskania ochrony miedzynarodowej, zgodnie z
przepisami Konwencji dotyczacej statusu uchodzcow, sporzadzonej w Genewie w dniu 28
lipca 1951 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 119, poz. 515; dalej: Konwencja genewska).



Koncepcja bezpiecznego kraju trzeciego ma swoje zrodto w art. 38 dyrektywy
2013/32. Przywotany wyzej art. 38 ust. 2 pkt 5 i ust. 3a projektowanej ustawy nie
stanowi jednak pelnej implementacji przepisu prawa unijnego. Zgodnie bowiem
z art. 38 ust. 2 pkt a dyrektywy 2013/32, zastosowanie koncepcji bezpiecznego kraju
trzeciego w sprawie indywidualnej cudzoziemca powinno podlegaé przepisom prawa
krajowego, ktore wymagaja istnienia zwigzku miedzy cudzoziemcem a danym panstwem
trzecim 1 na podstawie ktérych mozliwa bytaby ocena, czy udanie si¢ do tego panstwa - z
punktu widzenia samego cudzoziemca - bedzie rozsadne. Takiego przepisu projektowana
ustawa nie zawiera. Z pewnoscig nie wypetia dyspozycji dyrektywy 2013/32 fragment art.
38 ust. 3a projektowanej ustawy, zgodnie z ktorym panstwo bedzie uwazane za bezpieczny
kraj trzeci w stosunku do cudzoziemca, jezeli istnie¢ bgdzie uzasadnione przypuszczenie, ze
cudzoziemiec moze bezpiecznie 1 legalnie przemies$ci¢ si¢ na jego terytorium 1 tam
zamieszka¢. Mozliwos¢ bezpiecznego i legalnego przemieszczenia si¢ cudzoziemca do
panstwa trzeciego i zamieszkania na jego terytorium nie jest bowiem tozsama z
uznaniem, ze miedzy cudzoziemcem a danym panstwem istnieje zwigzek i ze z punktu
widzenia cudzoziemca przemieszczenie takie jest rozsadne. Dyrektywa 2013/32 nie
definiuje w zaden sposéb pojecia ,,zwigzku” miedzy cudzoziemcem a krajem trzecim. Z
pewnoscig jednak o istnieniu takiego zwigzku nie moze $wiadczy¢ wylacznie to, ze
cudzoziemiec przed dotarciem do panstwa czionkowskiego przebywat na terytorium danego
panstwa trzeciego, jezeli jego pobyt tam miat charakter tranzytowy.

Z uwagl na powyzsze watpliwosci postuluje, aby zrezygnowa¢ z wprowadzenia do
ustawy koncepcji bezpiecznego kraju trzeciego.

2. Uwagi dotyczace przyjecia w projekcie ustawy koncepcji bezpiecznego kraju
pochodzenia.

Zgodnie z art. 39 ust. 1 pkt 6 projektowanej ustawy, wniosek cudzoziemca o
udzielenie mu ochrony miedzynarodowej rozpatrzony zostanie w trybie przyspieszonym w
przypadku, gdy wnioskodawca pochodzi¢ bedzie z bezpiecznego kraju pochodzenia,
znajdujagcego si¢ na ustalonej przez Rade Ministrow liscie bezpiecznych krajow
pochodzenia. Stosownie do art. 39 ust. 4 projektu ustawy, panstwo niebedace panstwem
cztonkowskim, znajdujace si¢ na liscie bezpiecznych krajow pochodzenia, bgdzie w
stosunku do wnioskodawcy uznawane za bezpieczny kraj pochodzenia wowczas, gdy
wnioskodawca posiada¢ bedzie obywatelstwo tego panstwa lub nie bedzie posiadal zadnego
obywatelstwa, ale bedzie mial w tym panstwie miejsce zwyktego pobytu i nie poda zadnych
powaznych podstaw do nieuznawania tego panstwa za bezpieczny kraj pochodzenia,



odnoszacych sie do jego szczegdlnej sytuacji oraz do udzielenia mu ochrony
mig¢dzynarodowe;.

Koncepcja bezpiecznego kraju pochodzenia, podobnie jak koncepcja bezpiecznego
kraju trzeciego, rowniez ma swoje zrodto w przepisach dyrektywy 2013/32: o mozliwosci
wprowadzenia takiej koncepcji, takze na poziomie krajowym, przesadzajg art. 36 1 art. 37
tego aktu. Nie wyklucza to jednak powzigtych przez Rzecznika watpliwosci, czy
wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego koncepcji bezpiecznego Kkraju
pochodzenia, zakladajacej odmienne traktowanie cudzoziemcéw pochodzacych z
panstw wpisanych na liste bezpiecznych krajow pochodzenia, nie bedzie pozostawaé w
sprzeczno$ci z zasadg niedyskryminacji cudzoziemcow ubiegajacych sie o status
uchodzcy, wyrazong w art. 3 Konwencji genewskiej. Po wejsciu w zycie projektowanych
obecnie art. 39 ust. 1 pkt 6 1 art. 39 ust. 4 ustawy, cudzoziemiec ubiegajacy si¢ o ochrone
migdzynarodowa 1 pochodzacy z kraju, ktory znajdzie si¢ na opracowanej przez Rade
Ministroéw liscie, aby unikna¢ rozpatrzenia wniosku w trybie przyspieszonym bedzie musiat
wykaza¢, obok istnienia uzasadnionej obawy przed przesladowaniem w tym kraju, ze kraj
ten w jego przypadku z waznych powoddw nie moze by¢ traktowany jako bezpieczny kraj
pochodzenia. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 39 ust. 4 projektu, powazne podstawy
do nieuznawania danego panstwa za bezpieczny kraj pochodzenia muszg bowiem odnosi¢
si¢ zarbwno do szczegdlnej sytuacji cudzoziemca, jak 1 do przestanek udzielenia mu
ochrony mie¢dzynarodowej. Przepis nie daje zatem jednoznacznej odpowiedzi, jaka
argumentacja, poza odnoszgcq si¢ do przesladowania w kraju pochodzenia, powinien
postuzy¢ si¢ cudzoziemiec aby wykazad, ze jego kraj pochodzenia, wpisany przez Rade
Ministrow na odpowiednia liste, nie jest dla niego krajem bezpiecznym. Z tresci
projektowanej regulacji nie wynika tez, na jakim etapie procedury uchodzczej cudzoziemiec
bedzie mogt wskaza¢ powazne podstawy do nieuznawania jego kraju za bezpieczny kraj
pochodzenia, skoro samo stwierdzenie wystgpienia ktorejkolwiek z przestanek rozpatrzenia
wniosku w trybie przyspieszonym obligowac bedzie Szefa Urzedu ds. Cudzoziemcow do
wydania postanowienia o zastosowaniu tego trybu, od ktérego to postanowienia stronie nie
bedzie przystugiwac zazalenie (art. 39 ust. 5 1 ust. 6 projektu ustawy).

Z uwagi na powyzsze watpliwos$ci, zwtaszcza w zakresie naruszenia zasady rownego
traktowania, postuluje, aby zrezygnowa¢ z wprowadzenia do ustawy koncepcji
bezpiecznego kraju pochodzenia.



II. Wprowadzenie trybu granicznego rozpatrywania wnioskow o udzielenie ochrony
mi¢dzynarodowej — art. 39b projektu ustawy.

1. Postanowienie o zastosowaniu trybu granicznego.

Zgodnie z art. 39b ust. 1 projektowanej ustawy, Szef Urzedu ds. Cudzoziemcoé/w
zobowigzany bedzie ustali¢, w drodze postanowienia na ktdre nie przystuguje zazalenie, czy
wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej zostanie rozpatrzony w trybie granicznym.
Obowigzkiem Szefa Urzedu bedzie zatem kazdorazowe wydanie postanowienia albo o
zastosowaniu trybu granicznego, albo o jego niestosowaniu. Obowigzek ten dotyczy¢ bedzie
spraw zainicjowanych wnioskiem o udzielenie ochrony, ztozonym w przej$ciu granicznym
przez osoby nie dysponujgce prawem wjazdu do Polski.

2. Przeslanki stosowania trybu granicznego.

Tryb graniczny, zgodnie z art. 39b ust. 2 projektowanej ustawy, znajdzie
zastosowanie w stosunku do cudzoziemca, ktory nie spetniajagc warunkow wjazdu i pobytu
na terytorium Polski stawi si¢ do odprawy na przej$ciu granicznym 1 ztozy tam wniosek o
udzielenie ochrony miedzynarodowej, 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 okreslonej grupy spolecznej, inne niz ryzyko doznania powaznej
krzywdy, albo nie poda zadnych informacji o okoliczno$ciach zwigzanych z obawg przed
przesladowaniem lub wspomnianym ryzykiem (art. 39b ust. 2 pkt 1 projektu ustawy),

e wprowadzi organ rozpatrujacy wniosek w blad przez zatajenie informacji lub
dokumentow, badz przedstawienie falszywych informacji czy dokumentdéw, dotyczacych
tozsamosci lub obywatelstwa, przy czym informacje te bedg miaty istotne znaczenie dla
nadania statusu uchodzcy lub ochrony uzupehiajacej (art. 39b ust. 2 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 dotyczagcymi kraju pochodzenia (art. 39b ust. 2
pkt 3 projektu ustawy),

e pochodzi¢ bedzie z bezpiecznego kraju pochodzenia lub panstwo niebedace panstwem
cztonkowskim bedzie uznane za bezpieczny kraj trzeci w odniesieniu do cudzoziemca
(art. 39b ust. 2 pkt 4 projektu ustawy),

e zlozy kolejny wniosek o udzielenie ochrony mie¢dzynarodowej w sytuacji, gdy nie
zaistniejg, ani nie zostang przedstawione przez cudzoziemca, zadne nowe dowody ani
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okolicznosci faktyczne lub prawne, znaczaco zwigkszajace prawdopodobienstwo
udzielenia mu ochrony mi¢dzynarodowej (art. 39b ust. 1 pkt 5 projektu ustawy),

e stanowi¢ bedzie zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa lub porzadku publicznego,
ewentualnie z powodu takiego zagrozenia w przesztosci zostal wydalony z terytorium
Polski lub zobowigzany do powrotu (art. 39b ust. 2 pkt 6 projektu ustawy),

e zniszczyl dokument tozsamosci lub dokument podroézy badz pozbyt sie ich, jezeli te
dokumenty pomogtyby w ustaleniu jego tozsamosci lub obywatelstwa (art. 39b ust. 1 pkt
7 projektu),

e odmawia wywigzania si¢ z obowigzku poddania si¢ pobraniu odciskow linii papilarnych
(art. 39b ust. 2 pkt 8 projektu ustawy).

Dyrektywa 2013/32, w art. 43 ust. 1, dopuszcza mozliwos¢ wprowadzenia przez
panstwo czlonkowskie tzw. procedur granicznych, pozwalajacych na podejmowanie na
granicach lub w strefach tranzytowych decyzji co do dopuszczalno$ci wniosku o udzielenie
ochrony miedzynarodowej, a nawet decyzji odnoszacych si¢ do merytorycznej tresci takiego
wniosku. Art. 31 ust. 8 dyrektywy enumeratywnie wymienia przy tym przestanki
zastosowania trybu granicznego w sytuacji, gdy zgodnie z wolg panstwa czlonkowskiego w
procedurze granicznej wydawane maja by¢ decyzje merytoryczne. Taki wilasnie model
przyjety zostal w omawianym projekcie ustawy. Jest zatem oczywiste, ze zaproponowane
w tym projekcie przeslanki stosowania trybu granicznego musza by¢ zgodne z
przestankami opisanymi w dyrektywie 2013/32. Porownanie tresci art. 31 ust. 8
dyrektywy 2013/32 i art. 39b ust. 2 projektu ustawy ujawnia natomiast pewne
rozbieznos$ci w tym zakresie.

Art. 31 ust. 8 pkt b dyrektywy 2013/32 dopuszcza mozliwo$¢ zastosowania
procedury granicznej w przypadku, gdy wnioskodawca pochodzi z bezpiecznego kraju
pochodzenia. Odpowiadajacy temu przepisowi art. 39b ust. 2 pkt 4 projektu ustawy
wykracza jednak poza te regulacje: przewiduje bowiem zastosowanie trybu granicznego nie
tylko wobec wnioskodawcow pochodzacych z bezpiecznego kraju pochodzenia, ale tez
wobec cudzoziemcow, w odniesieniu do ktorych panstwo niebedace panstwem
cztonkowskim bedzie uwazane za bezpieczny kraj trzeci. Rozszerzenie omawiane]
przestanki zastosowania trybu granicznego o koncepcje¢ bezpiecznego kraju trzeciego
jest, w Swietle przepisow unijnych, nieuprawnione. Warto przy tym zauwazy¢, ze
przyjete w projekcie rozwigzanie bgdzie mialo powazne konsekwencje w przypadku, gdy na
liscie bezpiecznych krajow trzecich Rada Ministréw zdecyduje si¢ umiesci¢ Biatorus. W tej
sytuacji tryb graniczny bedzie mogt znalezé zastosowanie wobec wszystkich tych



cudzoziemcow, ktérzy dopuszczeni zostang do zlozenia wniosku o ochrong
mig¢dzynarodowa na przejsciu granicznym miedzy Polska 1 Biatlorusig w Terespolu.

Zgodnie z art. 31 ust. 8 pkt d dyrektywy 2013/32, procedura graniczna znalez¢ moze
zastosowanie rowniez wowczas, gdy okaze si¢ prawdopodobne, ze wnioskodawca w zlej
wierze zniszczyl lub pozbyt si¢ dokumentu tozsamosci lub dokumentu podrozy, ktory
pomdglby w ustaleniu jego tozsamos$ci badz obywatelstwa. Art. 39b ust. 2 pkt 7 projektu
ustawy, wprowadzajac analogiczng przestanke zastosowania trybu granicznego pomija
wskazane w dyrektywie kryterium zlej wiary. Oznacza to, Ze w razie wejsScia w zycie
projektowanych przepisOw w trybie granicznym rozpatrywane beda wnioski rowniez tych
cudzoziemcow, ktorzy pozbyli si¢ dokumentu podrozy lub dokumentu tozsamosci z
przyczyn uzasadnionych ich sytuacja osobista, np. w obliczu zagrozenia zycia w kraju
pochodzenia.

Art. 31 ust. 8 pkt j dyrektywy 2013/32 przewiduje stosowanie procedury graniczne;j
takze wobec osob, ktore z powaznych powodow uznane zostang za zagrozenie dla
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego panstwa czlonkowskiego lub z powaznych
powodow, zwigzanych z bezpieczenstwem lub porzadkiem publicznym, byly juz wczesniej
przymusowo wydalone z panstwa cztonkowskiego. Z brzmienia przepisu dyrektywy
wynika zatem, ze do wdrozenia trybu granicznego nie moze wystarczy¢ samo uznanie
cudzoziemca za osobe stwarzajacq zagrozenie dla wymienionych wartosci lub samo
stwierdzenie, Ze wczesniej, dla ochrony tych wartoSci, przymusowo opuscil on
terytorium Polski. Zarowno powody, z ktérych uznano cudzoziemca za stwarzajacego
zagrozenie, jak i powody wczesniejszej deportacji lub zobowigzania do powrotu musza
bowiem spelnia¢ dodatkowe kryterium odpowiedniej wagi. To kryterium nie zostalo
natomiast uwzglednione w art. 39b ust. 2 pkt 6 projektu ustawy. Projektowany przepis
za przestanke zastosowania trybu granicznego uznaje samo zagrozenie dla bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, jakie stwarza lub w przesziosci stwarzal cudzoziemiec, bez
wzgledu na to, czy powod takiego zagrozenia moze by¢ uznany za powazny.

W zwiazku z powyzszym postuluje, aby w art. 39b ust. 2 projektowanej ustawy
wprowadzi¢ przestanki stosowania trybu granicznego zgodne z art. 31 ust. 8§ dyrektywy
2013/32.



3. Tryb graniczny rozpatrywania  wnioskbw o udzielenie = ochrony
mi¢dzynarodowej — jednoinstancyjna procedura administracyjna, pozbawienie
Rady ds. Uchodzcow funkcji organu odwolawczego w sprawach o udzielenie
ochrony miedzynarodowej, prowadzonych w trybie granicznym.

Zgodnie z art. 39b ust. 4 pkt 1 — 4 projektowanej ustawy, Szef Urzedu ds.
Cudzoziemcoéw, rozpatrujacy wniosek o udzielenie cudzoziemcowi ochrony
miedzynarodowej w trybie granicznym, zobowigzany begdzie do zalatwienia sprawy
niezwlocznie, nie pozniej niz w terminie 20 dni od dnia zlozenia przez cudzoziemca
wniosku o ochrong. Decyzja wydana przez Szefa Urzedu w trybie granicznym bedzie
decyzja ostateczng, Rada ds. Uchodzcow nie bedzie rozpatrywaé odwotan od takich
rozstrzygnie¢, a stronie pozostanie prawo do wniesienia skargi bezposrednio do sadu
administracyjnego, w terminie 7 dni od dnia dorgczenia rozstrzygnigecia w sprawie (0
kompetencjach Rady przesadza art. 89p ust. 1 projektowanej ustawy). W razie wniesienia
skargi do sadu wykonanie decyzji bedzie moglo zosta¢ wstrzymane przez Szefa Urzedu na
wniosek cudzoziemca, jezeli uprawdopodobni on, ze zachodzi niebezpieczenstwo
wyrzadzenia znacznej szkody lub spowodowania trudnych do odwrdcenia skutkow (art. 39b
ust. 4 pkt 5 projektu ustawy). Warto przy tym zauwazy¢, ze zgodnie z art. Sla ust. 1
projektu ustawy, decyzja o odmowie przyznania ochrony mi¢dzynarodowej wydana w
trybie granicznym, podobnie, jak inne decyzje o takiej tresci wydawane w ,,zwyklym”
trybie, zawiera¢ bedzie orzeczenie w sprawie udzielenia cudzoziemcowi zgody na pobyt ze
wzgledow humanitarnych, a w razie odmowy udzielenia takiej zgody, orzeczenie o
zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu do kraju pochodzenia i zakazie jego ponownego
wjazdu na terytorium Polski.

Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich zachodzi powazna watpliwos¢, czy
projektowane regulacje sa zgodne z art. 46 dyrektywy 2013/32, ktory gwarantuje
prawo do skutecznego Srodka zaskarzenia, takze od decyzji podjetych w trybie
granicznym, oraz okresla uprawnienia cudzoziemca korzystajgacego ze wspomnianego
srodka w zakresie pozostawania na terytorium panstwa czlonkowskiego. Art. 46 ust. 3
dyrektywy 2013/32 precyzuje, jakie warunki powinien spetnia¢ $rodek zaskarzenia, aby w
swietle przepisow dyrektywy mogt uchodzi¢ za skuteczny. I tak, zgodnie z przywotanym
przepisem, srodek ten powinien zapewnia¢ pelne rozpatrzenie sprawy ex nunc, zar6wno pod
katem okolicznos$ci faktycznych, jak 1 kwestii prawnych. Wypowiadajac si¢ na temat cechy
skutecznos$ci $§rodka zaskarzenia, w rozumieniu art. 46 ust. 3 dyrektywy 2013/32, Trybunat
Sprawiedliwosci UE w swoich orzeczeniach podkreslal, ze panstwa czionkowskie sa
zobowigzane do zorganizowania swego prawa krajowego tak, aby rozpoznawanie
odnosnych skarg obejmowato rowniez rozpatrzenie wszystkich okolicznosci faktycznych,



ktore umozliwig przeprowadzenie zaktualizowanej oceny danego przypadku. Uzyte w
omawianym przepisie wyrazenie ex nunc oznacza, zdaniem Trybunatu, ze skuteczny srodek
zaskarzenia powinien zainicjowac takg ocen¢ danej sprawy, ktora uwzglednia¢ takze bedzie
nowe okoliczno$ci faktyczne, ujawnione juz po wydaniu decyzji bedacej przedmiotem
skargi (por. wyrok z dnia 25 lipca 2018 r., C-585/16, w sprawie Alheto). W tym kontekscie
nalezy zatem oceni¢, czy w polskich warunkach sad administracyjny witadny jest zbadac
decyzje administracyjng, wydang w trybie granicznym w sprawie o przyznanie ochrony
miedzynarodowej, zarowno pod katem prawnym, jak 1 faktycznym i do tego ex nunc. W
ocenie Rzecznika nie jest to oczywiste. Co do zasady bowiem, rolg sagdu administracyjnego
jest badanie, czy decyzja organu wydana zostala z naruszeniem prawa materialnego lub
naruszeniem przepisOw postepowania, ktére moglty mie¢ wptyw na wynik sprawy (art. 145
§ 1 pkt 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postgpowaniu przed sadami
administracyjnymi, Dz.U. z 2018 r., poz. 1302 z p6zn. zm., dalej: p.p.s.a.). Sad orzeka przy
tym na podstawie materiatu zgromadzonego przez organ wydajacy skarzong decyzjg, a sam
moze przeprowadzi¢ postgpowanie dowodowe wylacznie w charakterze uzupeinienia 1 tylko
z dokumentoéw, pod warunkiem, ze jest to niezbg¢dne do wyjasnienia istotnych watpliwosci 1
nie spowoduje nadmiernego przedtuzenia postgpowania w sprawie (art. 106 § 3 p.p.s.a.). W
konsekwencji, wobec ograniczonych kompetencji sgdu administracyjnego w zakresie
ustalania 1 badania stanu faktycznego sprawy, nie mozna w sposob niebudzacy watpliwosci
stwierdzi¢, ze skarga do sadu rzeczywiscie spetnia wymog, o ktorym mowa w art. 46 ust. 3
dyrektywy 2013/32.

Analizowana regulacja nie zapewnia rowniez cudzoziemcowi gwarancji
pozostawania na terytorium Polski po tym, jak skorzysta on z przyslugujacego mu srodka
zaskarzenia. Zgodnie z przywolanym juz wyzej art. 39b ust. 4 pkt 5 projektu ustawy, w
razie wniesienia skargi od decyzji wydane; w trybie granicznym wykonanie tej decyzji
bedzie moglo zosta¢ wstrzymane przez Szefa Urzedu na wniosek cudzoziemca, o ile
uprawdopodobni on, ze zachodzi niebezpieczenstwo wyrzadzenia znacznej szkody lub
spowodowania trudnych do odwrécenia skutkow. Zawieszenie wykonania decyzji, ktora, co
warto przypomnie¢, moze zawieraC orzeczenie o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu,
nie jest zatem automatyczne, postanawia o tym Szef Urzedu ds. Cudzoziemcdw 1 to po
spetnieniu wskazanych w przepisie przestanek. Tymczasem, zgodnie z zasadg opisang w art.
46 ust. 5 dyrektywy 2013/32, panstwo czlonkowskie powinno zezwoli¢ wnioskodawcy na
pozostawanie na jego terytorium do uplywu terminu, w jakim moze on skorzystaé z
prawa do skutecznego Srodka zaskarzenia, a jesli z tego prawa we wlasciwym terminie
skorzysta, do czasu rozpatrzenia wniesionego Srodka. Wyjatek od tej zasady, odnoszacy
si¢ do procedury granicznej, wprowadzony zostat w art. 46 ust. 6 dyrektywy 2013/32.



Stosownie do tego przepisu, w przypadku, gdy sprawa prowadzona jest w procedurze
granicznej, o prawie wnioskodawcy do pozostania na terytorium panstwa cztonkowskiego
decyduje, z urzedu lub na wniosek cudzoziemca, sad. W takim przypadku, na podstawie art.
46 ust. 8 omawianego aktu, panstwo powinno zezwoli¢ cudzoziemcowi na przebywanie na
jego terytorium do momentu, az sagd podejmie stosowng decyzje. Opisany wyjatek znajduje
jednak zastosowanie wylgcznie woéwczas, gdy cudzoziemiec, ktdrego sprawa rozpatrywana
jest w trybie granicznym, ma dost¢p do pomocy prawnej i niezbednego ttumaczenia, a sad,
ktory rozpoznawac bedzie spraw¢ cudzoziemca, bedzie moégt zbadaé¢ decyzje odmowna
organu pod wzgledem faktycznym 1 prawnym. Jezeli te warunki nie s3 spelnione,
zastosowanie znajduje ogolna zasada wyrazona w art. 46 ust. 5 dyrektywy 2013/32, zgodnie
z ktorg, co warto przypomnie¢, cudzoziemcowi nalezy zezwoli¢ na pozostawanie na
terytorium panstwa do uptywu terminu na wniesienie $rodka zaskarzenia, a po jego
wniesieniu - do czasu rozpoznania tego srodka przez sad.

Z uwagi na watpliwosci dotyczace uznania skargi do sagdu administracyjnego za
skuteczny Srodek zaskarzenia w rozumieniu art. 46 ust. 3 dyrektywy 2013/32, oraz brak
kompetencji po stronie tego sadu do petnego badania stanu faktycznego sprawy proponuje,
aby do projektu ustawy wprowadzi¢ tryb odwotawczy od decyzji wydawanych w
procedurze granicznej 1 przekaza¢ Radzie ds. UchodZzcéw kompetencje do rozpatrywania
odwotan od decyzji wydawanych przez Szefa Urzedu, z zachowaniem prawa do zaskarzenia
decyzji organu odwotawczego do sadu. Postuluje réwniez, aby w przypadku decyzji o
odmowie udzielenia ochrony miedzynarodowej, wydawanych w trybie granicznym,
obowigzywala zasada wyrazona w art. 46 ust. 5 dyrektywy 2013/32, a w konsekwencji, aby
decyzja negatywna, zawierajagca orzeczenie o zobowigzaniu do powrotu, nie byla
wykonalna do czasu uptywu terminu do wniesienia skargi do sagdu administracyjnego, a w
przypadku ztozenia takiej skargi — do czasu rozpatrzenia sprawy przez sad. W przypadku
nieuwzglednienia tego postulatu, do projektowanej ustawy jako minimum nalezy
wprowadzi¢ regulacje zapewniajacg cudzoziemcowi prawo do pozostania na terytorium
Polski do czasu, az sad, na wniosek cudzoziemca lub z urzedu, wypowie si¢ co do
wstrzymania wykonania zaskarzonej przez cudzoziemca decyzji, stosownie do art. 46 ust. 8
dyrektywy 2013/32.

4. Przymusowe wykonywanie decyzji zawierajacych orzeczenie o zobowigzaniu do
powrotu, wydawanych w trybie granicznym, jako skutek stwierdzania
prawdopodobienstwa ucieczki cudzoziemca.

Art. 51a ust. 4 projektu ustawy wprowadza wyjatki od zasady, zgodnie z ktorg w
decyzjach wydawanych na podstawie przepisow projektowanego aktu, zawierajacych



orzeczenie o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu, okreslany bedzie termin
dobrowolnego powrotu. I tak, wyjatkiem, w ktoérym taki termin nie zostanie okreslony,
bedzie wystgpienie prawdopodobienstwa ucieczki cudzoziemca. Art. 5la ust. 5 projektu
ustawy doprecyzowuje, jakie okoliczno$ci organ powinien wzig¢ pod uwage przy ocenie
prawdopodobienstwa ucieczki. Stosownie do pkt 5 tego przepisu, takg okolicznos$¢ stanowic
ma, migdzy innymi, fakt przebywania cudzoziemca w osrodku strzezonym lub areszcie dla
cudzoziemcow, ewentualnie zastosowania wobec niego S$rodkdéw alternatywnych do
detencji, w zwigzku z prowadzonym postgpowaniem w sprawie udzielenia ochrony
migdzynarodowe] w trybie granicznym. Poniewaz, jak wynika z regulacji poddanych
analizie w kolejnym punkcie niniejszego wystapienia, stosowanie srodkéw alternatywnych
do detencji bedzie reguta w postgpowaniu wobec cudzoziemcoéOw, ktéorych wnioski o
ochrone rozpatrywane beda w trybie granicznym, w kazdej prowadzonej w tym trybie
sprawie istnie¢ bedzie przestanka do stwierdzenia prawdopodobienstwa ucieczki
cudzoziemca. Zachodzi zatem ryzyko, ze wydawane w trybie granicznym decyzje o
odmowie udzielenia ochrony mi¢dzynarodowej, zawierajgace orzeczenie o
zobowigzaniu do powrotu, co do zasady nie beda okreslaly terminu dobrowolnego
powrotu. Zgodnie natomiast z art. 511 ust. 2 pkt 1 w zw. z ust. 3 projektu ustawy, decyzja
zobowigzujgca cudzoziemca do powrotu, w ktdérej nie okreslono terminu dobrowolnego
powrotu, podlega¢ bedzie przymusowemu wykonaniu, polegajagcemu na doprowadzeniu
cudzoziemca do granicy, portu lotniczego lub morskiego, przez funkcjonariuszy
wyznaczone] jednostki Strazy Graniczne;.

W mojej ocenie powyzsze rozwigzanie nie powinno zostaé wprowadzone. Nie
znajduje racjonalnego uzasadnienia zaproponowane w projekcie ustawy powigzanie pobytu
cudzoziemca w osrodku strzezonym lub areszcie dla cudzoziemcow, czy zastosowania
srodkow alternatywnych do detencji, z prawdopodobienstwem ucieczki. Nie ma réwniez
podstaw do tego, aby prawdopodobienstwo ucieczki cudzoziemca taczy¢ z samym faktem
prowadzenia wobec niego postepowania o udzielenie ochrony mi¢dzynarodowej w trybie
granicznym. Automatyczne odstgpowanie od okreslania terminu dobrowolnego powrotu w
wydawanych w trybie granicznym decyzjach zawierajagcych zobowigzanie do powrotu moze
by¢ tez uznane za niezgodne z art. 7 ust. 4 w zw. z art. 3 pkt 7 oraz motywem 10 dyrektywy
2008/115/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie wspolnych norm i procedur stosowanych
przez panstwa czlonkowskie w odniesieniu do powrotow nielegalnie przebywajacych
obywateli panstw trzecich (Dz.U.UE.L.2008.348.98 z pdzn. zm.). Jak bowiem wynika z
ww. przepisow dyrektywy, powrot dobrowolny nalezy przedktada¢ nad powrot
przymusowy, a panstwo czltonkowskie moze si¢ wstrzyma¢ z okresleniem terminu
dobrowolnego wyjazdu cudzoziemca wylgcznie wowczas, gdy istnieja powody do



stwierdzenia, ze okreSlenie terminu godziloby w cel procedury powrotu. Ryzyko ucieczki
moze rzecz jasna by¢ takim powodem i1 moze uzasadnia¢ odstgpienie od okreslenia terminu
dobrowolnego powrotu, ale ocena tego ryzyka w kazdym przypadku powinna by¢
zindywidualizowana. W mojej ocenie, projektowane obecnie przepisy takiego
zindywidualizowanego podejscia do oceny ryzyka ucieczki nie gwarantuja.

5. Stosowanie detencji / Srodkow alternatywnych do detencji wobec
cudzoziemcow, ktorych wnioski o udzielenie ochrony miedzynarodowej
rozpatrywane sa w trybie granicznym.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pkt 6 projektu ustawy, cudzoziemiec, w przypadku ktorego
Szef Urzgdu ds. Cudzoziemcow ustali, ze wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowe;j
bedzie rozpatrywany w trybie granicznym, bedzie mégt zosta¢ zatrzymany. Po zatrzymaniu,
stosownie do art. 88 ust. 1 w zw. w ust. 3 pkt 2 projektowanej ustawy, wobec cudzoziemca
orzekane beda, tacznie, wszystkie przewidziane w ustawie, alternatywne do detencji $rodki
zabezpieczajace postgpowanie, czyli obowigzek zglaszania si¢ w okreslonych odstepach
czasu do wskazanego organu, obowigzek wplaty zabezpieczenia pieni¢znego 1 obowigzek
zamieszkiwania w wyznaczonym miejscu. Uzyte w art. 87 ust. 3 pkt 2 projektu ustawy
sformutowanie ,,orzeka si¢ o zastosowaniu tgcznie wszystkich srodkOw” oznacza, ze organ
wydajacy postanowienie w sprawie S$rodkow alternatywnych, bedzie tym przepisem
zZwigzany.

W przypadku, gdy zastosowanie Srodkow alternatywnych nie bedzie mozliwe, na
podstawie art. 88a ust. 1 ustawy cudzoziemiec umieszczony zostanie w osrodku
strzezonym, a w sytuacji, gdy istnie¢ bedzie ryzyko, ze nie podporzadkuje si¢ panujagcym
tam zasadom, w areszcie dla cudzoziemcow. Z projektowanych regulacji nie wynika przy
tym, czy w przypadku cudzoziemca, ktorego wniosek rozpatrywany bedzie w trybie
granicznym, brak mozliwosci orzeczenia S$rodkdéw  alternatywnych, skutkujacy
umieszczeniem w osrodku strzezonym lub areszcie, dotyczy¢ powinien, 1acznie, wszystkich
trzech $rodkow, czy tez do zastosowania detencji wystarczajace bedzie stwierdzenie braku
mozliwos$ci orzeczenia jednego z nich.

W tym kontekScie warto przypomnie¢, ze w swietle przepisow dyrektywy 2013/32
wszelki automatyzm w stosowaniu detencji wobec cudzoziemcow ubiegajacych sie o
ochron¢ miedzynarodowa jest niedopuszczalny. Jedng z podstawowych zasad
okreslonych w Rozdziale II dyrektywy 2013/32, znajdujacych zastosowanie réwniez w
postepowaniach prowadzonych w trybie granicznym, jest zasada, zgodnie z ktorg panstwa
cztonkowskie nie mogg zatrzymac zadnej osoby wylacznie na podstawie faktu, ze ztozyla
ona wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej (art. 26 dyrektywy). Co istotne,



rowniez art. 43 dyrektywy 2013/32/UE, ustanawiajacy procedury graniczne, w zaden
sposOb nie wigze stosowania takich procedur z zatrzymywaniem, pozbawianiem czy nawet
ograniczaniem wolnosci cudzoziemcoéw, ktoérych wnioski o udzielenie ochrony w takich
procedurach sg rozpatrywane. Nawet gdyby uzna¢, ze zatrzymanie cudzoziemca, ktorego
wniosek o ochrong migdzynarodowa rozpatrywany jest w trybie granicznym, jest zgodne z
art. 8 ust. 3 pkt ¢ dyrektywy Parlamentu Europejskiego 1 Rady nr 2013/33/UE z 26 czerwca
2013 r. w sprawie ustanowienia norm dotyczacych przyjmowania wnioskodawcow
ubiegajacych si¢ 0 ochrong mi¢dzynarodowa (wersja przeksztalcona,
Dz.U.UE.L.2013.180.96, dalej: dyrektywa 2013/33), na podstawie ktérego cudzoziemca
ubiegajacego si¢ 0 wspomniang ochron¢ mozna zatrzyma¢ w zwigzku z prowadzonym
postepowaniem majacym na celu podjecie decyzji co do jego prawa do przybycia na
terytorium panstwa cztonkowskiego, to 1 tak zatrzymanie takie nie moze nastgpowac
automatycznie. Art. 8 wust. 2 dyrektywy 2013/33 wymaga bowiem od panstwa
cztonkowskiego, po pierwsze, indywidualnego zbadania kazdej takiej sprawy, a po drugie,
kazdorazowe] oceny, czy wobec zatrzymanego nie mozna zastosowacé tagodniejszych niz
detencja srodkow przymusu.

Ww. regulacje powinny zatem zosta¢ zmienione tak, aby sytuacja, w ktorej wobec
cudzoziemca nie mozna orzec tacznego zastosowania wszystkich przewidzianych w ustawie
srodkow alternatywnych, nie prowadzita do automatycznego i1 obligatoryjnego stosowania
detencji.

6. Miejsce stosowania detencji cudzoziemcow, ktorych wnioski o ochrone
mi¢dzynarodowq rozpatrywane sq w trybie granicznym.

Nowoprojektowany art. 88b ust. 1b ustawy wskazuje, ze sad orzekajacy o
umieszczeniu w osrodku strzezonym lub areszcie cudzoziemca, ktérego wniosek o
udzielenie ochrony mig¢dzynarodowej rozpatrywany jest w trybie granicznym, powinien
wskaza¢ do wykonania detencji placowke polozong mozliwie najblizej przejsScia
granicznego, w ktorym wnioskodawca ztozyl swod; wniosek (omawiany przepis zawiera
przy tym btad redakcyjny: w tresci odwotuje si¢ do nieistniejgcego art. 87 ust. 6). W tym
kontek$cie warto zatem przypomnie¢, ze zgodnie z art. 43 ust. 1 dyrektywy 2013/32,
glownym zalozeniem procedury granicznej jest stworzenie warunkow do wydawania
decyzji w sprawie udzielenia ochrony miedzynarodowej bezposrednio na granicy lub w
strefie tranzytowej panstwa czlonkowskiego. Umieszczenie wnioskodawcy w osrodku
strzezonym lub areszcie na terytorium Polski oznacza¢ bedzie, ze wszystkie czynnosci z
udziatem cudzoziemca, podejmowane przez organ w toku postepowania uchodzczego,
odbywa¢ si¢ beda w danej placowce detencyjnej, a zatem poza granica lub strefy



tranzytowg. Postepowanie o udzielenie ochrony mie¢dzynarodowej, prowadzone w
warunkach detencji, nie bedzie zatem odpowiadaé¢ podstawowym zalozeniom trybu
granicznego, wynikajacym z art. 43 dyrektywy 2013/32.

7. Przedluzanie stosowania detencji cudzoziemcow, ktorych wnioski rozpatrywane
sq w trybie granicznym.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 projektu ustawy, sad wydaje postanowienie o
umieszczeniu cudzoziemca, ktorego wniosek o ochrong¢ rozpatrywany jest w trybie
granicznym, w osrodku strzezonym lub areszcie dla cudzoziemcow na okres 28 dni.
Stosownie do ust. 1a omawianego przepisu, w przypadku, gdy przed uptywem tego okresu
zaistnieje uzasadnione przypuszczenie, ze wykonanie zobowigzania do powrotu
orzeczonego w decyzji wydanej w trybie granicznym ulegnie przedtuzeniu, okres
stosowania detencji przedluzany bedzie do 90 dni. Projekt ustawy wylacza przy tym
mozliwos¢ orzeczenia wobec cudzoziemca S$rodkow wolnosciowych, w miejsce
przedluzanej przez sad detencji (wynika to wprost z tresci art. 89 ust. 7 projektowane;j
ustawy). Rozwigzanie takie nie znajduje jednak uzasadnienia i pozostaje w sprzecznosci z
art. 15 ust. 1 dyrektywy 2008/115, ktéry przewiduje co prawda mozliwos¢ stosowania
detencji wobec cudzoziemca pozostajacego w procedurze powrotowej, w celu
przygotowania go do wykonania decyzji orzekajacej o powrocie lub wydaleniu, ale tylko
wowczas, gdy w danej sprawie nie moga zosta¢ zastosowane wystarczajace, lecz mniej
represyjne srodki (czyli srodki wolnosciowe).

W tym zakresie postuluje zatem zmiang przepisu, aby sad rozstrzygajacy o
przedtuzeniu okresu stosowania detencji wobec cudzoziemca, w sprawie ktorego w
postepowaniu prowadzonym w trybie granicznym wydana zostala decyzja orzekajaca o
zobowigzaniu do powrotu, mogl oceni¢ mozliwos¢ zastosowania  Srodkow
zabezpieczajacych wykonanie tej decyzji, nie zwigzanych z pobawieniem wolnosci.

III. Zawezenie przestanki nieumieszczania cudzoziemca w oSrodku strzezonym /
areszcie dla cudzoziemcow — art. 88a ust. 3 pkt 2 projektu ustawy.

Projekt ustawy w sposéb istotny zaweza jedng z przestanek wylaczajacych mozliwosé
zastosowania detencji wobec osoby zatrzymanej. Zgodnie z zaproponowanym w projekcie
ustawy nowym brzmieniem art. 88a ust. 3 pkt 2, os6b wnioskujgcych 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 byli 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.

Aby zdefiniowac¢ uzyte w projektowanym przepisie pojecie tortur nalezy odwotac si¢
do 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 popetiony przez nig lub osobe trzecia
albo o ktorego dokonanie jest ona podejrzana, a takze w celu zastraszenia lub wywarcia
nacisku na nig lub trzecig osobg¢ albo w jakimkolwiek innym celu wynikajacym z wszelkie;j
formy dyskryminacji, gdy taki bol lub cierpienie powodowane sg przez funkcjonariusza
panstwowego lub inng osobe wystepujaca w charakterze urzgdowym lub z ich polecenia
albo za wyrazng lub milczaca zgoda. Niewatpliwie zatem tortury, podobnie jak nieludzkie
lub ponizajace traktowanie i karanie, stanowig kwalifikowang forme¢ przemocy. Pojecie
tortur, nieludzkiego 1 okrutnego traktowania lub karania jest wobec tego wezsze, niz pojecie
przemocy. W konsekwencji, po wejsciu w zycie projektowanych zmian, nie kazda
doswiadczona przemoc, niezaleznie od stopnia jej dotkliwosci i wplywu na stan
psychofizyczny zatrzymanego cudzoziemca, bedzie uznawana za przeslanke
wylaczajaca mozliwos¢ zastosowania detencji. W ustawie brak bedzie podstawy prawne;j
do tego, aby sad orzekajacy w przedmiocie zastosowania detencji odmowil umieszczenia w
osrodku strzezonym lub areszcie dla cudzoziemcoé4w ofiar przemocy innej, niz tortury i nie
mieszczacej si¢ w definicji nieludzkiego czy okrutnego traktowania lub karania (np. ofiar
przemocy w rodzinie czy przemocy ze wzgledu na pte¢). 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.

IV. Wykonywanie decyzji zawierajacej orzeczenie o zobowiazaniu cudzoziemca do
powrotu w przypadku wniesienia skargi do sadu administracyjnego — uchylenie
art. 331 ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz.U. z 2018 r., poz.
2094 z p6zn. zm.).

Projektowana ustawa wprowadza takze zmiany do obowigzujacej ustawy o
cudzoziemcach. Jedng z zaproponowanych zmian jest uchylenie art. 331 tego aktu, na
podstawie ktorego w przypadku, gdy cudzoziemiec ztozyt skarge do wojewodzkiego sadu
administracyjnego na decyzj¢ o zobowigzaniu go do powrotu wraz z wnioskiem o
wstrzymanie jej wykonania, termin dobrowolnego powrotu lub termin przymusowego
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wykonania decyzji z mocy prawa przediuza si¢ do dnia wydania przez sad postanowienia w
sprawie tego wniosku. Uchylenie art. 331 ustawy o cudzoziemcach spowoduje zatem, ze
decyzje zobowigzujace cudzoziemca do powrotu do kraju pochodzenia bedg wykonywane
przed rozpatrzeniem przez sad administracyjny ztozonej przez cudzoziemca skargi, a nawet
przed rozpoznaniem przez sad wniosku cudzoziemca o wstrzymanie wykonania skarzonej
decyzji. Tak istotne ograniczenie suspensywnosci decyzji orzekajacych o zobowigzaniu
do powrotu budzi powazne watpliwosci co do zgodnos$ci projektowanych regulacji z
art. 47 Karty Praw Podstawowych UE, a takze z art. 13 Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzonej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r.
(Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z pdzn. zm.; zwanej tez dalej Konwencjg). Oba te przepisy
gwarantujg kazdemu prawo do skutecznego srodka zaskarzenia przed sagdem. Uzyte w art.
47 Karty Praw Podstawowych oraz w art. 13 Konwencji pojecie ,,skutecznosci” rozumiec
przy tym nalezy podobnie. Skuteczny s$rodek zaskarzenia, w rozumieniu obu tych
przepisow, to Srodek ,,dostgpny”, zarowno w sferze prawa, jak 1 w praktyce. Strona, ktora
zamierza skorzysta¢ z takiego srodka, powinna nie tylko moc to uczyni¢, ale tez w mozliwie
najszerszym zakresie powinna mie¢ mozliwos¢ kontrolowania przebiegu wszczetego tym
srodkiem postepowania 1 podejmowania dziatan zmierzajagcych do wyjasnienia wszelkich
watpliwosci co do uzasadnienia prawnego 1 faktycznego wydanego w jej sprawie
rozstrzygniecia. Srodek zaskarzenia jest skuteczny, gdy jego wniesienie powoduje
wszczgcie postgpowania o cechach kontradyktoryjnosci, czyli takiego, w ktorym strona nie
tylko bedzie mogta zapoznaé si¢ ze zgromadzonymi w jej sprawie dowodami, ale tez
przedstawi¢ w tym zakresie swoje uwagi (por. wyrok Trybunat Sprawiedliwosci UE z dnia
4 czerwca 2013 r. w sprawie C-300/11, ZZ przeciwko Secretary of State for the Home
Department, czy wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w takich sprawach, jak
C.G. i inni przeciwko Butgarii, skarga nr 1365/07, Kaushal i inni przeciwko Bulgarii, skarga
nr 1537/08, a takze Al — Nashif przeciwko Bulgarii skarga nr 50963/99, czy Othman (Abu
Qatada) przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 8139/09). Europejski Trybunat Praw
Cztowieka wielokrotnie podkreslal, ze to wtasnie suspensywnos$¢ decyzji orzekajacych o
wydaleniu cudzoziemca jest konieczna do uznania Srodka odwotawczego za skuteczny.
Gdyby bowiem skorzystanie z takiego S$rodka nie wstrzymywato wykonania skarzonej
decyzji, ochrona praw 1 wolno$ci, gwarantowana Konwencjg, bylaby bezprzedmiotowa —
jakiekolwiek gwarancje, po wykonaniu decyzji orzekajacej o powrocie cudzoziemca do
kraju jego pochodzenia, bylyby iluzoryczne wobec nieodwracalnosci skutkow takiego
powrotu. Skutecznos$¢ srodka odwolawczego dla celow art. 13 Konwencji bezwzglednie
wymaga zatem, by $rodek ten mial automatyczny skutek zawieszajacy w przypadku skarg
dotyczacych wydalenia, ktore wigzg si¢ z rzeczywistym ryzykiem naruszenia praw 1



wolnosci gwarantowanych w Konwencji (por. wyroki w sprawie Jabari przeciw Turcji,
skarga nr 40035/98 oraz Khlaifia i inni przeciwko Wilochom, skarga nr 16483/12).

Konieczno$¢ zapewnienia srodkom zaskarzenia waloru skuteczno$ci, zgodnie z
przytoczonym powyzej orzecznictwem, wymaga, aby decyzje konczace administracyjny tok
instancji, tak w sprawach o udzielenie ochrony miedzynarodowej, jak 1 w postepowaniach
powrotowych, z mocy prawa nie podlegaty wykonaniu, przynajmniej do czasu rozpatrzenia
przez sad wniosku o wstrzymanie wykonania decyzji, zlozonego razem ze skargg.

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.
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