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Migrants have the right to have rights - detencja cudzoziemcéw

1. Wstep

Nie ulega watpliwosci, iz w ostatnich dziesiecioleciach panstwa wypracowaly r6znorodne
praktyki i korespondujace z nimi prawne konstrukcje, ktére bezposrednio lub posrednio ogra-
niczajg uchodzcom mozliwos$¢ wyboru panstwa azylu, a czasem podwazaja nawet samo prawo
poszukiwania ochrony przed przesladowaniem'. Czynig tak celem zapobiezenia wjazdu na swoje
terytorium jak najwiekszej liczbie os6b ubiegajacych sie o ochrone? Staraja sie przenosic¢ kontrole
graniczne poza swoje terytorium i obcigzac ich organizacjg inne panstwa lub przewoznikéw. Tym-
czasem dostep do ochrony miedzynarodowej zalezy przed wszystkim od dostepu do terytorium,
na ktérym cudzoziemcowi nie zagraza przesladowanie. Zasadniczo tylko w nastepstwie znalezie-
nia sie pod jurysdykcjg panstwa przyjmujacego (panstwa azylu) mozna zadac ochrony przed ode-

staniem (zasada non-refoulement).

Polska w kwestii utrudniania dostepu do ochrony miedzynarodowej przez lata nie rézni-
ta sie specjalnie od innych panstw. Rzeczpospolita Polska w 1991 roku przystqpita do Konwen-
¢ji Genewskiej dotyczqcej statusu uchodzcow, sporzqdzonej w Genewie dnia 28 lipca 1951 r.>.
Wciqgutrzydziestulatstosowaniejejprzepisow(1992-2021)onadaniestatusuuchodzcy (udzie-
lenie ochrony miedzynarodowej) wystepowato srednio rocznie ponad 6100 cudzoziemcow. Od
wstgpienia do Unii Europejskiej (a nastepnie Strefy Schengen) Polska stata sie panstwem tran-
zytowymdla cudzoziemcow szukajqcych ochrony. Ponad 60% postepowan wszczynanych przez
cudzoziemcow ubiegajqcych sie o ochrone byto umarzanych ze wzgledu na wyjazd aplikantow

z Polski przed wydaniem decyzji’.

Wiekszos¢ cudzoziemcdw ubiegajacych sie o udzielenie ochrony miedzynarodowej po-
chodzita z krajéw bytego Zwigzku Radzieckiego. Gtdwnym szlakiem dostepu do ochrony miedzy-
narodowe;j stato sie dla nich kolejowe przejscie graniczne w Terespolu, do ktérego cudzoziemcy
przyjezdzali lokalnym porannym pociggiem z Brzescia. Jedynie w tym pociggu od 0séb przekra-
czajacych granice (wsiadajacych) nie byta wymagana wiza°. Nie oznaczato to jednak gwarangji
przyjecia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej w Polsce. Dostepne dane Agencji Fron-
tex, jak i badania prowadzone przez Helsinska Fundacje Praw Cztowieka dowodza, ze od 2016

roku az do poczatkéw 2020 roku (zawieszenia potaczenia kolejowego taczacego Biatorus z Pol-

1 J.Vedsted-Hansen, Non-admission policies and the right to protection: refugees’ choice versus states’ exclusion?,
[w:] J. C. Hathaway (red.), Human Rights and Refugee Law, Vol. Il, Edward Elgar Publishing 2014, s. 269.

2 M.J. Gigney, The Ethics and Politics of Asylum: liberal Democracy and the Politics of Asylum, Cambridge University
Press 2004, s. 229.

3 Oswiadczenie rzadowe z dnia 26 listopada 1991 r. w sprawie przystapienia przez Rzeczpospolita Polska do Konwencji

dotyczacej statusu uchodzcéw, sporzadzonej w Genewie dnia 28 lipca 1951 r., zgodnie z ktérym Konwencja weszta
w zycie w stosunku do Rzeczypospolitej Polskiej dnia 26 grudnia 1991 r.

4 Dane wynikajace z analizy statystyk publikowanych przez Szefa UDSC.

5 Cudzoziemcy musieli jednak zakupi¢ od razu bilet powrotny na wypadek nieprzyjecia od nich wniosku
o udzielenie ochrony.
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Migrants have the right to have rights - detencja cudzoziemcéw

ska w okresie pandemii Covid-19) prawdopodobienstwo dopuszczenia cudzoziemca do ztozenia
whniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej byto bardzo niskie®. W tym czasie najwieksza
w Unii Europejskiej liczbe decyzji o odmowie wjazdu na terytorium UE wydawano na ladowej
granicy polsko-biatoruskiej.

Ze wzgledu na wysoki poziom ochrony granicy panstwa przez stuzby biatoruskie i rosyj-
skie, ktore utrzymaty funkcjonujaca w Zwigzku Radzieckim sistieme’, sprawa dostepu do ochrony
miedzynarodowej dotyczyta do 2020 roku prawie wytgcznie przekroczen granicy poprzez funkcjo-
nujace kolejowe przejscie graniczne w Terespolu. Wyjagtkowo wnioski o udzielenie ochrone mie-
dzynarodowg byly sktadane przez osoby zatrzymane po przekroczeniu wbrew przepisom prawa
granicy panstwowej na potudniu Polski (szlak batkanski). Réwnie rzadkie byto sktadanie wnioskow
przez osoby przybywajace do Polski droga lotnicza. Oczywiscie niewielka czes¢ wnioskodawcow
decydowata sie o ztozenie wniosku o ochrone po legalnym wjezdzie na terytorium Polski na pod-

stawie wizy lub w ramach ruchu bezwizowego.

W latach 2020-2022 sytuacja ta zmienita sie jednak diametralnie z kilku powodow. Po pierw-
sze, ograniczenia ruchu osobowego zwigzane z obostrzeniami zwigzanymi z wprowadzeniem sta-
nu epidemii Covid-19 zredukowaty mozliwosci legalnego podrézowania po swiecie. Z tego tez po-
wodu w potowie marca 2020 zawieszone zostaty pofgczenia kolejowe miedzy Biatorusia a Polska
(w tym Brzesciem a Terespolem). Po drugie, po sfatszowanych wyborach prezydenckich, stuzby
biatoruskie od pazdziernika 2020 roku zaczety przyzwala¢ na nielegalne przekraczanie granicy
z Polska, Biatorus zawiesita wspoétprace graniczna i umowe o readmisji z UE, a od 2021 roku uczest-
niczyty aktywnie w organizowaniu przerzutu migrantéw do Polski, Litwy i totwy. Po trzecie,
w roku 2021 doszto do ostatecznego wycofania sie wojsk amerykanskich z Afganistanu, ktére spo-
wodowato koniecznos$¢ ewakuacji wspétpracownikéw polskich stuzb w tym kraju. W ten sposéb
do Polski ewakuowanych zostato okoto 1100 obywateli Afganistanu®. Po czwarte, represje wobec
spoteczenstwa biatoruskiego nieuznajacego wynikéw wyboréw prezydenckich na Biatorusi staty

sie podstawa do wprowadzenia wielu rozwigzan utatwiajacych wjazd na terytorium Polski obywa-

6 Dane opublikowane przez Frontex pokazujg, ze np. miedzy 2015 a 2016 liczba decyzji o odmowie wjazdu na granicach
zewnetrznych UE podwoita sie i byto to zwigzane z sytuacjg na granicy polsko-biatoruskiej
[https://frontex.europa.eu/assets/Publications/Risk_Analysis/Annual_Risk Analysis 2017.pdf1. Réwnoczesnie
Raport Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka zawierat dowody na to, ze 2 2016 roku 75% wszystkich odmoéw wjazdu
na granicach zewnetrznych Unii Europejskiej byto wydanych na granicy polsko-biatoruskiej [Helsinska Fundacja
Praw Czlowieka, ,Dostep do procedury azylowej na zewnetrznych granicach Polski. Stan obecny i wyzwania
do przysztos¢”, Warszawa, kwiecier 2019, s. 22.
https://hfhr.pl/upload/2022/01/doste-p-do-procedury-azylowej-v2.pdf].

7 Sistiema to nieprzerwany system zabezpieczen inzynieryjnych oddalony do linii granicy od kilkunastu do ok.

1500 m. System ten zbudowany jest wzdtuz catej granicy niezaleznie od terenu w jakim przebiega (réwniez wzdtuz
rzek, w poprzek terenéw bagiennych). O sistiemie po stronie biatoruskiej mowa jest w serwisie Biatowiezy
[https://bialowieza.info.pl/sistema-czyli-zapora-w-puszczy-bialowieskiej/].

8 https://www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/artykuly/8232251,przydacz-podsumowal-ewakuacje-z-afganistanu-

w-14-samolotach-przetransportowano-prawie-1300-osob-w-tym-1000-do-polski.html.
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teli biatoruskich powotujacych sie na wzgledy humanitarne®. Po piate, 24 lutego 2022 roku rozpo-
czeta sie rosyjska inwazja na Ukraine. Spowodowato to exodus kilku milionéw mieszkancéw Ukra-
iny, ktérzy bez wzgledu na swoj status prawny dotarli do Polski szukajgc ochrony przed wojna.

W rezultacie wskazanych powyzej wydarzen w trakcie realizacji projektu ,Migrants have
the right to have rights’, ktéry rozpoczat sie w listopadzie 2020 roku, doszto do fundamentalnych
zmian okolicznosci faktycznych, pociagajacych za sobg réwniez zmiany prawne i praktyke admi-
nistracyjna. O ile rok 2020 byt rokiem w ktorym liczba oséb ubiegajacych sie o udzielenie ochrony
miedzynarodowej (2803) byta najnizsza od 1995 roku, to po 24 miesigcach realizacji projektu na
terytorium Polski znalazto schronienie okoto 1,5 miliona obywateli Ukrainy (ochrona czasowa')
i pond 7 tysiecy obywateli panstw trzecich ubiegajacych sie o udzielenie ochrony miedzynaro-
dowej. Okolicznosci te uzasadniaja by spojrze¢ na sprawe dostepu do ochrony miedzynarodowej

Nna NOWO.

Dlatego w niniejszym raporcie przedstawione zostaty réznice w podejsciu do zobowia-
zan miedzynarodowych Polski w zakresie zapewnienia dostepu do ochrony miedzynarodowej
w zaleznosci od kontekstu: 1) przy przekraczaniu granicy wbrew przepisom prawa na polsko-bia-
toruskim odcinku granicy panstwowej; 2) w przejsciach granicznych po legalnym przekroczeniu
granicy polsko-biatoruskiej przez osoby nieposiadajace tytutu wjazdu do Polski; 3) przy przekra-
czaniu granicy z Ukraing po 24 lutego 2022 roku. Kazdy z powyzszych scenariuszy obrazuje inne
podejscie polskiego panstwa do oséb uciekajacych przed przesladowaniem. Rdznice te w ocenie
Instytutu na rzecz Panistwa Prawa nie znajdujg uzasadnienia w obowigzujagcym w Polsce stanie

prawnym.

9 Od 22 wrzesnia 2020 r. obywatele Biatorusi moga bez przeszkdd wjezdzad na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
bowiem zostali ujeci w katalogu 0s6b wymienionych w § 3 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z dnia 13 marca 2020 r. w sprawie czasowego zawieszenia lub ograniczenia ruchu granicznego na
okreslonych przejsciach granicznych [Dz. U. poz. 435]. Ponadto rozporzadzeniem Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z dnia 15 wrze$nia 2020 r. zmieniajacym rozporzadzenie w sprawie czasowego zawieszenia lub
ograniczenia ruchu granicznego na okreslonych przejsciach granicznych [Dz. U. poz. 1597] uzupetniono ww. § 3 ust.
2 o pkt 20, w ktérym wymieniono cudzoziemcéw przekraczajacych granice panstwowa na podstawie wizy wydanej
w celu udziatu w programie Poland. Business Harbour. Natomiast na mocy rozporzadzenia Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 24 sierpnia 2020 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie czasowego
zawieszenia lub ograniczenia ruchu granicznego na okreslonych przejsciach granicznych [Dz. U. poz. 1448]
w ww. § 3 ust. 2 dodano pkt 17, w ktérym ujeto cudzoziemcéw przekraczajacych granice panstwowa na podstawie
wizy wydanej w celu przyjazdu ze wzgledéw humanitarnych, z uwagi na interes panstwa lub zobowigzania
miedzynarodowe (D21).

10 Ustawa z dnia 12 marca 2022 r. o pomocy obywatelom Ukrainy w zwiqzku z konfliktem zbrojnym na terytorium tego
paristwa [Dz.U.2022.583].

Fundacja Instytut na rzecz Paristwa Prawa

Raport 2/2022




Migrants have the right to have rights - detencja cudzoziemcéw

2. Przepisy prawa miedzynarodowego dotyczace dostepu
do procedury azylowej

Zgodnie z art. 14 ust. 1 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka ,Kazdy cztowiek ma pra-
wo ubiegac sie o azyl i korzysta¢ z niego w innym kraju w razie przesladowania”. Chociaz przepis
ten nie zawiera wyraznego cigzacego na panstwie obowigzku zapewnienia cudzoziemcowi doste-
pu do terytorium, to wydaje sie, ze aby prawo to miato jakgkolwiek realng tres¢, konieczne jest za-

pewnienie dostepu do procedur azylowych osobom podlegajacym jurysdykcji danego panstwa.

Na mocy Art. 13 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych ,Cudzo-
ziemiec przebywajacy legalnie na terytorium Panstwa-Strony niniejszego Paktu moze byc¢ z niego
wydalony jedynie w wykonaniu decyzji podjetej zgodnie z ustawa i bedzie miat prawo, jezeli waz-
ne wzgledy bezpieczenstwa panstwowego nie przemawiaja przeciw temu, przedtozy¢ argumenty
przeciwko swemu wydaleniu oraz domagac sie ponownego zbadania swej sprawy przez wtasciwe
wtadze albo osobe lub osoby specjalnie przez te wladze wyznaczone i by¢ przed nimi w tym celu

reprezentowanym”'".,

Konwencja Genewska dotyczaca statusu uchodzcéw zawiera w art. 33 zakaz wydalania
i zawracania, stanowiac, iz: zadne Umawiajace sie Paristwo nie wydali lub nie zawrdci w zaden
sposob uchodzcy do granicy terytoridow, gdzie jego zyciu lub wolnosci zagrazatoby niebezpie-
czenstwo ze wzgledu na jego rase, religie, obywatelstwo, przynaleznos¢ do okreslonej grupy spo-
tecznej lub przekonania polityczne. Gwarancja ,non-refoulement” nie bedzie miata zastosowania
tylko w przypadku gdy istnieja podstawy, aby uzna¢ uchodzce za groznego dla bezpieczenstwa
panstwa, w ktérym sie on znajduje lub ktéry bedac skazanym prawomocnym wyrokiem za szcze-

golnie powazne zbrodnie stanowi niebezpieczenstwo dla spoteczenistwa tego panstwa.

Brzmienie art. 33 (1) Konwencji genewskiej nie pozostawia watpliwosci, ze chroni ona
uchodzcow przebywajacych na jego terytorium. Jednakze wielokrotnie uznawano, ze gwaran-
cja ta dotyczy rowniez osob zagrozonych odmowa wjazdu na granicy'?. W literaturze' sprawa
dostepu do ochrony pojawia sie przewaznie w kontekscie jurysdykcji paristwa nad uchodzcami
docierajagcymi do ich wdéd terytorialnych lub znajdujacych sie w strefach tranzytowych portéow

lotniczych'. Komitet Praw Cztowieka uznaje, ze jurysdykcja panstwa rozcigga sie na kazdego

11 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 16 grudnia 1966 r.
(Dz.U.z 1977 r.nr 38, poz. 167) .
12 E. Lauterpacht & D. Bethlehem, The Scope and Content of the Principle of Non-refoulement, [w:] F. Feller, V. Turk & F.

Nicholson (red.) Refugee Protection in International Law: UNHCR’s Global Consultations on International Protection,
Cambridge Univ. Press 2003, s. 113-115.

13 Zob. szerzej C. Costello, the Human rights of Migrants and Refugees in European Law, Oxford Univ. Press 2016,
s.234-252.
14 Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wtochom - wyrok ETPC z dnia 23 lutego 2012 r,, skarga nr 27765/09, gdzie ETPC uznat iz

Wrtochy wykonywaty swoja jurysdykcje poza swymi wodami terytorialnymi wobec cudzoziemcéw, ktérych wioski
okret przetransportowat na terytorium Libii, ignorujac zadania przyjecia wnioskéw azylowych.
15 Amuur p. Francji — wyrok z dnia 25 czerwca 1996 r., skarga nr 19776/92.
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pozostajacego pod wtadzg lub efektywng kontrolg panstwa strony MPPOIP, nawet wtedy gdy oso-
ba ta nie znajduje sie wewnatrz terytorium panstwa strony's. Podobnie Komitet Przeciw Tortu-
rom potwierdzit, ze mozna moéwic o jurysdykcji de iure (gdzie panstwo ma prawo dziata¢ na pod-
stawie tradycyjnych zasad prawa miedzynarodowego publicznego) lub jurysdykgji de facto, gdzie

panstwo sprawuje kontrole nad osobg lub terytorium'’.

Europejska Konwencja Praw Cztowieka'® nie reguluje kwestii ubiegania sie czy uzyska-
nia ochrony miedzynarodowej. Nie oznacza to jednak, ze Europejski Trybunat Praw Cztowieka do-
konujac wyktadni innych przepiséw nie odnidst sie w swoim orzecznictwem do zasad, dotycza-
cych wjazdu, wyjazdu i pobytu cudzoziemcédw na terytorium panstw-sygnatariuszy EKPCz. Maja

one zwigzek z kwestig ubiegania sie o ochrone miedzynarodowa.

Zgodnie z orzecznictwem dotyczacym art. 1 EKPCz, prawa zawarte w Konwencji znajduja
zastosowanie niezaleznie od tego, czy dana osoba formalnie znajduje sie na terytorium panstwa
bedacego strong Konwencji. Konwencje nalezy stosowaé w granicach jurysdykcji organéw pan-
stwa bedacego jej sygnatariuszem, a panstwo nie moze zawezac rozumienia terytorium w celu
unikniecia odpowiedzialnosci na podstawie Konwencji. Tak w sprawie D v United Kingdom, Trybu-
nat orzekt iz, bez wzgledu na to, czy skarzacy kiedykolwiek wjechat do Zjednoczonego Krélestwa
w technicznym sensie nalezy zauwazy¢ ze byt tam fizycznie obecny i w zwigzku z tym podlegat

jurysdykgji w rozumieniu art. 1"%°.

Zgodnie z orzecznictwem ETPCz, zasadniczo panstwa-strony Konwencji maja prawo do
kontroli wjazdu, pobytu i wyjazdu cudzoziemcédw ze swojego terytorium?°. Przy podejmowaniu
decyzji o zawrdceniu lub wydaleniu cudzoziemca powinny jednak respektowac art. 2 i art. 3 Kon-
wencji, ktére gwarantujg prawo do zycia i zakazuja tortur. Pojecie ,wydalenia rozumiane jest przez
ETPCz szeroko i obejmuje takze zawrdcenie cudzoziemca na granicy i niewpuszczenie go na te-
rytorium panstwa sygnatariusza Konwencji. Zasada non-refoulement nakazuje powstrzymanie
sie przez panstwo od przekazania cudzoziemca do granic innego panstwa, gdzie prawa te bytyby
zagrozone. Jak potwierdzono w wyroku D.A. i inni przeciwko Polsce?' w zasadzie non-refoulement
miesci sie takze zakaz,wydalen posrednich” (chain-refoulement), polegajacych na przekazaniu cu-
dzoziemca do panstwa, z ktérego mozliwa bytaby deportacja do panstwa trzeciego bez nalezyte-
go rozstrzygniecia jego sytuacji.

16 “Anyone within the power or effective control of that state party, even if not situated within the territory of the State
party, even if not situated within the territory of the State party’, Human Rights Committee, General Comment no 31:
the Nature of the General Legal Obligation Imposed on State Parties to the Covenant, 12 May 2004, U Doc. HRI/Gen/1/

Rev. 7.
17 UN Committee Against Torture, General Comment No 2, 23 November 2007, CAT/C/GC/2/CRP.1/Rev.4, para 16.
18 Konwencja Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci Sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona

nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.U.93.61.284, uzup. Dz.U.95.36.175
i Dz.U.95.36.176,zm.Dz.U.95.36.177 i Dz.U.98.147.962); dalej — EKPCz lub Konwencja.

19 D. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu — wyrok ETPCz z dnia 2 maja 1997, skarga nr 30240/96.
20 Paposhvili przeciwko Belgii, wyrok ETPCz z 13 grudnia 2016 r., skarga nr 41738/10.
21 D.A. linni przeciwko Polsce, wyrok z dnia 21 lipca 2021, skarga nr 51246/17.
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Ochrona przed wydaleniem wynika takze z art. 4 Protokotu 4 do Konwenc;ji, kt6ry zakazu-
je zbiorowych wydalen cudzoziemcédw. Zbiorowe wydalenie ma miejsce wtedy, gdy cudzoziemcy
sq wydalani lub zawracani jako grupa, bez indywidualnego i obiektywnego rozpatrzenia sytuacji
kazdego znich*. Trybunat orzekt, iz trudnosci z naptywem imigrantéw nie moga usprawiedliwiac
siegania przez panstwo do praktyk niezgodnych z jego obowigzkami na podstawie Konwencji®.
Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem ETPCz zakaz ten traktowany jest szeroko, nie ogranicza-
jac sie jedynie do zakazu zbiorowego wydalania cudzoziemcéw z terytorium danego panstwa, ale

takze do ich zbiorowego zawracania z granicy®.

Fundamentalne konsekwencje dla wyjasnienia jak Europejski Trybunat Praw Cztowieka ro-
zumie kwestie dostepu do ochrony miedzynarodowej miata sprawa N.T. i N.D. przeciwko Hiszpa-
nii”®>. Dwaj skarzacy zostali zawrdceni na terytorium Maroka po prébie sforsowania (wsréd 600 in-
nych os6b) zabezpieczen granicznych hiszpanskiej enklawy Ceuta. Cudzoziemcom pochodzacym
z Mali i Wybrzeza Kosci Stoniowej powiodto sie sforsowanie ogrodzenia, lecz zostali natychmiast
przekazani przez hiszpanskie stuzby graniczne wtadzom marokanskim. ETPCz nie dopatrzyt sie
w tym przypadku naruszenia art. 13 Konwencji ani art. 4 Protokotu nr 4 dotyczacego zakazu zbio-

rowych wydalen.

W ocenie Trybunatu, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, zachowanie wnioskodawcy
byto istotnym czynnikiem przy ocenie ochrony zapewnianej na mocy art. 4 Protokotu nr 4. Uznat,
ze w nalezy wzig¢ pod uwage, ze skarzacy przekraczali granice ladowa w sposob nieuprawnio-
ny, wykorzystujacych duzg liczebnos¢ grupy, podczas gdy mogli ubiegac sie o wizy lub ochrone
miedzynarodowa na przejsciu granicznym. Zdaniem Trybunatu nie mozna byto uznac, ze Hiszpa-
nia nie zapewnita dostepu do ochrony miedzynarodowej. Stwierdzit, ze skarzacy w rzeczywistosci
sami narazili sie na niebezpieczenstwo, uczestniczac w szturmie na granice, zamiast skorzystac
zistniejgcych procedur. Prébujac wywazy¢ racje ETPCz podkreslit, iz wyrok nie zmienia szerokiego
konsensusu w spotecznosci miedzynarodowej co do obowigzku ochrony granic przez panstwa

w sposéb zgodny z prawami Konwencji, podkreslajac w szczegdlnosci zasade non-refoulement?.
Kwestia odmowy dostepu do ochrony miedzynarodowej przez Litwe? i Polske stata sie

przedmiotem oceny Trybunatu w kilku sprawach granicznych. Sprawy polskie dotyczyty odma-

22 Wyrok Gruzja przeciwko Rosji wyrok z dnia 3 lipca 2014, skarga nr 13255/07 i orzecznictwo tam przytaczane.

23 Wyrok Gruzja przeciwko Rosji, § 177.

24 Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, ,Dostep do procedury azylowej na zewnetrznych granicach Polski. Stan obecny
i wyzwania do przysztos¢”, Warszawa, kwiecier 2019, s. 22, s. 6.

25 N.T. i N.D. przeciwko Hiszpanii - wyrok ETPCz z 13 lutego 2020 r. skargi nr 8675/15 oraz 8697/15.

26 Mimo ze wyrok ten podawany jest jako argument legitymizujacy polskie praktyki push-backéw na granicy polsko-

biatoruskiej warto podkresli¢ iz nie da sie poréwnac obu stanéw faktycznych. Wydaje sie, ze cudzoziemcy forsujacy
polskie ogrodzenie graniczne nie maja dostepu do istniejacych procedur na przejsciach granicznych, a polscy
funkcjonariusze (ze wzgledu na brak wspétpracy stuzb biatoruskich) nie przekazywali w sposéb bezpieczny
cudzoziemcow przedstawicielom panstwa biatoruskiego, lecz pozostawali ich czesto w Srodku Puszczy Biatowieskiej
wypychajac ich poza granice panstwa. Znaczenie dla odmiennej oceny aktualnej sytuacji na granicy polsko-biatoruskiej
powinna miec tez postawa stuzb biatoruskich stosujacych wobec uchodzcéw przemoc fizyczng czy szczucie psami.

27 M.A. i inni przeciwko Litwie - wyrok ETPC z dnia 11 grudnia 2018 r., skarga nr 59793/17.
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wiania prawa do ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej osobom, ktére po
kilkadziesiat razy probowaty wjecha¢ do Polski pociggiem relacji Brzes¢-Terespol. Dnia 23 lipca
2020 roku Europejski Trybunat Praw Cztowieka wydat wyrok w potaczonych sprawach M. K. i inni
przeciwko Polsce?®. Orzekt jednogtosnie m.in. o naruszeniu nastepujacych artykutéw Europej-
skiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPCz): art. 3 {zakaz tortur
i innego nieludzkiego i ponizajqcego traktowania}; art. 4 Protokotu nr 4 do EKPCz {Zakaz zbioro-
wego wydalania cudzoziemcoéwy}; art. 13 EKPCz {prawo do skutecznego srodka odwotawczego}
w zwigzku z art. 3 EKPCz i art. 4 Protokotu nr 4 do Konwencji. Podobnie rozpatrzone zostaty skargi
w pozostatych sprawach terespolskich D.A. | inni przeciwko Polsce?, A.l. i inni przeciwko Polsce3’;

A.B.iinni przeciwko Polsce®', T.Z.iinni przeciwko Polsce?

W przytoczonym powyzej orzecznictwie Trybunat podkreslit, ze obowigzkiem panstw jest
wprowadzenie takich procedur, ktére zagwarantujg zbadanie ryzyka naruszenia zakazu tortur, jak
i zakazu nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania w przypadku wydalenia lub za-
wrdcenia cudzoziemca z danego terytorium i zapewnienie mu odpowiedniej ochrony. Obowigzek
ten istnieje takze w przypadku, gdy zachodzi ryzyko posredniego ztamania zasady non-refoule-
ment przez wydalenie lub zawrécenie cudzoziemca do panstwa, co do ktérego zachodzi ryzyko,
ze nie zapewni ono przyjetemu w ten sposob cudzoziemcowi odpowiedniej ochrony przed dal-
szym przekazaniem go do panstwa (chain refoulement), w ktérym naruszony moga by¢ prawa wy-
nikajace z art. 3 EKPCz. W kontekscie Biatorusi Trybunat zalecit zachowanie ostroznosci zwtaszcza
wtedy, gdy panstwo, do ktérego cudzoziemiec ma by¢ przekazany, nie jest strong Europejskiej

Konwencji Praw Cztowieka.

Od potowy 2021 roku do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka kierowane sg liczne
wnioski o wydanie srodkéw tymczasowych na podstawie art. 39 Trybunatu (interim measure)
w sprawach push-back’dw majacych miejsce na granicy Biatorusi z Polska, Litwa i totwa. W okre-
sie miedzy 20 sierpnia 2021 roku a 18 lutego 2022 roku ETPCz wydat 65 srodkéw tymczasowych,
rozpatrujgc 69 wnioskédw dotyczacych 270 cudzoziemcédw®. W wiekszosci przypadkéw Trybu-

nat wydat tymczasowy zakaz wydalania cudzoziemcéw objetych wnioskami z terytoriéw trzech

panstw3*,

28 M.K. i inni przeciwko Polsce, wyrok ETPCz z dnia 23 lipca 2020 r. skargi nr 40503/17, 42902/17 143643/17.

29 D.A.iinni przeciwko Polsce, wyrok ETPCz z dnia 21 lipca 2021, skarga nr 51246/17

30 A.l.iinni przeciwko Polsce, wyrok ETPCz z 30 czerwca 2022, skarga nr. 39028/17

31 A.B..iinni przeciwko Polsce, wyrok ETPCz z 30 czerwca 2022, skarga nr. 42907/17

32 T.Z.iinni przeciwko Polsce, wyrok ETPCz z 13 pazdziernika 2022, skarga nr.41764/17

33 Na podstawie analizy udostepnionej na stronie https://www.echrcaselaw.com/en/echr-decisions/update-on-
interim-measures-by-persons-at-the-border-with-belarus/.

34 Zamiast wielu: R.A. and Others v. Poland (no.42120/21), A.S. and Others v. Lithuania (application no. 44205/21), H.M.M.

and Others v. Latvia (application no. 42165/21).
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3. Przepisy prawa UE dotyczace dostepu do procedury azylowej

3.1. Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej

Prawo dostepu do procedury azylowej zostato zagwarantowane takze w prawie Unii Euro-
pejskiej. Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej w art. 18 gwarantuje prawo do azylu, odwo-
tujac sie w tym zakresie do Konwencji genewskiej z 28 lipca 1951 r. Zgodnie z art.19 Karty w Unii
Europejskiej zakazane sa zbiorowe wydalenia oraz wydalanie i przekazywanie cudzoziemcéw do
panstw, w ktérych mogliby by¢ oni poddani karze smierci, torturom lub innemu nieludzkiemu
lub ponizajacemu traktowaniu albo karaniu. Zgodnie z art. 31 (1)* oraz art. 33 (1)*® Konwencji
Genewskiej zasada non-refoulement oraz zakaz penalizowania sprzecznego z prawem dotarcia do
terytorium panstwa znajduja zastosowanie takze w stosunku do cudzoziemcow przybywajacych
do granic zewnetrznych UE w sposob nieuregulowany, tzn. nie posiadajac odpowiednich doku-
mentéw wjazdowych lub docierajacych do zewnetrznej granicy Unii Europejskiej i przekraczaja-

cych nig wbrew przepisom prawa poza przejsciami granicznymi.
3.2. Dyrektywa Proceduralna

Panstwa cztonkowskie UE zostaty zobowigzane dostosowac reguty dostepu cudzoziem-
cow do procedury o udzielenie ochrony zgodnie z przepisami Dyrektywy Proceduralnej*’. Zgod-
nie z art. 6 ust. 2 tej dyrektywy obowigzkiem panstwa jest zapewnienie rzeczywistej mozliwo-
$ci jak najszybszego ztozenia wniosku przez osobe, ktéra z takim wnioskiem wystgpita. Ponadto
w motywie (8) dyrektywy podkreslono, ze osobom poszukujagcym ochrony musi zosta¢ zapew-
niony dostep do bezpiecznych i skutecznych, z prawnego punktu widzenia, procedur azylowych.
Analiza opracowana przez Europejski Urzad Wsparcia Azylowego (obecnie Agencja Unii Europej-
skiej ds. Azylu) potwierdza, iz ,wystapienie z wnioskiem” oznacza akt wyrazenia przez wniosko-
dawce, w jakiejkolwiek formie i wobec jakiegokolwiek organu, woli uzyskania ochrony miedzyna-
rodowej”8. Z analizy brzemienia art. 6 dyrektywy wynika, ze uzyskiwanie dostepu do procedury
azylowej przebiega w trzech etapach: (1) wystgpienie z wnioskiem o udzielenie ochrony miedzy-
narodowej (2) ztozenie wniosku oraz (3) jego rejestracje. Przepisy dyrektywy nie wskazujg na ko-

niecznos¢ zachowania przez wnioskodawce zadnych wymogéw formalnych w celu skutecznego

35 Umawiajace sie Panstwa nie beda naktadaty kar za nielegalny wjazd lub pobyt na uchodzcéw przebywajacych
bezposrednio z terytorium, na ktérym ich zyciu lub wolnosci zagrazato niebezpieczenstwo w rozumieniu artykutu 1,
i weszli lub przebywaja na ich terytorium bez zezwolenia, pod warunkiem ze zgtosza sie bezzwtocznie do wiadz
i przedstawia wiarygodne przyczyny swojego nielegalnego wjazdu lub pobytu.

36 Zadne Umawiajace sie Pafstwo nie wydali lub nie zawréci w zaden sposéb uchodzcy do granicy terytoriéw, gdzie jego
zyciu lub wolnosci zagrazatoby niebezpieczenstwo ze wzgledu na jego rase, religie, obywatelstwo, przynaleznos¢ do
okreslonej grupy spotecznej lub przekonania polityczne.

37 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/32/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie wspolnych procedur
udzielania i cofania ochrony miedzynarodowej, Dz. U. UE L 180/60.
38 European Asylum Support Office, Judical analysis. Asylum procedures and the principle of non-refoulement, 2018,

dostepna na stronie: https://euaa.europa.eu/sites/default/files/asylum-procedures-ja_en.pdf.
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wystapienia z wnioskiem. Zostato to réwniez potwierdzone w orzecznictwie Trybunatu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej ktéry wskazat, ze deklaracja taka nie tylko moze zosta¢ ztozona w do-
wolnym miejscu (tj. na terytorium panstwa cztonkowskiego, na granicy lub w strefie tranzytowej)

ale réwniez nie moze ona podlegac zadnym formalnosciom administracyjnym?.

Zgodnie z art. 8 Dyrektywy proceduralnej panstwa cztonkowskie maja obowigzek infor-
mowania cudzoziemcédw obecnych na przejsciach granicznych na temat mozliwosci wystgpienia
z wnioskiem azylowym, a takze, w razie koniecznosci, zapewnienia im na tym etapie pomocy ttu-
macza. Na panstwach cigzy tez obowigzek zapewnienia organizacjom oraz osobom swiadczacym
pomoc i doradztwo w zakresie udzielania cudzoziemcom ochrony miedzynarodowej rzeczywiste-

go dostepu do wnioskodawcow obecnych na przejsciach granicznych.

Zadeklarowanie zamiaru ubiegania sie o udzielenie ochrony miedzynarodowej sprawia
ze pobyt cudzoziemca na terytorium panstwa przyjmujgcego uwaza sie za legalny (bez wzgledu
na sposob przekroczenia granicy). Co za tym idzie, zgodnie z art. 31 (2) konwencji Genewskiej
panstwa sygnatariusze zobowigzaly sie nie naktada¢ na przemieszczanie sie takich uchodzcéw
ograniczen poza tymi, ktore sg niezbedne. Wyjatkowag mozliwos¢ zatrzymywania cudzoziemcow,
ubiegajacych sie o udzielenie ochrony miedzynarodowej, dopuszcza tez Dyrektywa procedural-
na. Zgodnie z art. 26 ust. 1 dyrektywy proceduralnej ,panstwa cztonkowskie nie zatrzymuja zad-
nej osoby wylacznie na podstawie faktu, ze jest ona wnioskodawcy". Zakaz stosowania detencji

w sposoéb arbitralny wynika rowniez z motywu (15) przeksztatconej dyrektywy recepcyjnej®.

Jako odstepstwo od nakfadania ograniczen na swobodne poruszanie sie cudzoziemcéw
wystepujacych o udzielenie ochrony miedzynarodowej prawo Unii Europejskiej dopuszcza stoso-
wanie wobec cudzoziemcow docierajacych do terytorium panstw cztonkowskich tzw. procedur
granicznych. Artykut 43 dyrektywy proceduralnej stanowi, ze procedury te majg pozwalac po-
dejmowac na granicach lub w strefach tranzytowych panstw cztonkowskich decyzje dotyczace
dopuszczalnosci wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej lub jego merytorycznej tresci.
Zgodnie z danymi Agencji Unii Europejskiej ds. Azylu do 2020 roku procedury graniczne wprowa-
dzita wiekszos¢ (14) panstw cztonkowskich UE i Szwajcaria*'. Na ich podstawie dopuszczalne jest

39 Wyrok TSUE z 17 grudnia 2020 r., Komisja Europejska p. Wegrom, C-808/18, pkt 96-97; czy powotany tam wyrok TSUE
z 25 czerwca 2020 r., VL przy udziale Ministerio Fiscal, C-36/20 PPU, pkt 93- 94.
40 »Zatrzymywanie wnioskodawcéw powinno by¢ zgodne z podstawowa zasada, wedtug ktérej osoba nie powinna zostac

zatrzymana wyfacznie z powodu staran o uzyskanie ochrony miedzynarodowej, w szczegdlnosci zgodnie
z miedzynarodowymi zobowigzaniami prawnymi panstw cztonkowskich oraz z art. 31 konwencji genewskiej.
Zatrzymanie wnioskodawcow powinno by¢ mozliwe jedynie w jasno zdefiniowanych, wyjatkowych okolicznosciach,
okreslonych w niniejszej dyrektywie, przy czym sposéb i cel zatrzymania musza by¢ zgodne z zasadami koniecznosci i
proporcjonalnosci.” Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/33/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie usta-
nowienia norm dotyczacych przyjmowania wnioskodawcéw ubiegajacych sie o ochrone miedzynarodowa
(wersja przeksztatcona).

41 EASO, Border Procedures for Asylum Applications in EU+ Countries, 2020. https://euaa.europa.eu/sites/default/files/
publications/Border-procedures-asylum-applications-2020.pdf
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zatrzymanie cudzoziemca na max. 4 tygodnie przed podjeciem decyzji co do wpuszczenia go na
terytorium panstwa, w ktérym ubiega sie on o ochrone. Mimo pomystu wprowadzenia procedur
granicznych do prawa polskiego*, jak dotychczas do tego nie doszto. Pozostaje sprawg oceny
Trybunatu Sprawiedliwosci UE, czy dopuszczalne jest w takim razie zatrzymywanie cudzoziem-
cow sktadajacych wniosku azylowe w strefach tranzytowych lotnisk na okres przekraczajacych
znaczaco 28 dni i prowadzenie postepowan zmierzajacych do wykonania decyzji w sprawie zobo-
wigzania do powrotu, w trakcie ktérych cudzoziemiec moze by¢ poddany detencji nawet przez 18

miesiecy.

3.3. Kodeks Graniczny Schengen

Dostep do ochrony miedzynarodowej statby sie prawem iluzorycznym gdyby skorzystanie
z niego uzaleznione byto od przybycia na terytorium panstwa na podstawie wizy lub innego ty-
tutu pobytowego. Tymczasem przekraczanie granicy zewnetrznej uzaleznione jest od spetnienia
warunkéw wjazdu okreslonych w art. 6 ust. 1 Kodeksu Granicznego Schengen®. Warunkami tymi
s3: a) posiadanie waznego dokumentu podrdzy, b) posiadanie waznej wizy, zezwolenia na podréz
lub dokumentu pobytowego c) uzasadnienie celu i warunkéw planowanego pobytu oraz posia-
danie wystarczajacych srodkéw utrzymania, d) niefigurowanie w bazie danych SIS, zawierajacej
osoby, wobec ktorych dokonano wpisu do celéw odmowy wjazdu, e) niestanowienie zagrozenia
dla porzadku publicznego, bezpieczenstwa wewnetrznego, zdrowia publicznego lub stosunkéw
miedzynarodowych zadnego z panstw cztonkowskich, a w szczegdlnosci niefigurowanie w krajo-

wej bazie danych oséb, wobec ktorych dokonano wpisu do celow odmowy wjazdu.

Zgodnie z art. 6 ust 5 (c) KGS na zasadzie odstepstwa reguty odmowy wjazdu osobom nie-
spetniajgcym warunkow z art. 6 ust 1 KGS, moga one uzyskac zezwolenie panstwa cztonkowskie-
go na wjazd na jego terytorium ze wzgledéw humanitarnych, ze wzgledu na interes narodowy
lub zobowigzania miedzynarodowe. Wsréd zobowigzan miedzynarodowych panstw cztonkow-
skich UE bez watpienia naczelne miejsce przypada respektowanie zasady non-refoulement wobec
0s6b ubiegajacych sie o udzielenie ochrony miedzynarodowej. Zostato to potwierdzone expres-
sis verbis w art. 4 KGS, zgodnie z ktérym stosujac niniejsze rozporzadzenie, panstwa cztonkowskie
w petni przestrzegaja odpowiednich przepiséw prawa Unii, w tym Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej (zwanej dalej,Kartg”), prawa miedzynarodowego, w tym Konwencji dotyczacej sta-
tusu uchodzcow sporzadzonej w Genewie w dniu 28 lipca 1951 r., zobowiagzan zwigzanych

42 Projekt ustawy o zmianie ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz
niektoérych innych ustaw zaktadajacy wprowadzenie procedur granicznych byt od 2017 roku procedowany przez Rade
Ministrow jednak wydaje sie, iz zostat w roku 2019 porzucony [https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12294700/
katalog/12410552#12410552].

43 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/399 z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie unijnego kodeksu
zasad regulujacych przeptyw oséb przez granice (Kodeks Graniczny Schengen - dalej KGS).

Fundacja Instytut na rzecz Panstwa Prawa

Raport 2/2022

Migrants have the right to have rights - detencja cudzoziemcéw

z dostepem do ochrony miedzynarodowej, w szczegolnosci zasady non-refoulement, oraz
praw podstawowych. Zgodnie z zasadami ogdélnymi prawa Unii decyzje na podstawie niniejsze-
go rozporzadzenia podejmuje sie w sposéb indywidualny.

Ponadto wsréd zasad ogolnych Kodeksu Granicznego Schengen znajdziemy réwniez zo-
bowigzanie panstw do stosowania przepiséw KGS bez uszczerbku dla: praw uchodzcéw i oséb
ubiegajacych sie o ochrone miedzynarodowq, w szczegélnosci w odniesieniu do zasady
non-refoulement (art. 3 b KGS). Poszanowanie tego zobowiagzania potwierdzita Komisja Europej-
ska odpowiadajac w 2021 roku na zapytanie skierowane do niej przez Wysokiego Komisarza ONZ
ds. Praw Cztowieka w sprawie respektowania na granicach zewnetrznych praw oséb nalezacych

do grupy szczegdlnie wrazliwych i dzieci*.

Z,Praktycznego podrecznika strazy granicznej” wynika, ze wszystkim obywatelom panstw
trzecich, wyrazajagcym na granicy che¢ ubiegania sie o ochrone miedzynarodowg, nalezy zapew-
ni¢ takg mozliwosc¢*. Podrecznik wskazuje ponadto, ze chec ubiegania sie o ochrone miedzyna-
rodowg nie musi by¢ wyrazona w zadnej konkretnej formie. Stowo ,azyl” nie musi zosta¢ wyraznie
uzyte. Elementem decydujacym jest wyrazenie obawy przed tym, co moze sie zdarzy¢ po po-
wrocie. W przypadku watpliwosci, czy okreslone oswiadczenie mozna interpretowac jako che¢
ubiegania sie o azyl lub inng forme ochrony miedzynarodowej, funkcjonariusze strazy granicznej
muszg skonsultowac sie z organami krajowymi odpowiedzialnymi za rozpatrywanie wnioskéw

o udzielenie ochrony miedzynarodowej*.

Stosownie do art. 14 ust. 1 KGS w przypadku odmowy wjazdu, cudzoziemcowi wreczana
jest uzasadniona decyzja podajaca doktadne przyczyny odmowy, ktéra jest wydawana w formie
standardowego formularza wypetnionego przez organ upowazniony na mocy prawa krajowego
do odmowy wjazdu. Wypetniony, standardowy formularz jest wreczany danemu obywatelowi
panstwa trzeciego, ktory potwierdza otrzymanie decyzji o odmowie wjazdu przy uzyciu tego for-

mularza. Ponadto zgodnie z art. 14 ust. 3 KGS osobom, ktérym odmoéwiono wjazdu, przystuguje

44 EU contribution to the Questionnaire on “pushback practices and their impact on the human rights, of migrants” Ref.
Ares(2021)1324644 - 17/02/202, dokument dostepny na stronie: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/
Issues/Migration/pushback/EUSubmission.pdf. “Article 7 SBC requires that border guards, in the performance of their
duties (border checks and border surveillance), fully respect human dignity, in particular in cases involving vulnerable
persons. Moreover, Article 3(b) states that the Regulation’s provisions are to be applied without prejudice to the rights
of refugees and persons requesting international protection, in particular as regards the principle of
nonrefoulement. Decisions under the SBC must be taken on an individual basis (SBC Art 4), implying that assessments
must also be individual. Moreover, “humanitarian grounds” and “international obligations” can be relied upon by
Member States’ border guards to allow entry into the territory (Article 6(5)(c) SBC), despite non-fulfilment of entry
conditions.”

45 ZALECENIE KOMISJI z dnia 8.10.2019 r. ustanawiajace wspolny ,Praktyczny podrecznik dla strazy granicznej”
przeznaczony dla wtasciwych organéw panstw cztonkowskich prowadzacych kontrole oséb na granicach i zastepujace
zalecenie Komisji C(2006) 5186 z dnia 6 listopada 2006 r.. (C(2019) 7131 final). https://data.consilium.europa.eu/doc/
document/ST-13048-2019-INIT/pl/pdf.

46 pkt 12.1 Praktycznego podrecznika dla strazy granicznej.
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prawo odwotania od decyzji. W ten sposéb panstwa cztonkowskie wypetniajg tez obowiagzek
wynikajacy z art. 47 Karty Praw Podstawowych (,Kazdy, kogo prawa i wolnosci zagwaranto-

wane przez prawo Unii zostaty naruszone, ma prawo do skutecznego srodka prawnego przed

sadem”)”.
47 Gwarancje te nalezy rozpatrywac w powiazaniu z art. 13 EKPCz zawierjacym prawo do skutecznego srodka
odwotawczego.
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4, Dostep do ochrony miedzynarodowej w prawie polskim
4.1. Przepisy ogdlne

Poza postanowieniami Kodeksu Granicznego Schengen (w zakresie nim nieobjetym)
zasady wjazdu do Polski uregulowane sg w ustawie o cudzoziemcach®. Zgodnie zart. 28 ust. 2 pkt 2
a i pkt b uoc przepiséw ustawy dotyczacych odmowy wjazdu nie stosuje sie wobec cudzoziemca,
ktory podczas kontroli granicznej zadeklarowat zamiar ztozenia wniosku o udzielenie ochrony

miedzynarodowej lub taki wniosek ztozyt.

Zasady, warunki i postepowanie w sprawie udzielania cudzoziemcom ochrony miedzyna-
rodowej na terytorium Polski reguluja przepisy ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na
terytorium RP*. Organem wiasciwym do przyjmowania i rozpatrywania wnioskow o udzielenie
ochrony miedzynarodowej jest Szef Urzedu do Spraw Cudzoziemcoéw. Jednak wniosek sktadany

jest osobiscie za posrednictwem Strazy Granicznej, na urzedowym formularzu®.

Zadaniem organu Strazy Granicznej przyjmujgcego wniosek jest ustalenie tozsamo-
$ci cudzoziemca, zebranie informacji niezbednych do wypetnienia wniosku i przekazanie
wypetnionego wniosku w ciaggu 48 godzin Szefowi Urzedu do Spraw Cudzoziemcédw. Nale-
zy podkresli¢, ze przepisy prawa polskiego nie przewidujg instytucji odpowiadajacej wysta-
pieniu z wnioskiem o udzielenie ochrony miedzynarodowej opisanej w art. 6 ust. 1 dyrektywy
proceduralnej. Zdaniem Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka moze to stanowi¢ luke w ochro-
nie gwarantowanej cudzoziemcom, poniewaz w okresie pomiedzy zadeklarowaniem zamia-
ru ztozenia wniosku a jego przyjeciem, cudzoziemiec nie jest uznawany za wnioskodawce’'.
Problem ten nie jest jedynie zagadnieniem teoretycznym. W okresie masowego umieszczania
cudzoziemcéw strzezonych osrodkach dla cudzoziemcow w latach 2021-2022, organy Stra-
zy Granicznej w wiekszosci przypadkow naruszaty wydtuzony 10-dniowy termin na przyjecie

whniosku od zatrzymanego cudzoziemca®), co wptywato negatywnie na jego sytuacje prawng

48 Ustawa z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz.U.2021.2354 t.j.) [dalej: uoc].

49 Ustawa z dnia 13 czerwca 2003 r. 0 udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
[Dz.U.2022.1264 t..] [ dalej: ustawa o udzielaniu ochrony lub uuco].

50 W praktyce wniosek jest wypetniany elektronicznie przez funkcjonariusza SG i jest podpisywany przez cudzoziemca
po jego wydrukowaniu.

51 Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, ,Dostep do procedury azylowej na zewnetrznych granicach Polski. Stan obecny
i wyzwania do przysztos¢’, Warszawa, kwiecien 2019, s. 16-17.

52 Z wystapienia pokontrolnego NIK nr D/21/506 — Przygotowanie organéw panstwa na wypadek masowego naptywu

cudzoziemcéw do Polski” str. 28-29 wynika, ze Strzezonym Os$rodku dla Cudzoziemcéw w Biatymstoku takie wnioski

w 2021 roku byly przyjmowane w terminie dtuzszym niz 10-dniowym 57% przypadkéw (173 z 305 wnioskéw). Powody
dla ktérych dochodzito do naruszenia prawa Straz Graniczna wyja$nita inspektorom NIK w nastepujacy sposéb:,Zaden
cudzoziemiec nie stawit sie do SOdC w celu ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej. Celem
umieszczenia cudzoziemca w Osrodku jest realizacja decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu. Wobec
umieszczonych w SOdC cudzoziemcéw wszczeto postepowanie administracyjne w sprawie zobowigzania ich do
powrotu. Okolicznosci opisane w art. 28 ustawy o udzielaniu ochrony zostatyby spetnione wéwczas, gdy ww.
cudzoziemcy zadeklarowaliby zamiar ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej do momentu
zatrzymania lub podczas zatrzymania. (...) Wnioski byty przyjmowane w najszybszym mozliwym terminie.

Termin przyjecia wniosku zalezat od dostepnosci ttumaczy jezykow: farsi, dari, paszto, urdu, kurdyjski sorani, kurdyjski
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i wydtuzato okres pozbawienia wolnosci.

Zgodnie z przepisami ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony w przypadku, gdy
z przyczyn lezacych po stronie organu Strazy Granicznej nie jest mozliwe przyjecie wniosku
o udzielenie ochrony miedzynarodowej na formularzu w dniu, w ktérym cudzoziemiec stawit sie
osobiscie w siedzibie tego organu i zadeklarowat zamiar ztozenia takiego wniosku, organ Strazy
Granicznej informuje cudzoziemca w jezyku dla niego zrozumiatym o terminie i miejscu przyjecia

whniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej oraz sporzadza protokét z tej czynnosci:.

Co wazne, ustawodawca przewidziat réwniez mozliwos¢ ztozenia pisemnej deklaracji za-
miaru ztozenia wniosku o udzielenie ochrony. Moze z niej skorzysta¢ cudzoziemiec bedacy oso-
ba niepetnosprawng, osoba w podesztym wieku, kobietg ciezarng, osoba samotnie wychowujaca
dziecko lub osoba przebywajacg w pieczy zastepczej, szpitalu, areszcie sledczym lub zaktadzie
karnym, ktéry nie moze stawic sie osobiscie w siedzibie organu Strazy Granicznej>*. Pisemnga de-
klaracje zamiaru ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej mozna wtedy ztozy¢
za posrednictwem operatora pocztowego lub za pomocg Srodkéw komunikacji elektroniczne;.
Deklaracje te wystac nalezy na adres siedziby organu na ktérego wtasciwosci stuzbowej przebywa

cudzoziemiec. Nie jest mozliwe przekazanie tej deklaracji przed przekroczeniem granicy Polski.

Zgodnie z art. 28 ust 6 uuco organ Strazy Granicznej rejestruje deklaracje zamiaru ztozenia
whniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej w rejestrze, o ktérym mowa w art. 119 ust. 1 pkt
1 uuco®. Skutkiem wpisania w/w deklaracji do rejestru powinno by¢ zawieszenie postepowania

w sprawie zobowigzania cudzoziemca do powrotu, o ile zostato ono wobec cudzoziemca wszczete.

4.2. Rozporzadzenie graniczne w okresie pandemii Covid-19
(zawracanie do linii granicy panstwowej)

Praktycznym ograniczeniem dostepu do ochrony miedzynarodowej skutkowaty zmiany
wprowadzone w okresie pandemii Covid-19. Dnia 13 marca 2020 r. Minister Spraw Wewnetrznych
i Administracji wydat Rozporzadzenie w sprawie czasowego zawieszenia lub ograniczenia

ruchu granicznego na okreslonych przejsciach granicznych*®. W wyniku wydania rozporza-

kurmandzi, somalijski itp. Nalezy podkresli¢, ze w tym wypadku niedostepnos¢ ttumaczy byta spowodowana tym,
ze brali oni udziat we wszystkich czynnosciach Placdwek POSG, tj. postepowaniach karnych wszczetych w zwigzku
z nielegalnym przekroczeniem granicy panstwowej lub organizowaniem takiego przekroczenia, postepowaniach
administracyjnych w sprawie zobowigzania cudzoziemcéw do powrotu, jak réwniez w posiedzeniach sagdéw
rejonowych w sprawach dotyczacych umieszczenia nielegalnych emigrantéw w O$rodkach.”

53 Art. 28. ust. 1T uuco.

54 Art. 28. ust. 2 uuco

55 Zgodnie z Art. 119. ust 1 pkt 1 w systemie informatycznym SG jednym ze zbioréw jest rejestru spraw o udzielenie lub
pozbawienie ochrony miedzynarodowej oraz o udzielenie pomocy cudzoziemcom ubiegajacym sie o udzielenie
ochrony miedzynarodowe;j.

56 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych | Administracji z dnia 13 marca 2020 r. w sprawie czasowego
zawieszenia lub ograniczenia ruchu granicznego na okreslonych przejsciach granicznych (Dz.U.2020.435) [ dalej jako Roz-
porzadzenie graniczne].
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dzenia od dnia 15 marca 2020 r. do odwotania ograniczony zostat ruch graniczny na przejsciach
granicznych z Federacja Rosyjska oraz Republikg Biatorusi (w tym miedzy innymi wstrzymano
ruch osobowy na przejsciu kolejowym Brzes¢-Terespol). Ponadto Rozporzadzenie wskazato ka-
tegorie 0s6b uprawnionych do wjazdu na terytorium Polski. Rozporzadzenie w zaden sposéb nie
wymieniato wsrdd uprawnionych oséb ubiegajacych sie o uzyskanie ochrony miedzynarodowej.
Wprawdzie juz w dniu 17 marca 2020 r. dodano ust. 3 w § 3 w brzmieniu ,W szczegdlnie uzasad-
nionych przypadkach komendant placéwki Strazy Granicznej, po uzyskaniu zgody Komendanta
Gtéwnego Strazy Granicznej, moze zezwoli¢ cudzoziemcom, innym niz wymienieni w ust. 2, na
wjazd na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej”*’. Przepis ten mdgt stac sie podstawa dopuszcze-
nia do ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej cudzoziemcéw docierajacych do
zewnetrznej granicy Polski. Dopiero 24 sierpnia 2020 r. w § 3 w ust. 2 dodano pkt 17 bedacy pod-
stawg do wpuszczenia na terytorium Polski cudzoziemcéw przekraczajacy granice Rzeczypospoli-
tej Polskiej na podstawie wizy wydanej w celu przyjazdu ze wzgledéw humanitarnych, z uwagi na

interes panstwa lub zobowigzania miedzynarodowe?®,

Niestety rozporzadzenie graniczne stato sie furtka, ktora rzadzacy postanowili wprowadzic¢
przepisy legitymizujace push-backi oséb docierajagcych w 2021 r. do Polski przez granice pol-
sko-biatoruska. W dniu 20 sierpnia 2021 r. § 3 dodano ust 2a i ust. 2b. Zgodnie z § 3 dodano ust
2a znowelizowanego rozporzadzenia*? ,0soby, ktére nie nalezg do kategorii oséb wymienionych
w ust. 2, poucza sie o obowigzku niezwtocznego opuszczenia terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej”. Natomiast w przypadku ujawnienia 0séb, o ktérych mowa w ust. 2a, w przejsciu granicznym,
na ktérym ruch graniczny zostat zawieszony lub ograniczony oraz poza zasiegiem terytorialnym
przejscia granicznego, osoby takie zawraca sie do linii granicy panstwowej. Znowelizowane
rozporzadzenie graniczne zostato uznane przez Sad Rejonowy w Bielsku Podlaskim za wydane
bez wystarczajacej delegacji ustawowej®®. W dniu 15 wrzesnia 2022 roku réwniez Wojewddzki Sad

57 Dodany przez § 1 pkt 1 lit. b rozporzadzenia z dnia 17 marca 2020 r. (Dz.U.2020.469) zmieniajacego Rozporzadzenie
graniczne zdniem 17 marca 2020 .
58 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych | Administracji z dnia 24 sierpnia 2020 r. zmieniajgce rozporzadzenie

w sprawie czasowego zawieszenia lub ograniczenia ruchu granicznego na okreslonych przejsciach granicznych
(Dz.U.2020.1448).

59 Przepisy § 3 ust. 2a oraz 2b dodane zostaty przez § 1 rozporzadzenia z dnia 20 sierpnia 2021 r. (Dz.U.2021.1536)
zmieniajgcego Rozporzadzenie graniczne z dniem 21 sierpnia 2021 .
60 Sad Rejonowy w Bielsku Podlaskim VIl Zamiejscowy Wydziat Karny w Hajnéwce w wyroku z dnia 28.03.2022 r.

(VI Kp 203/21) uznat, ze krétkotrwate zatrzymanie obywateli Afganistanu, ktorzy przekroczyli granice z Biatorusi do
Polski, byto niezasadne i zostato dokonane z naruszeniem prawa. Zdaniem Sadu funkcjonariusze SG powinni byli
prowadzi¢ wobec cudzoziemcdw czynnosci na podstawie ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium
RP (o ile zadeklarowali ztozenie wnioskéw o ochrone co wynikato z nagran) lub ustawy cudzoziemcach (wszczynajac
postepowanie w sprawie zobowigzania do powrotu). W ocenie sadu dziatanie Strazy Granicznej polegajace na
wywiezieniu cudzoziemcdw w Srodku nocy na teren $cistego rezerwatu przyrody bez odpowiedniego ekwipunku

byto wysoce niehumanitarne. Sad uznat, ze znowelizowane w sierpniu 2021 r. rozporzadzenie MSWIA zostato wydane
z przekroczeniem ustawowego upowaznienia i nie powinno byc¢ stosowane. [Tres¢ postanowienia dostepna na stronie
https://konstytucyjny.pl/tresc-postanowienia-sadu-w-hajnowce-stwierdzajacego-niezasadnosc-nielegalnosc-i-niepra-
widlowosc-zatrzymania-cudzoziemcow-przez-straz-graniczna/].
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Administracyjny w Biatymstoku orzekt o nielegalnosci praktyki zawracania cudzoziemcéw przez
funkcjonariuszy SG do linii granicy panstwowej na podstawie przepiséw rozporzadzenia granicz-

nego®'.

4.3. Nowelizacja ustawy o cudzoziemcach - Postanowienie
0 opuszczeniu terytorium RP

Zmiany rozporzadzenia granicznego w zakresie zawracania cudzoziemcéw do linii grani-
cy panstwa, co do ktérych nie mozna byto mie¢ watpliwosci o ich niekonstytucyjnosci byty roz-
wigzaniem tymczasowym. Reagujac na rozwéj wydarzen na granicy polsko-biatoruskiej (czy jak
zostato to wskazane w projekcie nowelizacji,,dostosowujac przepisy prawa krajowego do aktual-
nej sytuacji migracyjnej wystepujacej na granicy zewnetrznej”) Rada Ministrow wniosta do Sejmu
nowelizacje ustawy o cudzoziemcach®?. Nowelizacja dodata do polskiego porzadku prawnego
nowa instytucje - Postanowienie o opuszczeniu przez cudzoziemca terytorium RP w przypad-
ku nielegalnego przekroczenia granicy. Zgodnie z art. 303b ust 1. uoc w przypadku zatrzyma-
nia cudzoziemca niezwtocznie po przekroczeniu granicy zewnetrznej wbrew przepisom prawa®
komendant placéwki Strazy Granicznej wiasciwy ze wzgledu na miejsce przekroczenia granicy
sporzadza protokot przekroczenia granicy oraz wydaje postanowienie o opuszczeniu terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Na postanowienie o opuszczeniu terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
przystuguje zazalenie do Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej. Ztozenie zazalenia nie wstrzy-

muje wykonania postanowienia.

Mimo krétkiego czasu obowigzywania ww. przepiséw sady administracyjne kilkukrotnie
dokonaty juz ich wyktadni®. Uchylajac postanowienia o opuszczeniu przez cudzoziemca te-
rytorium RP wydane przez organy Strazy Granicznej na podstawie znowelizowanych przepiséw
ustawy o cudzoziemcach, Wojewddzkie Sady Administracyjne w Warszawie i Biatymstoku uznaty,
ze zostaly one wydane z naruszeniem przepisow postepowania administracyjnego. W kaz-
dym przypadku doszto do nieprawidtowego zebrania materiatu dowodowego, ktéry nie pozwa-
lat na wydanie postanowienia o opuszczeniu RP. Na podstawie nieprawidtowo zebranego mate-

riatu dowodowego nie sposob byto przesadzi¢, czy cudzoziemcy wyrazili che¢ ztozenia wniosku

61 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z dnia 15 wrze$nia 2022 r., sygn. || SA/Bk 492/22)
(ktoérego obszerne fragmenty uzasadnienia dofgczone sa w aneksie do niniejszego raportu); Wyrok Wojewodzkiego
Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z dnia 15 wrzesnia 2022 r., sygn.. [l SA/Bk 493/22); Wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z dnia 15 wrzesnia 2022 r., sygn.. Il SA/Bk 494/22.

62 Ustawa z dnia 14 pazdziernika 2021 r. o zmianie ustawy o cudzoziemcach oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2021.1918).

63 Art. 303 ust. 1 pkt 9a uoc.

64 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 26.04.2022 r., sygn. IV SA/Wa 420/22; Wyrok WSA w Warszawie z dn. 27.04.2022 r., sygn.

IV SA/Wa 471/22; Wyrok WSA w Warszawie z dn. 20.05.2022 r., sygn. IV SA/Wa 615/22; Wyrok WSA w Warszawie z dn.
27.05.2022 1., sygn. IV SA/Wa 772/22; wyroku WSA w Warszawie z dnia 5.10.2022 r., sygn. IV SA/Wa 1031/22; wyroku
WSA w Biatymstoku z dn. 27.10.2022 r., sygn. Il SA/Bk 558/22.
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o udzielenie ochrony miedzynarodowej na terytorium Polski, czy nie. Z orzeczen sagdéw admi-
nistracyjnych wynika, ze tylko prawidtowo przeprowadzone postepowanie jest w stanie zagwa-
rantowac przestrzeganie zasady non-refoulement oraz obowigzkéw wynikajacych z konwencji ge-
newskiej dotyczacej statusu uchodzcéw, prawa UE oraz Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.
WSA w Biatymstoku orzekt, iz jezeli cudzoziemiec zostat zatrzymany niezwtocznie po przekrocze-
niu granicy wbrew przepisom prawa stanowigcej granice zewnetrzng w rozumieniu art. 2 pkt 2
kodeksu granicznego Schengen, to z racji na obowigzujaca, z mocy art. 33 ust. 1 Konwencji dotycza-
cej statusu uchodzcédw oraz z mocy art. 19 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, tzw. zasa-
de non-refoulement, Organ SG w postepowaniu winien takze pouczy¢ zatrzymanych cudzo-
ziemcow o mozliwosci ztozenia przez nich wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej

oraz dodatkowo zbadac ich sytuacje w kontekscie zagrozen opisanych w tej zasadzie.

Innym sposobem utrudniania cudzoziemcom dostepu do ochrony miedzynarodowej byto
znowelizowanie przepiséw ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej. Nowelg z 14 pazdziernika 2021 roku w art. 33 uuco po ust. 1 dodany zostat ust. 1a
w brzmieniu:

,1a. Szef Urzedu moze pozostawi¢ bez rozpoznania wniosek o udzielenie ochrony miedzyna-
rodowej, ktory zostat ztozony przez cudzoziemca zatrzymanego niezwlocznie po przekro-
czeniu granicy wbrew przepisom prawa stanowigcej granice zewnetrzng w rozumieniu art. 2 pkt
2 rozporzadzenia nr 2016/399 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie
unijnego kodeksu zasad regulujacych przeptyw o0séb przez granice (kodeks graniczny Schengen)
(Dz. Urz. UE L 77 z 23.03.2016, str. 1, z p6zZn. zm.), chyba ze cudzoziemiec ten przybyt bezposred-
nio z terytorium, na ktérym jego zyciu lub wolnosci zagrazato niebezpieczenstwo przesladowania
lub ryzyko wyrzadzenia powaznej krzywdy, oraz przedstawit wiarygodne przyczyny nielegalnego
wjazdu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i ztozyt wniosek o udzielenie ochrony miedzyna-

rodowej niezwtocznie po przekroczeniu granicy”.

Wydaje sie, ze wprowadzonej do uuco zmiany nie da sie pogodzi¢ ze standardami wy-
nikajacymi z Dyrektywy proceduralnej. Na mocy art. 10 ust 1 Dyrektywy ,Panstwa cztonkowskie
zapewniajg, aby wnioski o udzielenie ochrony miedzynarodowej nie byty ani odrzucane, ani po-
zostawiane bez rozpatrzenia wytgcznie z powodu niewystapienia z nimi w najkrotszym mozliwym
terminie”. Ponadto wymaganie, aby cudzoziemiec przybyt bezposrednio z terytorium, na ktérym
zagrazato mu niebezpieczenstwo przesladowania bez watpienia ignoruje dorobek doktryny mie-
dzynarodowego prawa uchodzczego i stanowisko UNHCR®>. Wedtug wytycznych UNHCR,,Uchodz-

ca nie musi przybywac bezposrednio ze swego paristwa pochodzenia i art. 31 ma zastosowanie réw-

65 Poréwnaj opublikowany przez UNHCR komentarz do Miedzynarodowego Prawa Uchodzczego: E. Feller, V. Trk,
F. Nicholson (eds), Refugee Protection in International Law, Cambridge 2003, s. 218-219.
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niez do tych osoéb, ktdre byty w krétkotrwatym tranzycie lub nie mogq uzyskac¢ adekwatnej ochrony

w panstwie przejazdu”®®.

4.4. Zmiany w prawie wynikajace z masowego naptywu oséb
z Ukrainy uciekajacych przed wojna

Poczawszy od dnia 24 lutego 2022 roku wszystkie osoby przekraczajace granice w kierun-
ku wjazdowym do Polski z Ukrainy byly wpuszczane na terytorium RP. Dotyczyto to zaréwno oséb
przekraczajacych granice w ramach dtugotrwatych tytutéw pobytowych takich jak wizy krajowe
czy zezwolenie na pobyt czasowy/staty/rezydenta dtugoterminowego UE, jak i w ramach tytu-
tow krétkotrwatych, jak np. wizy Schengen czy ruch bezwizowy. Ze wzgledu szczegolna sytuacje,
w ktérej ogromna liczba 0s6b na granicy nie posiadata dokumentow podrézy lub jakichkolwiek
tytutéw do przekroczenia granicy z Polska (dotyczyto to np. obywateli panstw trzecich przebywa-
jacych na terytorium Ukrainy), organy SG zaczety zezwala¢ na wjazd na terytorium Polski ze szcze-
golnych wzgledéw na podstawie art. 32 ust. 1 UoC. Przepis ten stanowi, iz w przypadku, o ktérym
mowa w art. 6 ust. 5 lit. c kodeksu granicznego Schengen, komendant placéwki Strazy Granicznej,
po uzyskaniu zgody Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej, moze zezwoli¢ cudzoziemcowi na

wjazd na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej na okres pobytu nie dtuzszy niz 15 dni.

Zgodnie z art. 6 ust. 5 lit. ¢ KGS obywatele panstw trzecich, ktorzy nie spetniajg warun-
kow wjazdu, mogg uzyskac zezwolenie panstwa cztonkowskiego na wjazd na jego terytorium ze
wzgledéw humanitarnych, ze wzgledu na interes narodowy lub zobowigzania miedzyna-
rodowe. Na tej podstawie do Polski mozna byto wpusci¢ osoby uciekajace z Ukrainy przed
konfliktem zbrojnym nawet gdy nie spetnialy minimalnych warunkéw formalnych (np. brak
paszportu). Rownoczesnie polskie wladze wydaly w tej sprawie liczne komunikaty, ktére
w zakresie zapewnienia dostepu do ochrony brzmiaty nastepujaco:,Jesli uciekasz przed woj-
ng na Ukrainie, zostaniesz wpuszczony do Polski bez wzgledu na twoje obywatelstwo. Nasz kraj
udziela azylu kazdej osobie, ktorej zycie jest w niebezpieczenstwie. Wszystkie osoby wjezdzajace
do Polski sg sprawdzane przez funkcjonariuszy Stuzby Granicznej. W przypadku watpliwosci co do
niektérych oséb, w szczegolnosci, ze nie beda posiadaty dokumentéw, pracownicy SG przepro-
wadzajg odpowiednie procedury, ktorych celem jest kontrola i weryfikacja. Zadna osoba, ktérej

udzielono azylu w Polsce, nie zostanie odestana na ogarnietg wojna Ukraine”®’.

66 Wytyczna nr 4 dotyczaca traktowania nielegalnego wjazdu opublikowana w E. Feller, V. Tiirk, F. Nicholson (eds),
Refugee Protection in International Law, Cambridge 2003, s. 218-219.
67 Taka sytuacja ma miejsce do dnia dzisiejszego - jezeli z terytorium Ukrainy do Polski wjezdza osoba nieposiadajaca

paszportu (po raz pierwszy od 24 lutego 2022 roku), to moze ona zostac (i prawie zawsze jest) wpuszczona na teryto-
rium RP. Na stronie rzgdowej mozna znalez¢ taka informacje w jezyku ukrainskim: Akwio Bu BTikaeTe Big BiliHM B YKpaiHi,
Bac BMycTATb Ao Monblyi 6e3 ornagy Ha Te, sike y Bac rpomagaHcTBO. Hala KpaiHa HaZla€ NpUTYNIOK KOXHill 0cobi,

UME XNTTA 3HAXOANTbCA Nifl 3arpo3oto. Yci ocobu, siki B AXatoTb o Monblyi, nepeBipaloTbcA NpaLliBHUKaMM
MPUKOPAOHHOT Cy6W. AIKLLO BUHVKHYTb OYAb-AKi CYMHIBM CTOCOBHO TVX YU iHLIKX OCi6, 30Kpema B HIX He byae
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Wykonujac zobowigzania wynikajace z Decyzji wykonawczej Rady (UE) z dnia 4 marca
2022 r. stwierdzajaca istnienie masowego naptywu wysiedlencéw z Ukrainy®® Polska po napasci
Rosji na Ukaine rozpoczeta wydawanie obywatelom panstwa trzecich zaswiadczern o ochronie
czasowej. Ogélnymi podstawami prawnymi do takiego dziatania staty sie przepisy dotyczace
udzielania ochrony czasowej zawarte w ustawie o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na teryto-
rium RP®. Zgodnie z przepisami uuco, udzielenie ochrony czasowej jest obok nadania statusu
uchodzcy, udzielenia ochrony uzupetniajacej i udzielenia azylu jedng z form ochrony udzielanej

na terytorium RP”°.

Réwnolegle polski ustawodawca uchwalit ustawe o pomocy obywatelom Ukrainy
w zwiazku z konfliktem zbrojnym na terytorium tego panstwa’'. Zapewnita ona przez co naj-
mniej 18 miesiecy dostep do ochrony czasowej (uznawanej w krétkiej perspektywie czasowej za
korzystniejsza forme ochrony od ubiegania sie o udzielenie statusu uchodzcy lub ochrony uzupet-
niajacej) obywatelom Ukrainy i ich matzonkom bez wzgledu na obywatelstwo’? oraz ewentualnie
cztonkom rodzin obywateli Ukrainy posiadajacych Karte Polaka, ktérzy przybyli do Polski od dnia
24 lutego 2022 roku.

Wedtug danych statystycznych publikowanych przez Urzad do Spraw Cudzoziemcéw”® na
koniec wrzesnia 2022 roku zarejestrowanych zostato 1474 438 na ochrone czasowg, gtéwne oby-
watelstwa korzystajace z tej formy ochrony to: Ukraincy (1471 111 tys.), Rosjanie (1 066) Biatorusini
(433), Gruzini (258), Motdawianie (247) i Azerowie (213). Réwnolegle na podstawie Decyzji Wyko-
nawczej Rady z 4 marca 2022 r. Szef UdSC do korca wrze$nia wydat 1 248 zaswiadczen o udzielo-
nej ochronie czasowej obywatelom panstw trzecich, ktérzy posiadali pobyt staty lub ochrone na

Ukrainie. S to gtéwnie Rosjanie, Biatorusini, Wietnamczycy, Ukraincy i Gruzini.

LLOKYMEHTIB, MpauiBHVKM MprUKOPAOHHOT Cly»KOV BUKOHYIOTb BiAMOBIAHI MPOLEeaypy, METO AKUX € KOHTPOSb
Ta nepesipka. ’KogHy 0coby, Aka ofepkana npuTynok y MNonblyi, He BigiWwnioTb Ha3aa B YKpaiHy, Ae TPMBAE BillHa
https://www.gov.pl/web/ua/Pytannya-ta-vidpovidi).

68 Decyzja wykonawcza Rady (UE) 2022/382 z dnia 4 marca 2022 r. stwierdzajaca istnienie masowego naptywu
wysiedlencéw z Ukrainy w rozumieniu art. 5 dyrektywy 2001/55/WE i skutkujaca wprowadzeniem tymczasowej
ochrony.

69 Art. 106. ust 1. uuco: Cudzoziemcom masowo przybywajacym do Rzeczypospolitej Polskiej, ktérzy opuscili swoj kraj

pochodzenia lub okreslony obszar geograficzny, z powodu obcej inwazji, wojny, wojny domowej, konfliktéw etnicznych
lub razacych naruszen praw cztowieka, mozna udzieli¢ ochrony czasowej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej bez
wzgledu na to, czy ich przybycie miato charakter spontaniczny, czy tez byto wynikiem pomocy udzielonej im przez
Rzeczpospolita Polska lub spotecznos$¢ miedzynarodowa.

70 art. 3. Ust. 1. uuco.

71 Ustawa z dnia 12 marca 2022 r. o pomocy obywatelom Ukrainy w zwigzku z konfliktem zbrojnym na terytorium tego
panstwa (Dz.U. 2022.583)

72 llekro¢ w ustawie jest mowa o obywatelu Ukrainy, rozumie sie przez to takze nieposiadajacego obywatelstwa

ukrainskiego matzonka obywatela Ukrainy, o ile przybyt on na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej z terytorium Ukrainy
w zwigzku z dziataniami wojennymi prowadzonymi na terytorium tego panstwa i nie jest obywatelem polskim ani
obywatelem innego niz Rzeczpospolita Polska panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej. (art. 1 ust. 2 ustawy
0 pomocy obywatelom Ukrainy).

73 Dane dostepne w comiesiecznej informacji o dziatalnosci UDSC 2022.10 opublikowanej na stronie:
https://www.gov.pl/web/udsc/informacja-o-dzialalnosci-udsc-2022.
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Cudzoziemcom masowo przybywajacym do Rzeczypospolitej Polskiej, ktorzy opuscili swoj
kraj pochodzenia lub okreslony obszar geograficzny, z powodu obcej inwazji, wojny, wojny domo-
wej, konfliktow etnicznych lub razacych naruszen praw cztowieka, mozna udzieli¢ ochrony czaso-
wej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej bez wzgledu na to, czy ich przybycie miato charakter
spontaniczny, czy tez byto wynikiem pomocy udzielonej im przez Rzeczpospolita Polska lub spo-

tecznos¢ miedzynarodowa.

Koncowo wart podkresli¢, ze ze wzgledu na obowigzujace ograniczenia dotyczace wyjaz-
du z kraju w czasie konfliktu zbrojnego mezczyzn w wieku poborowym wprowadzone w przez
Ukrainie, gtdbwnym, wielu obywateli Ukrainy starato sie przekraczac granice polsko-ukrainska poza
przejsciami granicznymi. Osoby te ze wzgledu na nielegalny wjazd na terytorium Polski nie mo-
gty dokonac rejestracji dla celéw ochrony czasowej i ubiegac sie o nadanie numeru PESEL (UKR).
Jedynga drogg dostepu do ochrony byto w ich przypadku ztozenie wniosku o udzielenie ochrony
miedzynarodowej w Polsce. Wedtug danych UDSC w pierwszych 9 miesigcach 2022 roku o te for-
me ochrony wystapito 1281 obywateli Ukrainy.

74 W praktyce mezczyzni uciekajacy przed poborem do wojska po ztozeniu wniosku za posrednictwem organdéw SG,
dos¢ szybko wnosili o umorzenie ich postepowan w sprawie udzielenia ochrony miedzynarodowej. Po odzyskaniu
swoich paszportéw z depozytu Szefa UDSC osoby w takiej sytuacji, z ktérymi miat kontakt zespét Instytutu na rzecz
Panstwa Prawa decydowaty sie na wyjazd z Polski i staranie sie o uzyskanie ochrony czasowej w innym panstwie
cztonkowskim UE.
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Podsumowanie

Zgodnie z art. 3 ust. 1 uuco na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej cudzoziemcowi udziela
sie ochrony przez: nadanie statusu uchodzcy; udzielenie ochrony uzupetniajacej; udzielenie azylu
lub udzielenie ochrony czasowej. Przez 30 lat od ratyfikowania przez Polske Konwencji Genew-
skiej dotyczacej statusu uchodzcéw, gtéwne znaczenie miato rozpatrywanie wnioskéw o nadanie
statusu uchodzcy. Po wejsciu Polski do Unii Europejskiej i zwigzania przepisami dyrektywy kwali-
fikacyjnej, cudzoziemcom, ktérych nie mozna byto odesta¢ do kraju pochodzenia ze wzgledu na
rzeczywiste ryzyko doznania powaznej krzywdy, Polska zaczeta udziela¢ ochrony uzupetniajace;j.
Azylu udziela sie w Polsce niezwykle rzadko, gdy przemawia za tym interes Rzeczypospolitej”.
Instytucja ta mylnie kojarzona jest z nadaniem statusu uchodzcy. Jednak ubieganie sie o azyl nie
wigze sie z wykazaniem uzasadnionej obawy przed przesladowaniem z powodéw okreslonych
w art. TA Konwencji Genewskiej. W 2022 roku ze wzgledu na nagty masowy naptyw uciekinieréw

z Ukrainy, Polska po raz pierwszy zaczeta udziela¢ cudzoziemcom ochrony czasowe;j.

Zapewnienie cudzoziemcom ochrony przed przesladowaniem, doswiadczeniem powaz-
nej krzywdy, torturami czy inng forma nieludzkiego i ponizajacego traktowania jest jednym z naj-
wazniejszych zobowigzan panstwa wobec wspdélnoty miedzynarodowej. Zasada non-refoulement
w praktyce nie polega jedynie na zakazie wydalania czy odsytania cudzoziemca do kraju gdzie
jego prawa podstawowe mogg by¢ zagrozone. Obejmuje ona takze obowigzek indywidualne-
go zbadania powodéw szukania ochrony (azylu) przez cudzoziemca docierajagcego do granic te-
rytorium panstwa przyjmujgcego. Z tego wzgledu stanowi ona nie lada wyzwanie w kontekscie
obrony granic suwerennych panstw przed niezgodnym z prawem wjazdem migrantéw. To napie-
cie pomiedzy poszanowaniem suwerennosci panstwa (zawierajgcej uprawnienie do decydowa-
nia kogo wpuscic¢ na swoje terytorium) a ochrong praw podstawowych migrantéw uciekajacych
przed przesladowaniem mozna zaobserwowac w wiekszosci wspoétczesnych liberalnych demokra-
¢ji. W ostatnich dziesiecioleciach panstwa’® wypracowaty réznorodne praktyki i korespondujace
z nimi prawne konstrukcje, ktére czasem podwazaja nawet samo prawo poszukiwania ochrony
przed przesladowaniem. Do tych panstw zaliczy¢ mozna rowniez Polske. Wydaje sie nawet, ze od
2016 roku (w zwigzku z praktyka zbiorowych wydalen na przejsciu kolejowym Brze$¢-Terespol),
a obecnie ze wzgledu na stosowane push-backi na odcinku granicy polsko-biatoruskiej, Polska sta-

ta sie jednym z panstw majacych najwieksze problemy z respektowaniem zasady non-refoulement.

75 Art. 90 ust. T uuco stanowi, iz,Cudzoziemcowi mozna, na jego wniosek, udzieli¢ azylu w Rzeczypospolitej Polskiej,
gdy jest to niezbedne do zapewnienia mu ochrony oraz gdy przemawia za tym wazny interes Rzeczypospolitej Polskiej"
76 Do najjaskrawszych przyktaddéw zaliczy¢ nalezy polityke Australii rozpatrywania wnioskéw uchodzcéw w czasie ich

zatrzymania na wyspach Manus Island i Nauru, budowe zapory na granicy USA z Meksykiem, tworzenie centréw
tranzytowych (detencyjnych) na granicy Wegier z Serbia, naduzywanie sity na granicy Chorwacji z Bosnig-Hercegowinga,
dziatania funkcjonariuszy Frontex na Morzu Srédziemnym, porozumienie miedzy Unia Europejska a Turcjg dotyczace
zarzadzania migracja, dziatania kolejnych rzadéw wtoskich zmierzajacych do maksymalnego ograniczenia préb dotarcia
do Wioch z Libii i innych panstw Afryki Pétnocne;.
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Jednakze ocena praktyki udzielania ochrony na terytorium Polski nie moze by¢ jedno-
znacznie krytyczna. Od 24 lutego 2022 roku polskie stuzby graniczne stosuja sie w maksymalnym
mozliwym stopniu do wymogdw non-refoulement wobec oséb uciekajacych przed wojng w Ukra-
inie. Rbwniez wydawanie od konca 2020 roku obywatelom Biatorusi zgéd na wjazd ze wzgledow
humanitarnych, a nastepnie wydawanie decyzji w przedmiocie udzielenia im ochrony miedzyna-
rodowej w uproszczonym postepowaniu, zastuguje na aprobate. Podobnie sposéb procedowania
whnioskéw o ochrone ponad 1100 obywateli Afganistanu ewakuowanych przez polskie wojsko
w 2021 roku dowodzit, ze mozliwe jest szerokie otwarcie drzwi do ochrony miedzynarodowej
przez Polske. Wystarczy podkresli¢, ze w okresie od 01.01.2021 roku do 30.09.2022 roku w Pol-
sce Szef UDC nadat status uchodzcy 1297 cudzoziemcom (gtéwnie z Afganistanu i Biatorusi),
a ochrone uzupetniajaca 4632 cudzoziemcom (w przewazajacej wiekszosci obywatelom Biato-
rusi). Zmiana okolicznosci zewnetrznych zaowocowata w latach 2021-2022 znaczacym wzrostem

wydawanych przez Szefa decyzji pozytywnych”’.

Dane z raportow okresowych dotyczacych ochrony miedzynarodowej udzielanej w Polsce
obrazuja réwnolegte funkcjonowanie dwdch postaw wobec oséb ubiegajacych sie o udzielenie
ochrony. Bez watpienia na aprobate zastuguje udzielanie ochrony i przyjmowanie przez Polske
uchodzcéow z Ukrainy (w wiekszosci beneficjentéw ochrony czasowej), Biatorusinéw (legalizuja-
cych swoj pobyt na podstawie wizy humanitarnych lub beneficjentéw ochrony uzupetniajacej)
oraz Afganczykéw (otrzymujacych status uchodzcy po ewakuacji). Réwnoczesnie trudno zro-
zumiec az daleko posunietg niechec i odrzucenie wobec innych grup docierajagcych do naszych
granic. W przeciwienstwie do uratowanych w trakcie ewakuacji Afganczykéw, osoby uciekajace
z Afganistanu bez pomocy polskiego rzadu przez granice polsko-biatoruska lub szlakiem batkan-
skim sa poddawane dtugotrwatej detencji i skazywani za przekroczenie granicy wbrew przepisom
prawa. Kurdowie i Arabowie z Iraku byli najczesciej poddawani push-backom na granicy polsko-
-biatoruskiej lub w przypadku zagrozenia zdrowia i zycia umieszczani w strzezonych osrodkach
w celu wykonania decyzji o zobowigzaniu do powrotu wydawanych w pierwszych godzinach/
dniach po zatrzymaniu. Natomiast mieszkancy Kaukazu z Federacji Rosyjskiej (gtéwnie z Czecze-
nii), nie byli w stanie ztozy¢ wnioskéw o udzielenie ochrony, mimo deklarowania ubiegania sie
0 udzielenie ochrony miedzynarodowej. Z kilkudziesieciu relacji cudzoziemcéw, ktdrzy chcieli
uniknac stuzby wojskowej i starali sie przekroczy¢ legalnie drogowe przejscie miedzy Brzesciem
a Terespolem na granicy polsko-biatoruskiej wynika, ze nie wydaje im sie decyzji o odmowie wjaz-
du. Wnioski o udzielenie ochrony miedzynarodowej sa w prawdzie przez Komendanta PSG w Te-

respolu przyjmowane (Srednio od 1-2 rodzin dziennie), lecz ich liczba jest niewspétmierna do se-

77 W latach 1992-2000 status uchodZcy nadano zaledwie 5136 osobom a ochrone uzupetniajaca udzielono w latach
2008-2020 5396 osobom. Dane dotyczace decyzji wydawanych w pierwszej instancji na podstawie statystyk
udostepnionych przez Urzad do Spraw Cudzoziemcéw [https://www.gov.pl/web/udsc/zestawienia-roczne].
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tek mieszkancéw Kaukazu, ktorzy przez Biatorus staraja sie (podejmujac wiele kosztownych préb)

legalnie dotrze¢ do Polski/Unii Europejskiej i uchroni¢ przed doswiadczanym przesladowaniem.

Koncowo nalezy podkresli¢, ze nie mozna zapominag, ze kwestia dostepu do terytorium
nie wyczerpuje problematyki dostepu do ochrony miedzynarodowej w Polsce. Warto przyjrzec
sie brakom systemowym (sistemic deficiencies) w systemie recepcji cudzoziemcdw i sposobowi
rozpatrywania ztozonych przez nich wnioskéw o ochrone. Dla wiekszosci cudzoziemcow, ktorym
w 2021 roku udato sie ztozy¢ wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej w Polsce, ochrona
ta miata stodko-gorzki smak. Z 7699 cudzoziemcow starajacych sie o udzielenie ochrony miedzy-
narodowej az 4052 zostato zatrzymanych w strzezonych osrodkach dla cudzoziemcéw. Panstwo
polskie nie byto w stanie wywigza¢ sie z cigzagcego na nim obowigzku sprawnego rozpatrzenia
whnioskéw os6b podlegajacych detencji (w tym ponad 500 dzieci). Nie dysponujac wystarczajaca
liczba ttumaczy jezykdéw rzadkich, Szef UDSC nie byt w stanie zakonczy¢ prowadzonych wobec
cudzoziemcéw postepowan w wynikajacych z ustawy o udzielanie cudzoziemcom ochrony ter-
minach 60/90 dni’® od zatrzymania/ztozenia wniosku o ochrone w detencji. Mimo tego, organy
SG skfadaty do sadoéw wnioski o przedtuzenie wobec nich okresu umieszczenia w strzezonych
osrodkach. Paradoksalnie, gdyby Polska — uzasadniajac to koniecznoscig zatrzymania cudzoziem-
cOw na granicy - wprowadzita do polskiego prawa procedury graniczne jak 15 innych panstw UE/
EOG, wnioski cudzoziemcow musiatyby zosta¢ zbadane w ciggu 4 tygodni, a nie 6 miesiecy, jak
czesto miato to miejsce. Polska — nie wprowadzita kontrowersyjnych cho¢ zgodnych z dyrektywa
proceduralng procedur granicznych ograniczajacych (na 28 dni) dostep do terytorium. Zamiast
tego zaczeta stosowac niezgodng z prawem procedure doprowadzania do linii granicy panstwa.
Nastepnie, rozpoczeta wydawanie decyzji o opuszczeniu terytorium RP (watpliwych z punktu wi-
dzenia zgodnosci z dyrektywg 2008/115) na podstawie art. 303a uoc. W sytuacjach w ktérych cu-
dzoziemcy nie zostali zawrdceni, wszczynano wobec nich postepowania w sprawie zobowigzania
do powrotu oraz postepowania karne, odwlekajac moment przyjecia wnioskéw o ochrone do mo-

mentu przyjecia do Strzezonego Osrodka dla Cudzoziemcow.

Tym samym réwniez w Polsce potwierdzona zostata prawdziwos¢ tezy Jensa Vedsted-Han-
sena, ze panstwa wypracowuja roznorodne praktyki i korespondujgce z nimi prawne konstruk-
cje, ktore bezposrednio lub posrednio ograniczajg uchodZzcom mozliwos¢ wyboru panstwa azylu,

a czasem podwazajg nawet samo prawo poszukiwania ochrony przed przesladowaniem?®,

78 Por. art. 89 ust 4a uuco.
79 J.Vedsted-Hansen, Non-admission policies and the right to protection: refugees’ choice versus states’ exclusion?,
[w:] J. C. Hathaway (red.), Human Rights and Refugee Law, Vol. Il, Edward Elgar Publishing 2014, s. 269.
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Aneks - Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego
w Biatymstoku z dnia 15 wrzesnia 2022 r. (1l SA/Bk 492/22)

Sentencja

Wojewddzki Sad Administracyjny w Biatymstoku po rozpoznaniu w Wydziale Il na rozprawie
w dniu 15 wrzesnia 2022 r. sprawy ze skarg A. D. i Rzecznika Praw Obywatelskich przy udziale
Prokuratora Prokuratury Regionalnej w B. na czynnos¢ Komendanta Placéwki Strazy Granicznej
w M. z dnia (...) wrzesnia 2021 r. w przedmiocie zawrocenia do linii granicy panstwowej 1. stwier-

dza bezskutecznosc¢ zaskarzonej czynnosci; 2. (...)

Uzasadnienie
Wojewddzki Sad Administracyjny w Biatymstoku zwazyt, co nastepuje:
Obie skargi zastuguja na uwzglednienie.

Przedmiotem kontroli w niniejszej sprawie jest czynno$¢ Komendanta Placéwki Strazy Granicznej
w M. (Komendant) z dnia 27 wrzesnia 2021 r. polegajgca na zawrdceniu do linii granicy panstwo-
wej skarzacej A. D. S. S. wraz z czworka matoletnich dzieci (tj. A. A.R.R,, A.A.R.RI, A.A.R.RILi A. A.
R. RIIl.) bedacych obywatelami Iraku. Podstawg prawng przedmiotowej czynnosci jest § 3 ust. 2b
rozporzadzenia granicznego (dodany na mocy rozporzadzenia zmieniajagcego z dniem 21 sierpnia
2021 r.), wedle ktérego w przypadku ujawnienia oséb, o ktérych mowa w ust. 2a (tj. oséb niena-
lezacych do kategorii 0s6b uprawnionych do przekroczenia granicy panstwowej, wymienionych
w ust. 2) w przejsciu granicznym, na ktérym ruch graniczny zostat zawieszony lub ograniczony
oraz poza zasiegiem terytorialnym przejscia granicznego, osoby takie zawraca sie do linii granicy
panstwowej. Zgodnie zas z § 2 rozporzadzenia granicznego (w brzmieniu obowigzujagcym dnia 27
wrzesnia 2021 r.) ogranicza sie, od dnia 15 marca 2020 r. od godz. 0.00 do odwotania, ruch granicz-
ny naprzejsciach granicznych z Federacjg Rosyjska oraz Republika Biatorusi, ktérych wykaz, wraz
zrodzajem ruchu granicznego dozwolonego przez te przejscia, okreslony jest w zataczniku nr 2 do
rozporzadzenia, w lotniczych przejsciach granicznych w zakresie potaczen lotniczych z Federacja

Rosyjska i Republika Biatorusi oraz w morskich przejsciach granicznych.

Nie budzi watpliwosci sadu, ze zaskarzona czynnos¢ spetnia kryteria czynnosci z zakresu admi-
nistracji publicznej dotyczacej uprawnien lub obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa,
o ktoérej mowa w art. 3 § 2 pkt 4 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 Prawo o postepowaniu przed
sadami administracyjnymi (Dz.U. 2022, poz. 329 ze zm.; dalej: ,PostAdmU), co otworzyto sgdowi
droge do skontrolowania jej legalnosci. W orzecznictwie wskazuje sie trafnie, ze o akcie lub czyn-
nos$ci w rozumieniu art. 3 § 2 pkt 4 PostAdmU, mozna méwi¢ wéwczas, gdy akt (czynnos¢) podjety
jest w sprawie indywidualnej, skierowany do oznaczonego podmiotu administrowanego, dotyczy

uprawnienia lub obowiagzku tego podmiotu, zas samo uprawnienie lub obowigzek, ktérego akt
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(czynnosc) dotyczy, sg okreslone w przepisie prawa powszechnie obowigzujacego (por m.in. wy-
rok WSA w Warszawie z 17 kwietna 2014 r., VIl SA/Wa 2679/13, dostepny w Centralnej Bazie Orze-
czen i Informacji o Sprawach NSA pod adresem http://orzeczenia.nsa.gov.pl, dalej:,CBOSA”). Nie

budzi watpliwosci sadu, ze powyzsze kryteria zostaty spetnione w niniejszej sprawie.

Co wiecej dopuszczalnos¢ skargi skarzacej zostata potwierdzona przez NSA, ktérego prawomoc-
nym rozstrzygnieciem uchylajagcym postanowienie sagdu z dnia 17 marca 2022 r. o umorzeniu po-
stepowania sad orzekajacy jest zwigzany i tym samym obowigzany do merytorycznego rozpatrze-
nia tej skargi, uznanej przez NSA (w sposéb dorozumiany) za wniesiong skutecznie. Jak wskazuje
sie bowiem w orzecznictwie, badanie dopuszczalnosci ztozonego o$wiadczenia o cofnieciu skar-
gi, jak i umorzenie postepowania sagdowego, bedace skutkiem cofniecia skargi (art. 161 § 1 pkt 1
PostAdmU), moze mie¢ miejsce tylko woéwczas, gdy skarga zostata wniesiona skutecznie, a wiec
gdy wszczeta postepowanie sgdowoadministracyjne. Jezeli skarga zawiera braki uniemozliwia-
jace jej nadanie dalszego biegu, sad skarge odrzuca (por. m.in. postanowienie NSA z 10 czerwca
1987 r., SA/Gd 537/87, OSP 1990 z. 4, poz. 207, czy postanowienie NSA z 3 stycznia 2008 r., | OSK
1829/07, CBOSA).

(...)

Przechodzac do merytorycznej oceny legalnosci zaskarzonej czynnosci, przypomnie¢ nalezy, ze
petnomocnik skarzacej konsekwentnie podnosi, ze w dniu 27 wrzesnia 2021 r. skarzaca dekla-
rowata funkcjonariuszom SG zamiar ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowe;j.
Komendant stoi natomiast na stanowisku, ze gdyby taki wniosek byt wéwczas przez skarzaca
zgtoszony, to zostatby przyjety, podobnie jak wniosek skarzacej z dnia 21 pazdziernika 2021 r. Fak-
tem jest, ze w aktach sprawy brak jest dokumentacji wskazujacej, ze skarzaca w dniu 27 wrze$nia
2022 r. wyrazita wobec funkcjonariuszy SG zamiar ubiegania sie o ochrone miedzynarodowa. Nie
wiadomo zatem, czy deklaracja taka zostata faktycznie przez nig zgtoszona, ale nie zostata odno-
towana przez funkcjonariuszy SG, czy tez deklaracji takiej wéwczas skarzaca nie ztozyta. Okolicz-
nosc¢ ta pozostaje nieweryfikowalna na tym etapie postepowania, co jednak, w ocenie sadu, nie
uniemozliwia dokonania oceny legalnosci zaskarzonej czynnosci. Tak czy inaczej, zostata ona bo-
wiem dokonana z naruszeniem (pominieciem) norm prawnych hierarchicznie wyzszych, tj. nizej
wskazanych przepisow u.u.c.o. - w przypadku wyrazenia przez skarzaca deklaracji ubiegania sie
o ochrone miedzynarodowa, za$ ponizszych przepiséw u.o.c. - w przypadku gdyby takiej dekla-

racji nie byto.

W pierwszej z opisanych wyzej potencjalnych sytuacji, tj. gdyby skarzgca w dniu 27 wrze$nia 2021
r.faktycznie zgtosita funkcjonariuszom SG zamiar ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzy-
narodowej, ich obowigzkiem byto uznanie skarzacej za wnioskujaca o udzielenie takiej ochrony
oraz umozliwienie jej ztozenia wniosku na formularzu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 u.u.c.o.

Oile wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej powinien zosta¢ ztozony przez cudzoziem-
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caosobiscie lub wimieniu jego matoletnich dzieci mu towarzyszacych (art. 26 ust. 1 wzw.zart. 25
ust. 1 pkt 3 u.u.o.c.) wobec Szefa UdSC za posrednictwem komendanta oddziatu SG albo komen-
danta placéwki SG (art. 24 ust. 1 u.u.c.0.), to sama deklaracja ztozenia takiego wniosku powinna
zostac przyjeta przez funkcjonariusza SG, ktéry jako pierwszy wchodzi w kontakt z cudzoziem-
cem. Jakkolwiek przepisy krajowe stanowia (w odniesieniu do deklaracji zamiaru ztozenia wnio-
sku o udzielenie ochrony miedzynarodowej, odpowiadajacej,wystapieniu z wnioskiem o udzie-
lenie ochrony miedzynarodowej” na gruncie dyrektywy 2013/32) jedynie, ze w przypadku gdy
zprzyczynlezacych po stronie organu SG nie jest mozliwe przyjecie wniosku o udzielenie ochrony
miedzynarodowej na formularzu w dniu, w ktérym cudzoziemiec stawit sie osobiscie w siedzibie
tego organu i zadeklarowat zamiar ztozenia takiego wniosku, organ SG informuje cudzoziemca
w jezyku dla niego zrozumiatym o terminie i miejscu przyjecia wniosku o udzielenie ochrony mie-
dzynarodowejorazsporzadza protokétztejczynnosci(art. 28 ust. 1 u.u.c.0.),anastepnierejestruje
tg deklaracje w rejestrze, o ktorym mowa w art. 119 ust. 1 pkt 1 u.u.c.o. (art. 28 ust. 6 u.u.c.o0.), to ze
wzgledu na brzmienie art. 6 ust. 2 dyrektywy 2013/32 (nakazujacego panstwom cztonkowskim
zapewnienie, aby osoba, ktora wystapita z wnioskiem o udzielnie ochrony miedzynarodowej,
miata rzeczywistg mozliwos¢ jak najszybszego ztozenia wniosku), a takze motyw 27 tej dyrekty-
wy (uznajacy obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcow, ktérzy wyrazili che¢ wystapienia
0 udzielenie ochrony miedzynarodowej za wnioskodawcéw ubiegajacych sie o ochrone mie-
dzynarodowg oraz naktadajacy na panstwa cztonkowskie powinnos$¢ jak najszybszego zareje-
strowania tego faktu), uzna¢ nalezy, ze cudzoziemiec deklarujacy na terytoriom, w tym na gra-
nicy panstw cztonkowskich lub w ich strefach tranzytowych (art. 3 ust. 1 dyrektywy 2013/32),
funkcjonariuszowi SG zamiar ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej, powi-
nien mie¢ zapewniong mozliwos$¢ jak najszybszego formalnego ztozenia takiego wniosku oraz
by¢ traktowany jak wnioskodawca. Tym samym powinien podlega¢ ochronie, w tym zakazo-
wi wydalenia - oznaczajacego na gruncie prawa krajowego zakaz wykonania zobowigzania do
powrotu (wedle art. 303 ust. 4 u.o.c. nie wszczyna sie postepowania w sprawie zobowigzania
cudzoziemca do powrotu, jezeli toczy sie postepowanie w sprawie udzielenia temu cudzo-
ziemcowi ochrony miedzynarodowej, chyba ze cudzoziemiec ztozyt kolejny wniosek o udziele-
nie ochrony miedzynarodowej, za$ wedle art. 330 ust. 1 pkt 1 i 8 u.o.c. decyzji o zobowigzaniu
cudzoziemca do powrotu nie wykonuje sie gdy wobec cudzoziemca toczy sie postepowanie
w sprawie udzielenia mu ochrony miedzynarodowej oraz gdy cudzoziemiec zadeklarowat za-
miar ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej w przypadku, o ktérym mowa

m.in. w art. 28 ust. 1 u.u.c.0.).

Od momentu wystapienia z wnioskiem, tj. ztozenia deklaracji o zamiarze ztozenia przedmioto-
wego wniosku, cudzoziemiec ma wiec prawo pozostania na terytorium panstwa cztonkowskie-

go. W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: ,TSUE”) wskazuje sie, ze
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deklaracja taka nie tylko moze zosta¢ ztozona w dowolnym miejscu (tj. na terytorium panstwa
cztonkowskiego, na granicy lub w strefie tranzytowej) ale rowniez nie moze ona podlega¢ zadnym
formalnosciom administracyjnym (wyrok TSUE z 17 grudnia 2020 r., Komisja Europejska p. We-
grom, C-808/18, pkt 96-97; czy powotany tam wyrok TSUE z 25 czerwca 2020 r., VL przy udziale Mi-
nisterio Fiscal, C-36/20 PPU, pkt 93- 94). Przeciwne wnioskowanie uniemozliwitoby zapewnienie
cudzoziemcowi skutecznego dostepu do podstawowych zasad i gwarancji przewidzianych w dy-
rektywie 2013/32, implementowanej do polskiego porzadku prawnego m.in. przepisami u.u.c.o.
znowelizowanymi w dniu 10 wrzesnia 2015 r. (Dz.U. 2015, poz. 1607), a takze stanowitoby brak
poszanowania dla prawa do azylu, zagwarantowanego nie tylko na mocy art. 56 ust. 1 Konstytugcji
RP, ale réwniez na mocy art. 18 KPP, bedacej dokumentem prawnie wigzagcym panstwa cztonkow-
skie (@ tym samym i jego organy publiczne - zaréwno centralne, jak i regionalne oraz lokalne)
w zakresie, w jakim stosuja one prawo UE (art. 51 ust. 1 KPP). W przypadku natomiast zatozenia,
ze skarzaca nie zadeklarowata wzgledem funkcjonariuszy SG zamiaru ubiegania sie o ochrone
miedzynarodowa, podstawowym ustawowym obowiazkiem funkcjonariuszy SG byto przeprowa-
dzenie kontroli legalnosci pobytu skarzacej na terytorium RP, w celu ustalenia stanu faktycznego
w zakresie przestrzegania przepisow dotyczacych warunkéw wjazdu cudzoziemcédw na to tery-
torium i pobytu na nim, o czym stanowi art. 289 ust. 1 u.o.c. W przypadku zas gdyby po przepro-
wadzeniu ww. kontroli okazato sie, ze pobyt skarzacej jest niezgodny z tymi przepisami, funkcjo-
nariusze SG winni byli sporzadzi¢ protokét kontroli legalnosci pobytu skarzacej na terytorium RP,
0 ktéorym mowa w art. 296 ust. 1 pkt 1 u.o.c,, a ktérego elementy zostaty wyszczegolnione w art.
297 ust. 1 u.o.c. W dalszej kolejnosci, obowigzkiem organu SG byto wszczecie postepowania admi-
nistracyjnego w sprawie zobowigzania skarzgcej oraz jej matoletnich dzieci do powrotu. Wedle
bowiem art. 302 ust. 1 pkt 1i 10 u.o.c. (w brzmieniu z dnia 27 wrzes$nia 2021 r., a wiec przed noweli-
zacja zdnia 26 pazdziernika 2021 r.) cudzoziemcowi, ktéry przebywa lub przebywat na terytorium
RP bez waznej wizy lub innego waznego dokumentu uprawniajgcego go do wjazdu na to tery-
torium i pobytu na nim, jezeli dokumenty takie sg lub byty wymagane, lub ktéry przekroczyt lub
usitowat przekroczy¢ granice wbrew przepisom prawa, komendant oddziatu SG lub komendant
placowki SG, ktéry stwierdzit istnienie przestanki uzasadniajacej wydanie decyzji o zobowigzaniu
cudzoziemca do powrotu (art. 310 ust. 1 pkt 1 u.o.c.), wydaje z urzedu decyzje o zobowigzaniu do
powrotu. Racje ma przy tym RPO, ze w dacie dokonania zaskarzonej czynnosci, nie obowigzywata
jeszcze procedura wydawania postanowien o opuszczeniu terytorium RP cudzoziemcom zatrzy-
manym niezwtocznie po nielegalnym przekroczeniu granicy, stanowiacej granice zewnetrzna UE,
ktéra zostata wprowadzona na mocy nowelizacji z dnia 26 pazdziernika 2021 r. (tj. ustawa z dnia
14 pazdziernika 2021 r. o zmianie ustawy o cudzoziemcach oraz niektérych innych ustaw; Dz.U.
z 2021 r. poz. 1918). Dodac przy tym nalezy ze wedle art. 13 ust. 1 KG Schengen, gtbwnym celem

ochrony granicy jest zapobieganie niedozwolonemu przekraczaniu granicy, zwalczanie przestep-
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czosci transgranicznej oraz podejmowanie Srodkéw w stosunku do osdéb, ktére przekroczyty gra-
nice nielegalnie. Osoba, ktéra nielegalnie przekroczyta granice i ktéra nie ma prawa przebywac¢ na
terytorium danego panstwa cztonkowskiego, zostaje zatrzymana i poddana procedurom spetnia-
jacym wymogi dyrektywy 2008/115/WE, (ktérej dyspozycje zostaty implementowane do polskie-

go porzadku prawnego m.in. za posrednictwem ww. przepiséw u.o.c.).

Po ujawnieniu zatem przez funkcjonariuszy SG nielegalnego przekroczenia przez skarzaca granicy
RP (bedacej jednoczesnie granicg zewnetrzng UE) wtasciwy organ SG powinien byt - w zaleznosci
od zaistniatej sytuacji — albo wszcza¢ postepowanie w sprawie zobowiazania skarzacej do powro-
tu, albo umozliwic jej jak najszybsze formalne ztozenie wniosku o udzielenie ochrony miedzy-
narodowej. Niezaleznie od tego, ktére z ww. postepowan administracyjnych zostatoby wszczete,
skarzaca uzyskataby w nim status strony, a tym samym gwarancje procesowe, w tym prawo do
czynnego udziatu w postepowaniu, obejmujgce m.in. prawo do zainicjowania instancyjnej kon-
troli wydanego aktu. Dopiero po wyczerpaniu drogi odwotawczej (ewentualnie skargowej), za-
konczonej finalnie wydaniem ostatecznej decyzji o zobowiazaniu skarzacej i jej matoletnich dzieci
do powrotu (niezaleznie od tego, czy postepowanie to bytoby poprzedzone negatywnie zakon-
czonym postepowaniem o udzielenie skarzacej ochrony miedzynarodowej) oraz stwierdzeniem,
ze nie opuscita ona dobrowolnie terytorium RP w okreslonym w decyzji terminie, decyzja ta mo-
gtaby podlega¢ przymusowemu wykonaniu (art. 329 ust. 1 u.o.c.), co oznaczatoby hipotetyczna

mozliwos¢ usuniecia (wydalenia) skarzacej z terytorium RP.

W tym miejscu podkresli¢ jednak nalezy, ze przed wykonaniem decyzji o zobowiazaniu skarzacej
do powrotu, organ SG miatby obowiazek zbadania z urzedu przestanek warunkujacych udzielenie
jej zgody na pobyt na terytorium RP ze wzgledéw humanitarnych, wymienionych w art. 348 u.o.c.,
zas w przypadku gdyby zachodzity okolicznosci do odmowy udzielenia zgody na pobyt ze wzgle-
déw humanitarnych, musiatby rozwazy¢, czy wzgledem skarzacej zachodza warunki udzielenia
zgody na pobyt tolerowany (art. 351 pkt 1 u.o.c.). Obie te instytucje (tj. zgoda na pobyt ze wzgle-
déw humanitarnych i zgoda na pobyt tolerowany) sg bezposrednio powigzane z postepowaniem
0 zobowigzanie cudzoziemca do powrotu i wraz z instytucjg ochrony uzupetniajacej (uregulowa-
nej w art. 15 u.u.c.0.), ktérej przestanki rozpatrywane sa z urzedu w przypadku niespetnienia wy-
mogoéw niezbednych do nadania statusu uchodzcy (a wiec w postepowaniu o udzielenie ochrony
miedzynarodowej), stanowia trzy formy tzw. ochrony subsydiarnej, bedacej ochrong dodatkowa
wzgledem ochrony wynikajacej z Konwencji genewskie;j.

Wedtug art. 33 ust. 1 Konwencji genewskiej zadne umawiajgce sie panstwo nie wydali lub nie za-
wroci w zaden sposob uchodzcy do granicy terytoriow, gdzie jego zyciu lub wolnosci zagrazatoby
niebezpieczenstwo ze wzgledu na jego rase, religie, obywatelstwo, przynaleznos¢ do okreslonej

grupy spotecznej lub przekonania polityczne.W powyzszym przepisie zostata ujeta zasada non-re-
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foulement (zakaz refoulement), stanowigca jedna z najistotniejszych zasad szeroko rozumianego
miedzynarodowego prawa uchodzczego, a takze gtowny element systemu praw podstawowych
UE. Podkredli¢ przy tym nalezy, ze panstwo bedace strong Konwencji genewskiej obowigzane
jest stosowac sie do zakazu refoulement tam, gdzie rozcigga sie jego jurysdykcja, a wiec wsze-
dzie, gdzie dana jednostka znajduje sie pod efektywnga kontrolg jego organéw (M. Grzeskowiak,
Transpozycja zasady non-refoulement do polskiego systemu ochrony uchodzcéw, Studia luridica
LXXVI, s. 202). Nie ma bowiem znaczenia, gdzie dana sytuacja ma miejsce, a jedynie to, czy dane
dziatanie mozna przypisa¢ okreslonemu panstwu. Wskazuje na to literalna wyktadnia ww. przepi-
su, zapewniajgca najszerszg mozliwg formute ochrony, stanowiac, ze ,panstwo nie wydali ani nie
zawrdci w zaden sposob uchodzcy. Nie ulega zatem watpliwosci, ze w zakres znaczeniowy tej hi-
potezy wchodzi rowniez zakaz odmowy wjazdu na granicy (B. Mikotajczyk, Osoby ubiegajace sie
o status uchodzcy: ich prawa i standardy traktowania, Katowice 2004, s. 112). Wyjasni¢ przy tym
nalezy, ze osobg chroniong na gruncie art. 33 ust. 1 Konwencji genewskiej jest osoba zdefiniowa-
na w hipotezie art. 1A ust. 2 Konwencji genewskiej zmodyfikowanego przez art. | ust. 2 Protokotu
sporzadzonego w Nowym Jorku dnia 31 stycznia 1967 r. (Dz.U.1991.119.517, dalej: ,Protokot no-
wojorski’), bez wzgledu na to, czy uzyskata ona oficjalny status uchodzcy w danym panstwie, czy

tez nie.

Wracajac do trzech uprzednio wspomnianych instytucji ochrony subsydiarnej, zauwazy¢ nalezy,
Ze majg one zapewniac osobie, ktérej w razie odestania grozitoby niebezpieczenstwo okreslone
w przestankach przewidzianych w przepisach ustanawiajacych zakres ochrony subsydiarnej, ze
nie zostanie wzgledem niej wykonana decyzja zobowigzujaca jg do powrotu. Instytucje te uznaje
sie za realizujgce zasade non-refoulement w polskim systemie prawnym, zas obecny ich ksztatt
jest rezultatem implementacji dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/95/UE z dnia
13 grudnia 2011 r. w sprawie norm dotyczacych kwalifilkowania obywateli panstw trzecich lub
bezpanstwowcoéw jako beneficjentéw ochrony miedzynarodowej, jednolitego statusu uchodz-
cow lub oséb kwalifikujgcych sie do otrzymania ochrony uzupetniajacej oraz zakresu udzielanej
ochrony (Dz.Urz. UE L 337/9 z 20 grudnia 2011 r.). Podkresli¢ przy tym nalezy, ze przestanki kazdej
z trzech form ochrony subsydiarnej, odwotuja sie do prawa do zycia oraz zakazu tortur i nieludz-
kiego lub ponizajacego traktowania albo karania, zas przestanki ochrony udzielanej w powigzaniu
Z postepowaniem o zobowigzanie cudzoziemca do powrotu, odwotujg sie dodatkowo do: prawa
do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego, zakazu pracy przymusowej, prawa do rzetelnego pro-
cesu sadowego i zakazu karania bez podstawy prawnej, a takze (w przypadku zgody na pobyt ze
wzgledow humanitarnych) prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego.

Brzmienie art. 348 pkt 1i 2 oraz art. 351 pkt 1 u.o.c. stanowi wprost, ze przestanki te nalezy inter-

pretowac w Swietle postanowien Konwencji (art. 1-8).
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Koniecznos¢ przestrzegania zasady non-refoulement przez panstwa cztonkowskie wybrzmiewa
nie tylko na gruncie czynnosci ustawodawczych zwigzanych z implementacja dyrektyw (vide np.
art. 4 ust. 4 lit. b. w zw. z art. 2 ust. 2 lit. a., czy art. 5 dyrektywy 2008/115/WE wdrozonej do pol-
skiego porzadku prawnego przepisami u.o.c.), lecz wynika wprost z prawa pierwotnego UE. Art.
19 ust. 2 KPP wyraznie formutuje bowiem zakaz refoulement, w brzmieniu zblizonym do art. 33
ust. 1 Konwencji genewskiej. Stanowi on bowiem, ze: nikt nie moze by¢ usuniety z terytorium
panstwa, wydalony lub wydany w drodze ekstradycji do panstwa, w ktérym istnieje powazne ry-
zyko, iz moze by¢ poddany karze $mierci, torturom lub innemu nieludzkiemu lub ponizajacemu

traktowaniu albo karaniu.

Jakkolwiek art. 19 ust. 2 KPP wymienia jedynie takie formy ,powrotowe” jak: usuniecie, wydale-
nie lub wydanie w drodze ekstradycji, to niewatpliwie przepis ten nalezy odczytywac w Swietle
Konwencji genewskiej wyznaczajgcej minimalny standard ochrony uchodzcéw, z ktérym unijny
system ich ochrony musi pozostawac spojny — wszystkie panstwa cztonkowskie sa bowiem stro-
nami Konwencji genewskiej. Nalezy zatem przyja¢, ze formy wydalenia wymienione w art. 19 ust.
2 KPP nie maja charakteru enumeratywnego, zas odestanie (w tym zawrécenie) uchodzcy na te-
rytorium, na ktérym grozitoby mu niebezpieczenstwo okreslone zarbwno w tym przepisie, jak
i w art. 33 ust. 1 Konwencji genewskiej, zawsze jest zakazane i to niezaleznie od prawnej formy
tego odestania (M. Grzeskowiak, Transpozycja zasady non-refoulement do polskiego systemu
ochrony uchodzcoéw, Studia luridica LXXVI, s. 208-209; A. M. Potyrata, (w:) A. Wrobel (red.), Karta
Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 682.). Co wiecej art. 18 KPP
w sposob bezposredni odwotuje sie do Konwencji genewskiej, stanowiac, ze: gwarantuje sie pra-
wo do azylu z poszanowaniem zasad Konwencji genewskiej i Protokotu nowojorskiego oraz zgod-

nie z Traktatem o Unii Europejskiej i Traktatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Réwniez prawo wtdérne EU o randze rozporzadzenia (a wiec o zasiegu ogélnym, wigzace w catosci
i bezposrednio stosowane we wszystkich panstwach cztonkowskich), wprost nakazuje posza-
nowanie zasady non-refoulement w trakcie stosowania regulacji dotyczacych przeptywu oséb
przez zewnetrzne i wewnetrzne granice panstw cztonkowskich (vide: art. 3 lit. b. KG Schengen,
stanowiacy, ze akt ten stosuje sie do kazdej osoby przekraczajacej granice wewnetrzne lub ze-
wnetrzne panstw cztonkowskich, bez uszczerbku dla praw uchodzZcéw i 0oséb ubiegajacych sie
o ochrone miedzynarodowa, w szczegdélnosci w odniesieniu do zasady non-refoulement). Art.4 KG
Schengen w sposéb wyrazny nakazuje wszystkim panstwom cztonkowskim, przy jego stosowa-
niu, przestrzeganie odpowiednich przepiséw prawa Unii - w tym KPP, prawa miedzynarodowego -
w tym Konwencji genewskiej, zobowigzan zwigzanych z dostepem do ochrony miedzynarodowej,

w szczegdlnosci zasady non-refoulement oraz praw podstawowych.

Wobec powyzszego sad stwierdzit, ze ani krajowy przepis prawa, ani okolicznosci faktyczne

(w tym kryzys migracyjny na granicy zewnetrznej UE wywotany przez czynniki zewnetrzne) nie
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moga wytaczy¢ nakazu stosowania przez panstwo cztonkowskie zasady non-refoulement, nawet
wzgledem cudzoziemcoéw przekraczajgcych granice RP w sposob nielegalny. Wyktadnia zasady
non-refoulement na gruncie krajowym powinna zmierza¢ za$ do réwnowagi miedzy konieczno-
$cig ochrony granicy panstwowej, a przestrzeganiem praw cudzoziemcéw, wynikajacych z powo-
tanych wyzej przepiséw prawa miedzynarodowego i unijnego. W konsekwencji jakakolwiek proce-
dura, na podstawie ktérej panstwo cztonkowskie dopuszcza mozliwo$¢ przymusowego wydalenia
cudzoziemca (lub inna forme jego usuniecia) z terytorium tego panstwa, musi uwzglednia¢ nie
tylko interesy panistwa, ale rowniez jego miedzynarodowe zobowigzania z zakresu ochrony cudzo-
ziemcow. Na gruncie kontrolowanej sprawy oznacza to, ze § 3 ust. 2b rozporzadzenia granicznego,
stanowiacy wylaczna podstawe prawng zaskarzonej czynnosci, nie moze by¢ stosowany automa-
tycznie i autonomicznie, tj. ad hoc oraz z pominieciem ww. przepiséw prawa miedzynarodowego
i unijnego, a takze z ujednoliconymi z tymi przepisami, normami prawa krajowego, rangi ustawo-
wej, zawierajagcymi kompleksowy zbiér zasad postepowania w przypadku ujawnienia na teryto-
rium RP nielegalnego pobytu cudzoziemca. W zwigzku za$ z tym, ze ww. przepis dopuszcza arbi-
tralne i przymusowe zawrécenie cudzoziemca do linii granicy panstwowej (co w praktyce skutkuje
niejako ,automatycznym” usunieciem cudzoziemca z terytorium RP) bez uprzedniego wdrozenia
procedur opisanych w u.o.c. lub u.u.c.o., a tym samym bez zagwarantowania mu prawa do azylu
oraz bez poszanowania dla zasady non-refoulement, nie powinien byt mie¢ zastosowania. Pozo-
staje on bowiem w sprzecznosci z normami rangi ustawowej, a takze z art. 56 ust. 1 Konstytucji
RP - gwarantujacym cudzoziemcom korzystanie z prawa do azylu w RP na zasadach okreslonych

W ustawie.

Sad przypomina w tym miejscu, ze art. 87 ust. 1 Konstytucji RP okresla hierarchie zrodet prawa, sta-
nowiac, ze zrédtami powszechnie obowigzujacego prawa RP sa: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane
umowy miedzynarodowe oraz rozporzadzenia. Ustanowiony w ustawie zasadniczej, zamkniety ka-
talog zrédet prawa skonstruowany jest jednoczesnie w oparciu o zasade hierarchicznosci. Wynika
zniej, ze umocowanie do wydawania aktéw nizszego rzedu musi wynika¢ z aktéw wyzszego rzedu,
przy czym przepisy zawarte w aktach nizszego rzedu nie moga naruszac przepisOw zamieszczo-
nych w aktach wyzszego rzedu. Oznacza to, ze w razie kolizji miedzy normami prawnymi, przepisy
prawa zawarte w akcie wyzszego rzedu stosuje sie przed przepisami prawa zawartymi w akcie niz-
szego rzedu. Hierarchicznos¢ zrodet prawa wyklucza mozliwos¢ stosowania norm hierarchicznie
nizszych regulujacych te same kwestie w sposéb odmienny (por. m.in. wyrok WSA w Bydgoszczy
z 6 lipca 2016 r., Il SA/Bd 629/16, CBOSA). Ze wzgledu natomiast na fakt, ze pominiete przez or-
gan procedury uregulowane w u.u.c.o. i u.o.c. odpowiadaja standardom rozwiagzan ustanowionych
przez organy UE (tj. objete s3 regulacjg prawa unijnego), zas zasada non-refoulement oraz zakaz
wydalen zbiorowych uregulowane zostaty wprost w KPP stanowigcej prawo pierwotne UE, a takze

w wigzgcych Polske umowach miedzynarodowych, z uwagi na brzmienie art. 288 TFUE oraz art. 91
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ust. 1-3 Konstytucji RP, w przypadku rozbieznosci miedzy przepisami prawa krajowego, a prawem
unijnym/miedzynarodowym, zastosowanie znajduje zasada pierwszenstwa prawa unijnego/
miedzynarodowego, jezeli rozbieznosci tej nie da sie usung¢ w drodze wyktadni (por. wyrok NSA
z 1 marca 2012, Il GSK 295/11, CBOSA). Z tych powoddéw obowigzkiem organu byto pominiecie
§ 3 ust. 2b rozporzadzenia granicznego i zastosowanie norm rangi ustawowej, stanowiacych od-
zwierciedlenie przepisdw prawa unijnego oraz respektujacych postanowienia wigzacych Polske
umoéw miedzynarodowych. W ocenie sadu, samo juz zastosowanie przez organ przepisu nizszego
rzedu, przy jednoczesnym pominieciu, nie dajacych sie z nim pogodzi¢, regulacji ustawowych,
prawa unijnego oraz postanowien umoéw miedzynarodowych, stanowi istotne naruszenie prawa,

uzasadniajace stwierdzenie bezskutecznosci zaskarzonej czynnosci.

Usuniecie skarzacej z terytorium RP, ktére przybrato posta¢ czynnosci materialno-technicznej or-
ganu polegajacej na zawréceniu jej do linii granicy panstwowej, na podstawie § 3 ust. 2b roz-
porzadzenia granicznego, skutkowato w praktyce uniemozliwieniem jej ubiegania sie o ochrone
miedzynarodowa (niezaleznie od tego, czy o ochrone taka skarzaca wéwczas faktycznie wystapi-
ta), a finalnie potencjalnym narazeniem jej i jej matoletnich dzieci na niebezpieczenstwa opisane
w art. 33 ust. 1 Konwencji genewskiej oraz art. 19 ust. 2 KPP, stanowigcym istotne naruszenie zasa-
dy non-refoulement. Wtasciwy organ SG nie zweryfikowat bowiem w zaden sposéb indywidualnej
sytuacji skarzacej, ani tez nie ustalit jej pozycji prawnej oraz stanu faktycznego sprawy (brak w tym
wzgledzie jakiegokolwiek materiatu dowodowego). Podejmujac zaskarzona czynnos¢ organ nie
dysponowat zatem zadnymi spersonifikowanym informacjami pozwalajacymi na jednoznaczne
ustalenie, ze jej skutkiem nie bedzie narazenie skarzacej oraz jej dzieci na powyzsze niebezpie-
czenstwa, co oznacza, ze czynnos¢ ta zostata podjeta arbitralnie, wylacznie na podstawie stwier-
dzenia przez organ, ze skarzaca nie nalezy do kategorii os6b wymienionych w § 3 ust. 2 rozporza-

dzenia granicznego oraz bez umozliwienia skarzacej wypowiedzenia sie.

Indywidualne rozpoznanie sprawy kazdego z wydalanych cudzoziemcéw i zagwarantowanie im
mozliwosci przedstawienia argumentéw przeciwko wydaleniu, stanowi warunek poszanowania
zasady non-refoulement. Organ pominat przy tym zaistniata wéwczas na polsko-biatoruskim po-
graniczu sytuacje zwigzang z masowym naptywem cudzoziemcow do RP, a takze specyfike opero-
wania stuzb biatoruskich, polegajaca na uniemozliwieniu im przemieszczenia sie w gtab terytorium
Biatorusi, a nawet przetrzymywania w pasie granicznym niezaleznie od warunkéw atmosferycz-
nych, pory dnia, stanu zdrowia, czy wieku. Tym bardziej wiec zachodzita konieczno$¢ przeprowa-
dzenia rzetelnego postepowania wyjasniajacego w celu ustalenia, czy usuniecie skarzacej i jej ma-
toletnich dzieci z terytorium RP w kierunku Biatorusi, nie bedzie narazato jej na niebezpieczenstwa
opisane w art. 33 ust. 1 Konwencji genewskiej i art. 19 ust. 2 KPP, w szczegdlnosci zas na nieludz-
kie lub ponizajace traktowanie. Jedynie wszczecie ktérejkolwiek z uprzednio opisanych procedur

unormowanych w u.u.c.o. i u.o.c., umozliwitoby organowi wywiazanie sie z tego obowigzku.
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Nakaz indywidualnego zbadania sprawy kazdego z poszukujacych ochrony cudzoziemcow (réw-
niez w razie ich masowego naptywu), ze szczegélnym uwzglednieniem sytuacji w kraju, do kté-
rego miatoby nastgpi¢ odestanie, wyptywa ponadto z zakazu wydalen zbiorowych zawartego
w art. 19 ust. 1 KPP oraz z art. 4 Protokotu nr 4. Przez wydalenie zbiorowe rozumie sie kazdy srodek
zmuszajacy cudzoziemcow jako grupe do opuszczenia kraju, z wyjatkiem srodka podjetego na
podstawie rozwaznego i obiektywnego zbadania danej sprawy w aspekcie kazdego konkretnego
cudzoziemca nalezacego do danej grupy. Obowiagzkiem panstwa wydalajgcego cudzoziemca jest
rowniez zbadanie, czy w panstwie, do ktérego ma by¢ on wydalony, bedzie posiadat mozliwosc
skutecznego ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej. W przypadku uzyskania
negatywnej odpowiedzi, obowigzuje zakaz wydalania tam cudzoziemca Tymczasem w kontro-
lowanej sprawie skarzaca zostata arbitralnie przymuszona do opuszczenia terytorium RP wraz
z czworka swoich matoletnich dzieci oraz mezem i bratem (ktérych skargi sagd rozpoznat odpo-
wiednio pod sygn. akt: Il SA/Bk 493/22 | 1l SA/Bk 494/22). Z dokumentacji zgromadzonej w sprawie
(oraz w ww. sprawach) nie wynika, aby osoby te miaty mozliwos¢ zaprezentowanie swoich racji,
w tym motywu pobytu w RP, sytuacji osobistej, mozliwosci powrotu na Biatorus, czy tez do kraju
pochodzenia. Nie ustalono zatem sytuacji faktycznej i prawnej skarzacej i jej rodziny, co oznacza,
ze do jej wydalenia z terytorium RP doszto w sposob naruszajacy powotane wyzej przepis prawa

unijnego i miedzynarodowego.

Zaniechania poczynione przez organ w niniejszej sprawie, a zamiast tego automatyczne i arbitral-
ne zastosowanie wytacznie przepisu nizszego rzedu (o randze rozporzadzenia), ktéry nie wytacza
ani przepiséw ustaw krajowych, ani prawa unijnego, ani postanowien uméw miedzynarodowych
wigzacych RP, ani przede wszystkim Konstytucji RP, stanowi w ocenie sadu, w pierwszym rzedzie
istotne naruszenie art. 7, art. 87 ust. 1i art. 91 ust. 1-3 Konstytucji RP. Naruszenie to skutkowato
z kolei naruszeniem art. 56 ust. 1 Konstytucji RP, art. 33 ust. 1 Konwencji genewskiej, art. 18 iart. 19
ust. 112 KPP, art. 13 ust. 1 zd. 2 KG Schengen, art. 4 Protokotu nr 4 oraz powotanych wyzej przepi-
séw u.u.c.o. lub u.o.c., ktére wprost zakazujg takich dziatan, jakie miato miejsce w kontrolowanej

sprawie.

Zgodzic¢ sie nalezy ponadto z petnomocnikiem skarzacej, ze zaskarzona czynnosc¢ (a przy tym i
sama regulacja stanowigca jej podstawe prawng) narusza art. 13 Konwencji stanowiacy, ze kazdy,
czyje prawa i wolnosci zawarte w Konwencji zostaty naruszone, ma prawo do skutecznego srodka
odwotawczego do witasciwego organu panstwowego takze wowczas, gdy naruszenia dokonaty
osoby wykonujace swoje funkcje urzedowe. Wskutek zaniechania przez organ oceny indywidual-
nej sytuacji skarzacej, w tym warunkéw bytowych jakie skarzgca zastanie po powrocie na Biato-
rus, w szczegolnosci w kontekscie zaistniatego w owym czasie kryzysu migracyjnego, nie mozna
w petni wykluczy¢, ze w chwili dokonania zaskarzonej czynnosci, nie istniato niebezpieczenstwo

narazenia jej na nieludzkie lub ponizajgce traktowanie, o ktérym mowa w art. 3 Konwencji (stano-
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wigcym, ze nikt nie moze by¢ poddany torturom ani nieludzkiemu lub ponizajagcemu traktowaniu
albo karaniu). To zas implikowato koniecznos$¢ zapewnienia skarzacej prawa do skutecznego $rod-
ka odwotawczego, ktérego ustawodawca nie przewidziat w odniesieniu do czynnosci opisanej
w § 3 ust. 2b rozporzadzenia granicznego. Wobec zas nieuzasadnionego zaniechania wszczecia
odpowiedniej procedury unormowanej w u.u.c.o. lub u.o.c., organ pozbawit skarzaca tego prawa,

zagwarantowanego ww. regulacjami.

Sad zgadza sie rowniez z podniesionym w skargach twierdzeniem, ze § 3 ust. 2b rozporzadzenia
granicznego jest niezgodny z art. 16 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o ochronie
granicy panstwowej (Dz.U 2022, poz. 295), bowiem zostat wydany poza granicami upowaznienia
ustawowego, ktore dotyczyto jedynie czasowego zawieszenia lub ograniczenia ruchu na okre-
$lonych przejsciach granicznych z uwzglednieniem koniecznosci zapewnienia bezpieczeristwa
panstwa lub bezpieczenstwa publicznego albo ochrony przed zagrozeniem zycia lub zdrowia lu-
dzi, a takze zapobiegania szerzeniu sie choréb zwierzat. Sad podziela przedstawiony w skardze
RPO poglad, ze zakres przedmiotowy tego upowaznienia obejmuje wylacznie kwestie dotycza-
ce zarzadzania ruchem na okreslonych przejsciach granicznych, czyli np. czasowego zamkniecia
przejs¢, zmniejszenia ich dobowej przepustowosci, czy ograniczenia rodzajéw dopuszczalnego
ruchu. Regulacja ta nie stanowi podstawy do wprowadzenia jakiejkolwiek procedury zwigzanej
z zawracaniem cudzoziemcéw do linii granicy panstwowej, a co wiecej ujawnionych poza zasie-
giem terytorialnym przejécia granicznego, do ktérego to miejsca delegacja ustawowa w ogodle
sie nie odnosi. W konsekwencji, wbrew dyspozycji art. 92 ust. 1 zd. 1 Konstytucji RP przepis ten
nie moze by¢ uznany za spetniajacy cel wykonania ustawy zawierajacej delegacje do jego wyda-
nia, bowiem wykracza poza ta delegacje. Co wiecej, jako przepis nizszej rangi oraz jednoczesnie
sprzeczny z obowigzujgcymi ustawami, prawem unijnym oraz postanowieniami wigzacych Pol-
ske umoéw miedzynarodowych (o czym mowa byta wyzej), nie moze w zaden sposéb wptynac¢ na
zmiane, czy zakres stosowania tresci zawartych tam regulacji prawnych, a tym samym, w praktyce

- nie nadaje sie do wykonania.

Sad podziela przy tym podniesiong przez RPO argumentacje, wspartg uzasadnieniem wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 16 lutego 2010 r. (P 16/09, Lex nr 558683), w ktérym wskazano, ze
akt wykonawczy do ustawy nie moze w spos6éb samoistny zmienia¢ ani modyfikowac¢ tresci norm
zawartych w aktach hierarchicznie wyzszych. Zmiana albo modyfikacja taka jest mozliwa jedynie
wowczas, gdy jest to wyraznie wyrazone w przepisie upowazniajagcym. Rozporzadzenie nie moze
uzupetnia¢ ustawy, rozbudowywac przestanek zrealizowania jakiejs normy prawnej okreslonej
w ustawie lub takich elementéw procedury, ktére nie odpowiadaja jej ustawowym zatozeniom.
Jego wykonawczy charakter oznacza, ze przepisy tego aktu musza pozostawaé w zwigzku me-
rytorycznym i funkcjonalnym z rozwigzaniami ustawowymi, na co Trybunat Konstytucyjny wska-

zywat réwniez w wyroku z 12 lipca 2007 r., (U 7/06, Lex nr 299987). W uzasadnieniu powotanego
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przez RPO wyroku, Trybunat Konstytucyjny wyjasnit ponadto, ze powigzanie unormowan art. 87
ust. 1i art. 92 Konstytucji RP z ogolnymi konsekwencjami zasady demokratycznego panstwa prawnego
(art. 2 Konstytucji RP) prowadzi do wniosku, ze nie moze obecnie w systemie prawa powszechnie
obowigzujacego, pojawiac sie zadna regulacja podustawowa, ktéra nie znajduje bezposredniego
oparcia w ustawie i ktéra nie stuzy jej wykonaniu, stosownie do modelu okreslonego w art. 92 ust.

1 Konstytucji RP.

Sad zgadza sie z powyzszymi twierdzeniami w petnej rozciggtosci. Podzieli¢ rowniez nalezy wyra-
zony w orzecznictwie TSUE poglad, ze panstwa cztonkowskie musza powstrzymywac sie od wpro-
wadzania legislacji, ktéra uniemozliwiataby lub znaczaco utrudniataby dostep do praw gwaran-
towanych przez prawodawstwo UE, co oznacza (réwniez na gruncie kontrolowanej sprawy), ze
panstwo cztonkowskie nie moze uchwali¢ i stosowac takich przepiséw, ktére moga zagrozi¢ reali-
zacji celéw wytyczonych przez dang dyrektywe i w konsekwencji pozbawic jg jej skutecznosci (por.
wyrok TSUE z 21 lipca 2011 r,, Patrick Kelly p. National University of Ireland, (University College, Dublin),
C-104/10, pkt 35, czy powotany tam wyrok TSUE z 28 kwietnia 2011 r., El Dridi C-61/11 PPU, pkt 55).

Z powyzszych wzgledow sad stwierdzit bezskuteczno$¢ zaskarzonej czynnosci materialno-tech-

nicznej, dziatajac na zasadzie art. 146 § 1 PostAdmU, o czym orzekt w punkcie 1 wyroku.
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