Warszawa, 06.09.2021 r.

UWAGI HELSINSKIEJ FUNDACJI PRAW CZLtOWIEKA DO PROJEKTU USTAWY O ZMIANIE USTAWY O
CUDZOZIEMCACH ORAZ USTAWY O UDZIELANIU CUDZOZIEMCOM OCHRONY NA TERYTORIUM
RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ (druk nr 1507)

I. UWAGI OGOLNE

Ogdlny kierunek zmian zawartych w projekcie ustawy budzi zaniepokojenie Helsifskiej Fundacji Praw
Cztowieka. W uzasadnieniu do projektu wskazano m. in. ze projektowane przepisy majg pozwoli¢
na sprawniejsze prowadzenie postepowan w sprawie nielegalnego przekraczania granicy oraz sprzyjac
zapewnieniu bezpieczeristwa i ochronie porzadku publicznego. Powotano sie przy tym na masowy
naptyw do Europy migrantow, sposrdd ktérych wielu to ,,zradykalizowani przedstawiciele wielu kultur
i religii, a nawet ekstremisci.” Uzasadnienie wskazuje réwniez na zjawisko naduzywania procedur
uchodzczych przez migrantéw ekonomicznych.

Uzasadnienie projektu pomija jednak zasadniczy fakt, ze obecna sytuacja na wschodniej granicy RP,
ktéra wydaje sie byé bezposrednim powodem przyjecia projektu, swoje zrédto znajduje przede
wszystkim w ztej sytuacji praw cztowieka w panstwach, z ktorych uciekaja docierajacy do Polski
cudzoziemcy, w tym w Afganistanie, opuszczonym przez sity zbrojne panistw zachodnich i przejetym
przez Talibéw.! Ze statystyk Europejskiego Urzedu Wsparcia w Dziedzinie Azylu (EASO) wynika,
iz ponad pofowa wnioskéw o udzielenie ochrony miedzynarodowe] ztozonych w krajach UE przez
obywateli Afganistanu zostata rozpatrzona pozytywnie?, co w potaczeniu z obecng sytuacja w tym kraju
pozwala przyjgé, ze osoby, ktére pojawiajg sie na polskiej granicy, w wiekszosci spetniajg warunki do
uzyskania ochrony miedzynarodowej. Warto takze podkresli¢, ze 27 sierpnia 2021 r. Polska wstrzymata
przekazania cudzoziemcdéw do Afganistanu. Ze statystyk Urzedu do Spraw Cudzoziemcdw wynika, ze w
2020 roku Polska udzielita jednej z form ochrony miedzynarodowej takze szeregu wnioskodawcom z
Iraku, Jemenu, czy Tadzykistanu, a wiec obywatelom panstw, ktére wymieniane sg w komunikatach
Strazy Granicznej, jako panstwa pochodzenia oséb zatrzymywanych w ostatnim czasie na polsko-
biatoruskiej granicy.

Nalezy réwniez zwrdéci¢ uwage, ze cudzoziemcy ubiegajacy sie o udzielenie ochrony miedzynarodowej
przybywajg na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej juz od lat 90. i nie stanowig oni zagrozenia dla
porzadku publicznego i bezpieczenstwa panstwa. Uzasadnienie projektu nie zawiera zadnych
konkretnych informacji, z ktérych mozna by wyciggna¢ wniosek, ze cudzoziemcy ubiegajacy sie o
ochrone w Polsce takie zagrozenie faktycznie stwarzaja.

Wobec powyzszego nalezy uznac, ze przedstawione przez projektodawcdw uzasadnienie propozycji
zmian ustawowych, czyli koniecznos$¢ zapobiegania nielegalnej migracji i naduzywaniu procedur
uchodzczych, nie znajduje pokrycia w rzeczywistosci.

Projektowane propozycje przewidujgce automatyczne odsytanie z terytorium Polski cudzoziemcdow,
ktdrzy w sposdb nieuregulowany przekroczg granice oraz pozostawianie ztozonych przez nich
whnioskéw o udzielenie ochrony miedzynarodowej bez rozpoznania, majg na celu — w ocenie HFPC -
zniechecenie cudzoziemcéw do ubiegania sie w Polsce o ochrone miedzynarodowg i przyspieszone
odsytanie tych cudzoziemcoéw, ktérzy w tym celu do Polski przyjechali. Stanowi to réwniez kontynuacje
dotychczasowej — nieprzyjaznej dla uchodzcow — polityki panstwa, na ktérg m.in. wskazat w Europejski
Trybunat Praw Cztowieka, powotujgc sie w swoim orzecznictwie na wypowiedzi przedstawicieli

1 Osrodek Studidow Wschodnich, Triumf talibodw: potencjat migracji z Afganistanu, dostepny na:
https://www.osw.waw.pl/pl/publikacje/analizy/2021-08-16/triumf-talibow-potencjal-migracji-z-afganistanu
2 EASO, Latest asylum trends — June 2021, dostepny na: https://www.easo.europa.eu/latest-asylum-trends



polskich wtadz>. Jesli weZmie sie pod uwage, ze obecnie przedstawiciele wtadz wypowiadajg sie w
podobnym tonie?, trzeba to stwierdzenie uznaé za aktualne.

W zwigzku z tym, ze powodem przyjecia przedstawionego projektu zmian ustawowych jest sytuacja
migracyjna na granicy polsko-biatoruskiej, nalezy takze przypomnieé, ze Europejski Trybunat Praw
Cztowieka uznat, ze Biatorus nie posiada skutecznego systemu azylowego®. Takze doniesienia o tym, ze
biatoruskie stuzby zmuszajg cudzoziemcéw do przekraczania granicy z Polskg i uniemozliwiajg im
powr6t na terytorium Biatorusi® $wiadcza o tym, ze Biatoru$ nie moze by¢ uznana za kraj bezpieczny. Z
tych powodéw, w celu unikniecia ryzyka naruszenia zasady non-refoulement, przed odestaniem
cudzoziemca do Biatorusi, kazdorazowo powinna zosta¢ dokonana indywidualna ocena jego sytuacji,
czego nie przewidujg projektowane przepisy.

O ile nie mozna pomija¢ okolicznosci politycznych zwigzanych z celowym dziataniem wtadz biatoruskich
polegajgcych na ufatwianiu cudzoziemcom przyjazdu na granice zewnetrzng UE, to jednak pomimo to,
polskie wtadze zobowigzane sg do przestrzegania przepiséw prawa miedzynarodowego i unijnego,
wedle ktérych:

- podejmujac dziatania zwigzane z kontrolg graniczng i ochrong granic oraz powrotami cudzoziemcéw,
panstwa zobowigzane sg do przestrzegania przepiséw prawa UE, w tym Karty Praw Podstawowych UE,
przepiséw miedzynarodowego prawa uchodzZczego oraz zasady non-refoulement;

- cudzoziemcy majg prawo do tego, aby wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej, z ktérym
wystapili na granicy lub na terytorium panstwa cztonkowskiego UE zostat rozpatrzony, zas panstwa
cztonkowskie majg obowigzek zezwoli¢ takiemu wnioskodawcy na pozostanie na jego terytorium do
czasu rozpatrzenia wniosku;

- cudzoziemiec nie moze by¢ wydalony z terytorium RP bez indywidualnego zbadania jego sytuacji, zas
prawdopodobienstwo naruszenia jego praw podstawowych w razie wydalenia, w tym zwtaszcza zakazu
tortur musi skutkowac odstgpieniem od takiego wydalenia;

- pozostawienie bez rozpoznania wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej mozliwe jest
wytgcznie w Scisle okreslonych przypadkach, nie nalezy do nich przekroczenie granicy wbrew
przepisom prawa; o ile jedng z tych przestanek jest przybycie z tzw. bezpiecznego kraju trzeciego, o
tyle prawo UE nakazuje szczegétowo okresli¢ przestanki do uznania danego kraju za bezpieczny.

W naszej ocenie projektowane rozwigzania sg niezgodne z miedzynarodowymi zobowigzaniami Polski,
w tym z prawem UE, Europejskag Konwencjg Praw Cztowieka (EKPCz) i orzecznictwem Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka (ETPCz) oraz Konwencjg Genewska z 1951 r. w sprawie statusu uchodzcow.
Z tego tez wzgledu, przepisy te nie powinny zostac przyjete.

Il. UWAGI DO PROJEKTOWANYCH ZMIAN W USTAWIE O CUDZOZIEMCACH

Art. 1 projektu w zakresie art. 302 ust. 1 pkt 10, art. 303 ust. 1 pkt 9a, art. 303b, art. 303, art. 435
ust. 1 pkt 1a, art. 438 ust. 1 pkt 1a, art. 443 ust. 1a ustawy o cudzoziemcach

Projektowane przepisy przewidujg wprowadzenie nowego rodzaju decyzji administracyjnej
wydawanej wobec cudzoziemcéw: zarzadzenia o przekroczeniu granicy wbrew przepisom prawa.
Bedzie to inny rodzaj rozstrzygniecia niz, majaca podobny skutek, decyzja o zobowigzaniu
do powrotu. Zarzadzenie ma by¢ wydawane w sytuacji zatrzymania cudzoziemca bezposrednio

3 Wyrok w sprawie M.K. i Inni p. Polsce, skargi nr 40503/17, 42902/17 oraz 43643/17, § 209.

4 Patrz m.in. Mariusz Btaszczak: nie pozwolimy na stworzenie szlaku przerzutu migrantéw przez Polske,
dostepny na: https://www.polsatnews.pl/wiadomosc/2021-08-23/konferencja-mariusza-blaszczaka/
5Wyrok w sprawie M.K. i Inni, §§ 116-117

6 Euractiv.pl, Pat na polsko-biatoruskiej granicy. Okoto 50 osdb nie ma dokad sie udac¢, dostepny na:
https://www.euractiv.pl/section/migracje/news/bialorus-migranci-granica-polska-lukaszenka/



po niezgodnym z prawem przekroczeniu granicy zewnetrznej UE. W swojej tresci ma ono wskazywac
na powrot cudzoziemca z terytorium RP oraz zawieraé¢ zakaz ponownego wjazdu na terytorium
RP i innych panstw obszaru Schengen. Konsekwencjg wydania zarzadzenia bedzie wpis do krajowego
wykazu cudzoziemcéw, ktérych pobyt jest niepozgdany oraz do Systemu Informacyjnego Schengen do
celéw odmowy wjazdu.

Bezwzgledny charakter zarzadzenia o przekroczeniu granicy wbrew przepisom prawa

Zarzadzenie o przekroczeniu granicy wbrew przepisom prawa ma mie¢ bezwarunkowy charakter,
a zatem moze ono zosta¢ wydane i wykonane pomimo wystgpienia przez cudzoziemca z wnioskiem o
udzielenie ochrony miedzynarodowej oraz bez uwzglednienia innych istotnych okolicznosci lezgcych
po stronie cudzoziemca, ktére powinny skutkowac¢ niewydawaniem i niewykonaniem takiego
zarzadzenia.

Nalezy podkredli¢, ze zawarte w ustawie o cudzoziemcach przepisy dotyczgce zblizonych instytucji
wyraznie wskazujg m. in., ze w przypadku ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej nie
wydaje sie decyzji o odmowie wjazdu (art. 28 ust. 2 pkt 2 ustawy o cudzoziemcach) ani decyzji
o zobowigzaniu do powrotu (art. 303 ust. 4). Nalezy rowniez wskazaé, ze w postepowaniu
o zobowigzanie do powrotu Straz Graniczna ma obowigzek pouczenia cudzoziemca o mozliwosci
ztozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej (patrz art. 304 ustawy o cudzoziemcach).

Brak analogicznych regulacji w projekcie prowadzi do wniosku, ze intencjg projektodawcy byto to, aby
wystgpienie z wnioskiem o udzielenie ochrony miedzynarodowej nie miato wptywu na wydanie
i wykonanie zarzadzenia o przekroczeniu granicy wbrew przepisom prawa. Na intencje takg wskazuje
rowniez natychmiastowa wykonalno$¢ zarzadzenia (ztozenie zazalenia nie wstrzymuje jego
wykonania), co zapewne powodowal bedzie zawrdcenie cudzoziemca do granicy zewnetrznej
bezposrednio po jego zatrzymaniu. Dotychczasowa praktyka dziatan polskich wtadz na wschodniej
granicy budzi obawy, ze ewentualne wnioski o udzielenie ochrony sktadane przez cudzoziemcéw beda
ignorowane przez funkcjonariuszy Strazy Graniczne;j.

Co wiecej — projektowane przepisy nie zawierajg regulacji dotyczacych ,technicznego aspektu”
wykonania zarzadzenia (m.in. podstawy do przymusowego jego wykonania, wskazania kraju, do
ktérego cudzoziemiec ma zostac przekazany, wydania cudzoziemcowi dokumentu podrézy itp.), jak ma
to miejsce w przypadku decyzji o zobowigzaniu do powrotu. Projektowane zmiany nie regulujg rowniez
sytuacji, w ktdrej panstwo, z ktérego cudzoziemiec przybyt na terytorium Polski, odméwi jego
przyjecia, co budzi obawe, Ze przepisy te mogg stanowi¢ podstawe do sitowego odsytania
cudzoziemcdw za granice RP bez zgody panstwa przyjmujgcego.

Niezgodno$¢ projektowanych przepisow z prawem azylowym UE

Zgodnie z przepisami prawa azylowego UE wnioskodawca o udzielenie ochrony miedzynarodowej jest
cudzoziemiec, ktéry wystgpit z takim wnioskiem (art. 2 lit. c) dyrektywy 2013/32/UE’). Wystgpienie z
wnioskiem stanowi pierwszy etap postepowania w sprawie o udzielenie ochrony
i poprzedza formalne ztozenie wniosku (art. 6 ust. 1 dyrektywy 2013/3). Wystgpienie to nie musi mie¢
zadnej konkretnej formy, nie musi byé tez uiyty bezpo$rednio wyraz ,azyl”.® Przepisy prawa
UE stanowig, ze ,wnioskodawcom zezwala sie na pozostawanie w panistwie cztonkowskim, wytgcznie
na_potrzeby procedury, do czasu podjecia przez organ rozstrzygajgcy decyzji”. Co wiecej -
,wnioskodawcy mogg swobodnie przemieszczac sie w granicach terytorium przyjmujgcego panstwa

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/32/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie wspdlnych
procedur udzielania i cofania ochrony miedzynarodowe;j.

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie Komisja Europejska przeciwko Wegrom C-808/18, pkt 97 ;
Zalecenie Komisji z dnia 06/XI/2006 r. ustanawiajgce wspdlny ,Praktyczny podrecznik dla straze granicznej
(podrecznik Schengen)” przeznaczony dla wtasciwych organdéw panstw cztonkowskich prowadzacych kontrole
0s6b na granicach. Dostepny na stronie:
http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?|=PL&f=5T%2015010%202006%20INIT.



cztonkowskiego lub na obszarze wyznaczonym im przez to panstwo cztonkowskie” (art. 9 ust. 1
dyrektywy 2013/32 oraz art. 7 ust. 1 dyrektywy 2013/33%).

Powotane wyzej zasady znajdujg takze odzwierciedlenie w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, z ktérego wynika, ze cudzoziemcowi ubiegajgcemu sie o ochrone miedzynarodowa
nalezy zapewnié zabezpieczenie przed przymusowym powrotem do kraju pochodzenia do czasu
rzetelnego rozpatrzenia jego wniosku, jak réowniez, ze w tym czasie panstwo nie moze odmowic
wnioskodawcy dostepu do swojego terytorium.°

Tym samym, projektowane przepisy, dajgce podstawe do zawrdcenia z terytorium RP cudzoziemca,
ktéry niezgodnie z przepisami przekroczyt polskg granice i jednoczesnie niezawierajgce zadnych
regulacji wstrzymujacych wydanie czy wykonanie zarzadzenia, w przypadku ztozenia przez tego
cudzoziemca wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej naruszajg powotane przepisy prawa UE.

Projektowane rozwigzanie narusza zatem réwniez prawo do azylu zawarte w art. 18 Karty praw
podstawowych UE, zas w przypadku, gdyby wykonanie zarzadzenia spowodowato wydalenie
whioskodawcy na terytorium, gdzie jego zyciu lub wolnosci zagrazatoby niebezpieczenstwo, wéwczas
stanowic to bedzie rowniez naruszenie zasady non-refoulement zawartej w art. 33 ust. 1 Konwencji
Genewskiej w sprawie statusu uchodzcéw.

Niezgodnos$¢ z EKPCz i orzecznictwem ETPCz dotyczacym zakazu tortur oraz zakazu zbiorowych
wydalen

Zgodnie z projektowanymi przepisami, przed wydaniem i wykonaniem zarzgdzenia nie bedzie
prowadzone zindywidualizowane badanie dotyczgce konsekwencji jego wykonania dotyczace m. in.
zagrozenia torturami czy przesladowaniem w przypadku opuszczenia przez cudzoziemca terytorium
RP. O ile uzasadnienie projektu wskazuje, ze w protokole przekroczenia granicy majg zostaé
przedstawione ,,istotne dla sprawy dowody i okolicznosci”, o tyle wydaje sie, ze protokét ten dotyczyé
bedzie jedynie okolicznosci zwigzanych z samym przekroczeniem granicy, nie zas potencjalnych
zagrozen wynikajgcych z wykonania zarzadzenia. Co wiecej, projekt nie wskazuje, z czym bedzie sie
wigzac zaistnienie prawdopodobienstwa, ze w przypadku wykonania zarzadzenia istnieje rzeczywiste
ryzyko tortur czy przesladowan.

Nalezy wskazaé, ze powyisze rozwigzania mogg prowadzi¢ do naruszenia przepisow prawa
miedzynarodowego oraz zasad wynikajgcych z orzecznictwa ETPCz. Wskazuje ono, ze o ile panstwa
majg prawo do kontrolowania wjazdu, pobytu i wydalenia cudzoziemcdw o tyle nie mogg one wydali¢
cudzoziemca, gdyby wigzato sie to z realnym ryzykiem naruszeniem zakazu tortur czy okrutnego
nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania albo karania. Zasada ta ma charakter bezwzgledny — nie ma
od niej wyjatkéw. Co wiecej, zastosowanie sie do tej zasady nie zalezy od tego, czy cudzoziemiec
posiada dokumenty uprawniajgce go do przekroczenia granicy, ani od tego, czy udzielono mu
pozwolenia na wjazd na terytorium RP na innej podstawie.'! Z orzecznictwa ETPCz wynika, Ze ocena
istnienia realnego ryzyka musi byé rygorystyczna, jak réwniez musi koncentrowal sie na
przewidywalnych skutkach wydalenia skarzgcego do kraju przeznaczenia, w swietle ogdlnej sytuacji w
tym kraju oraz osobistych okoliczno$ci skarzgcego.?

Projektowane przepisy mogg takze prowadzi¢ do naruszenia art. 4 Protokotu 4 do Konwencji,
zakazujgcego zbiorowych wydaled cudzoziemcdw. Orzecznictwo ETPCz wskazuje, ze celem tego
przepisu jest zapobieganie mozliwosci zawrdcenia przez panstwa pewnej liczby cudzoziemcoéw bez
zbadania ich osobistej sytuacji i bez umozliwienia im przedstawienia swoich argumentéw przeciwko

9 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/33/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie ustanowienia
norm dotyczacych przyjmowania wnioskodawcdw ubiegajgcych sie o ochrone miedzynarodowg (wersja
przeksztatcona).

10 Wyrok M.K. i Inni p. Polsce, § 179.

11 Wyrok w sprawie M.K. i Inni, §§ 168 — 178.

12 Wyrok w sprawie F.G. p. Szwecji, skarga nr 43611/11, §§ 113, 114.



zawrdéceniu. Ponadto, zgodnie z orzecznictwem, samo formalne wydanie decyzji odnoszacej sie do
danego cudzoziemca nie jest wystarczajgce. ETPCz wskazat takze, ze na uznanie zbiorowego charakteru
wydalenia wptywajg takie okolicznosci jak ignorowanie lub uniemozliwianie cudzoziemcom sktadania
whioskdw o udzielenie ochrony miedzynarodowej, utrudnienia w kontakcie z prawnikiem czy
zapowiadanie podobnych dziatar przed przedstawicieli wiadz.*®

Tymczasem, projektowane przepisy nie przewidujg, aby przed wydaniem i wykonaniem zarzadzenia
cudzoziemiec miat mozliwo$¢ przedstawienia swojej osobistej sytuacji i przedstawienia argumentéw
przeciw wydaleniu (okolicznosci te nie zostaty wskazane jako rozpatrywane przed wydaniem
zarzadzenia) — w szczegdlnosci nie wiadomo, czy argumenty takie bedg mogly by¢ zawarte
w protokole przekroczenia granicy. Biorgc jednak pod uwage przede wszystkim kontekst
projektowanych przepiséw - intencje do odformalizowania i przyspieszenia postepowan w sprawie
o0 zobowigzanie do powrotu, jak réwniez wspomniane na wstepie wypowiedzi politykdw oraz
obserwowany brak realnej mozliwosci ubiegania sie o ochrone na przejsciach granicznych, nalezy
stwierdzi¢, ze projektowane przepisy powodowaé bedg naruszenie zakazu zbiorowych wydalen,
zawartego w art. 4 protokotu 4 do Konwencji.

Niezgodno$¢ projektowanego rozwigzania z przepisami prawa UE dotyczacymi kontroli granicznej
oraz powrotow cudzoziemcow

Projektowane rozwigzanie ma mieé zastosowanie w sytuacji, gdy cudzoziemiec zostanie zatrzymany
niezwtocznie po przekroczeniu granicy zewnetrznej wbrew przepisom prawa. Z tego wynika, ze
czynnosci zwigzane z wydaniem i wykonaniem projektowanego zarzgdzenia wchodzg w zakres kontroli
granicznej i ochrony granicy zewnetrznej UE, regulowanej przepisami kodeksu granicznego Schengen
(art. 2 pkt 10)-12) oraz art. 13 ust. 1).2* KGS w art. 3 i 4 rOdwniez wyraznie stanowi, ze przy jego
zastosowaniu panstwa cztonkowskie w petni przestrzegajg m.in. Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej, prawa miedzynarodowego, w tym Konwencji dotyczgcej statusu uchodzcéw, zobowigzan
zwigzanych z dostepem do ochrony miedzynarodowej, w szczegdlnosci zasady
non-refoulement, oraz praw podstawowych. Co wiecej — KGS wskazuje, ze decyzje na jego podstawie
podejmuje sie w sposdb indywidualny.

Ze szczegotowych uregulowan KGS wynika (art. 13 ust. 1), ze osoba, ktéra przekroczyta granice
niezgodnie z przepisami prawa zostaje zatrzymana i poddana procedurom spetniajgcym wymogi
dyrektywy 2008/115/WE, regulujgcej normy i procedury, stosowane przez panstwa cztonkowskie
w odniesieniu do powrotéw nieregularnych migrantéw?>.

Co prawda dyrektywa 2008/115/WE w art. 2 ust. 2 daje mozliwos$¢ niestosowania jej postanowien
do cudzoziemcéw, ktérzy m. in. zostali zatrzymani w zwigzku z niezgodnym z przepisami
przekraczaniem zewnetrznej granicy danego panstwa cztonkowskiego oraz ktérzy nie otrzymali
nastepnie zezwolenia na pobyt w tym panstwie cztonkowskim. Nawet jednak w takim wypadku, na
mocy art. 4 ust. 4 tej dyrektywy, jak réwniez powotanego wyzej art. 4 KGS oraz art. 19 Karty praw
podstawowych, przy wydalaniu cudzoziemcéw panstwa cztonkowskie zobowigzane s3 do
przestrzegania zasady non-refoulement. Zastosowanie powinny miec takze przepisy tej dyrektywy
dotyczace m. in. ograniczen przy stosowaniu srodkéw przymusu, mozliwosci wstrzymania wydalenia
ze wzgledu na stan psychiczny i fizyczny cudzoziemca oraz potrzeb oséb wymagajacych szczegdlnego
traktowania.

13 Wyrok w sprawie M.K. i Inni, § 198-202.

14 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/399 z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie unijnego
kodeksu zasad regulujgcych przeptyw oséb przez granice (kodeks graniczny Schengen)

15 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/115/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie wspdlnych
norm i procedur stosowanych przez panstwa cztonkowskie w odniesieniu do powrotéow nielegalnie
przebywajacych obywateli panstw trzecich



Tymczasem projektowane przepisy — jak juz wyzej wskazano - w ogédle nie odnosza sie do zasady
non-refoulment, jak réwniez nie uwzgledniajg potrzeb osdb wymagajacych szczegdlnego traktowania i
juz z tego wzgledu sg one niezgodne z dyrektywg 2008/115/WE.

Ponadto projektowane przepisy naruszajg prawo do skutecznego srodka odwotawczego,
gwarantowanego przez art. 13 dyrektywy 2008/115/WE oraz art. 47 Karty praw podstawowych.
Zgodnie z projektem ztozenie zazalenia na zarzadzenie o przekroczeniu granicy wbrew przepisom
prawa nie bedzie wstrzymywac jego wykonania (a zatem bedzie on natychmiastowo wykonalne).
Zasadniczo dyrektywa 2008/115 nie przewiduje, ze odwotanie od decyzji o zobowigzaniu do powrotu
powinno miec skutek zawieszajgcy. Jednak z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE wynika, ze w
przypadku zagrozenia cudzoziemca $miercig, torturami lub przesSladowaniem (traktowaniem
sprzecznym z art. 18 Karty w zwigzku z art. 33 konwencji genewskiej lub z art. 19 ust. 2 Karty),
przewidziane w art. 47 Karty prawo do skutecznej ochrony sgdowej wymaga, aby ztozenie odwotania
od decyzji o zobowigzaniu do powrotu z mocy prawa zawieszato jej wykonanie.'® Orzecznictwo TSUE
wskazuje réwniez, ze skutek zawieszajgcy powinno mie¢ odwotanie od decyzji nakazujgcej powrdt,
ktorej wykonanie moze narazi¢ cudzoziemca na powazine ryzyko ciezkiego i nieodwracalnego
pogorszenia stanu zdrowia. Ponadto, jesli cudzoziemiec cierpi na powazng chorobe, powinna mu
réwniez zostaé zapewniona opieka medyczna oraz podstawowe warunki bytowe.” Przepisy dyrektywy
2008/115/WE regulujgce postepowanie odwotawcze dajg cudzoziemcowi mozliwosé uzyskania porady
prawnej, reprezentacji prawnej (w tym takze bezptatnej) oraz, w razie koniecznosci, pomocy ttumacza
(art. 13 ust. 3 i 4). Tymczasem projektowane przepisy nie nakazujg w zaden sposéb badania ww.
okolicznosci ani nie zapewniajg minimalnych gwarancji proceduralnych przewidzianych prawem UE.

Projektowane przepisy przewidujg réwniez, ze na zarzadzenie o przekroczeniu granicy przystuguje
zazalenie do Komendanta Gtéwnego SG. Projektowana zmiana spowoduje, ze kontrola instancyjna
bedzie realizowana przez organ nalezacy do tej samej formacji, to z kolei powoduje obawy, ze
w istocie kontrola ta bedzie miata charakter czysto formalny. Z doswiadczenia Helsifskiej Fundacji Praw
Cztowieka dotyczacego analogicznych spraw dotyczacych odmoéw wijazdu wynika bowiem, ze
Komendant Gtéwny Strazy Granicznej utrzymat w mocy wszystkie decyzje organdw | instancji (przy
czym wszystkie te decyzje zostaty nastepnie uchylone przez Naczelny Sad Administracyjny).

Niezgodno$¢ z przepisami prawa UE w zakresie wpisu danych cudzoziemca do Sytemu
Informacyjnego Schengen

Skutkiem wydania zarzadzenia o przekroczeniu granicy wbrew przepisom prawa jest orzeczenie zakazu
ponownego wjazdu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i innych panstw obszaru Schengen. Dane
cudzoziemca, ktéremu zostanie wydane zarzadzenie bedg tym samym, na mocy nowelizowanych
przepiséw, umieszczone w wykazie cudzoziemcow, ktorych pobyt na terytorium RP jest niepozgdany
oraz w Systemie Informacyjnym Schengen do celéw odmowy wjazdu. Tymczasem rozporzadzenia
Parlamentu i Rady UE dotyczgcego SIS Il stanowi, iz wpis do systemu SIS Il w celu odmowy pozwolenia
na wjazd czy pobyt wprowadza sie na podstawie wpisu do systemu krajowego, ale wynikajgcego z
decyzji podjetej na podstawie indywidualnej oceny przez wtasciwe organy administracyjne lub sqdy
zgodnie z zasadami proceduralnymi okreslonymi w prawie krajowym?®. Majac na uwadze ww.
argumentacje, w zakresie niewystarczajgcych gwarancji kontroli instancyjnej zarzadzenia, oraz braku
rozpatrzenia indywidualnych przestanek dotyczacych sytuacji cudzoziemca przy wydawaniu
zarzadzenia, projektowane rozwigzania réwniez w tym aspekcie budzg powazne watpliwosci, co do ich
zgodnosci z prawem UE.

16 Wyrok w sprawie Gnandi C-181/16, pkt 54

17 Wyrok w sprawie Abdida, C562/13, pkt 52-60

18 Art. 24 rozporzadzenia (WE) nr 1987/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia 2006 r. w
sprawie utworzenia, funkcjonowania i uzytkowania Systemu Informacyjnego Schengen drugiej generac;ji SIS Il
(dalej: rozporzgdzenie SIS 11).



lll. UWAGI DO PROJEKTOWANYCH ZMIAN W USTAWIE O UDZIELANIU CUDZOZIEMCOM OCHRONY
Art. 2 projektu, w zakresie dodawanego art. 33 ust. 1a ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony

Projekt wprowadza mozliwos¢ pozostawienia bez rozpoznania wniosku o udzielenie ochrony
miedzynarodowej, gdy zostal on ztozony przez cudzoziemca zatrzymanego niezwtocznie
po przekroczeniu granicy zewnetrznej UE wbrew przepisom prawa, chyba, ze:

- cudzoziemiec ten przybyt z terytorium, na ktédrym grozito mu niebezpieczenstwo,
- przedstawit przyczyny niezgodnego z przepisami przekroczenia granicy oraz
- ztozyt wniosek niezwtocznie po jej przekroczeniu.

Wydaje sie, ze projektowane rozwigzanie odnosi sie do dwdch osobnych instytucji zawartych
w dyrektywie 2013/32/UE — rozpoznania wniosku w trybie przyspieszonym i uznania wniosku
za niedopuszczalny.

a) tryb przyspieszony

Art. 31 ust. 8 lit. (h) dyrektywy 2013/32/UE przewiduje, ze w sytuacji zajscia dwdch przestanek:
(i) nielegalnego wjazdu oraz (ii) niezgtoszenia sie do organdw lub nieztozenia wniosku o ochrone
istnieje mozliwos¢ przeprowadzenia postepowania w trybie przyspieszonym (lub w trybie granicznym
- z projektu jednak nie wynika, aby dotyczyt on tego trybu). Zatem przekroczenie granicy wbrew
przepisom i nieztozenie wniosku bezzwtocznie po jej przekroczeniu daje jedynie mozliwosé
przeprowadzenia postepowania w_trybie przyspieszonym. To oznacza, ze powinno dojs¢ do
merytorycznego rozpatrzenia wniosku, a nie pozostawienia go bez rozpoznania, co przewiduje projekt.

Zgodnie z art. 31 ust. 1 dyrektywy 2013/32/UE wniosek ten powinien zosta¢ rozpatrzony zgodnie
z podstawowymi zasadami i gwarancjami okre$lonymi w tej dyrektywie. Decyzja co do wniosku
powinna by¢ podjeta po indywidualnym, obiektywnym i bezstronnym rozpatrzeniu (a tu nie bedzie
co najmniej indywidualnego rozpatrzenia wniosku) i po precyzyjnej i aktualnej analizie informacji
o sytuacji w kraju pochodzenia i tranzytu (art. 10 ust. 3 dyrektywy 2013/32/UE).

Dodatkowo — art. 10 ust. 1 dyrektywy 2013/32/UE stanowi, ze wnioski o udzielenie ochrony nie moga
by¢ odrzucane ani pozostawiane bez rozpatrzenia wytgcznie z powodu niewystgpienia z nimi
w najkrétszym mozliwym terminie.

b) wniosek niedopuszczalny

Przewidziane przez dyrektywe 2013/32/UE przestanki uznania wniosku za niedopuszczalny (czyli nie
rozpatrywania go merytorycznie, pozostawienia bez rozpoznania - co przewiduje projektowany
przepis) zawarte sg w jej art. 33 i jest to wyliczenie wyczerpujace (zasada potwierdzona
w orzecznictwie TSUE - wyrok w sprawie Tompa C-564/18, pkt 29). Jedng z takich przestanek, ktdra
moze mie¢ zwigzek z projektowanymi rozwigzaniami, jest koncepcja tzw. bezpiecznego kraju trzeciego
(art. 33 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2013/32/WE)

Jednak samo odniesienie sie w przepisach krajowych do koncepcji bezpiecznego kraju trzeciego nie
jest wystarczajace, kryteria do stwierdzenia oraz ramy metodologii okreslania tego, czy dane panistwo
jest bezpieczne sg zawarte w art. 38 dyrektywy 2013/32/UE i musza byc¢ spetnione tgcznie (wyrok TSUE
w sprawie C-564/18 pkt 40, 41).

Art. 38 ust. 1 dyrektywy 2013/32/UE stanowi, ze koncepcje bezpiecznego kraju trzeciego mozna
zastosowac jedynie w przypadku, gdy wiasciwe organy upewnig sie m. in., ze zycie i wolnos¢
whnioskodawcy nie beda tam zagrozone z powodu ich rasy, religii, pogladéw politycznych itp., ze nie
beda oni z tego kraju wydaleni do innego kraju, gdzie byliby narazeni na niebezpieczeristwo
i prze$ladowania oraz ze istnieje mozliwos¢ ubiegania sie w tym kraju o nadanie statusu uchodzcy
i uzyskania ochrony zgodnie z konwencjg genewska. Ostatni punkt jest o tyle istotny, ze projektowane
rozwigzanie ma odpowiada¢ sytuacji na granicy polsko-biatoruskiej, a jak juz wskazano, z orzecznictwa
ETPCz wynika, ze Biatorus nie ma funkcjonujgcego systemu azylowego, natomiast pojawiajgce sie



doniesienia o zmuszaniu cudzoziemcéw do przekroczenia granicy czy zapobieganiu przez biatoruskie
sity powrotowi cudzoziemcdw na jej terytorium wskazujg na to, ze w kraju tym nie majg oni mozliwosci
skutecznego ubiegania sie o status uchodzcy.

Art. 38 ust. 2 dyrektywy 2013/32 stanowi, ze dla zastosowania koncepcji bezpiecznego kraju trzeciego
prawo krajowe powinno m. in.: (a) wymagac istnienia zwigzku pomiedzy wnioskodawca
a danym panstwem trzecim, na podstawie ktérych udanie sie do tego panstwa bytoby rozsgdne punktu
widzenia tej osoby (b) okresla¢ metodologie, za pomocy ktdrej wiasciwe organy upewniajg sie, ze
mozna zastosowaé koncepcje bezpiecznego kraju trzeciego. Analogicznych postanowien
w projekcie brak.

Nalezy réwniez wskaza¢, ze z orzecznictwa TSUE wynika, ze sam tranzyt cudzoziemca przez dane
panstwo trzecie nie jest podstawg do tego, aby na tej podstawie uzna¢ wniosek o udzielenie ochrony
za niedopuszczalny. TSUE stwierdzit rowniez, ze niezgodne z prawem UE s3g przepisy krajowe
pozwalajgce na odrzucenie jako niedopuszczalnego wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej
z tego powodu, ze wnioskodawca przybyt na terytorium danego panistwa cztonkowskiego przez
panstwo, w ktérym nie jest on narazony na przesladowanie lub ryzyko doznania powaznej krzywdy lub
w ktdrym zapewniony jest odpowiedni stopien ochrony. Istotny jest rowniez warunek mozliwosci
uzyskania w tym panstwie trzecim ochrony miedzynarodowej (wyrok w sprawach potgczonych
C-924/19 PPU i C-925/19 PPU, pkt 165). Tym samym projektowane rozwigzania nie spetniajg warunkow
zawartych w przepisach prawa UE i orzecznictwie TSUE.

Nalezy stwierdzi¢, ze projekt w tym ksztatcie (dajgc mozliwos¢é odmowy merytorycznego rozpatrzenia
whniosku) narusza réwniez Karte Praw Podstawowych UE, ktéra w Artykule 18 gwarantuje prawo
do azylu oraz Traktat o Funkcjonowaniu UE, ktory w Artykule 78 ust. 1 stanowi, ze politykg Unii jest
przyznanie ochrony kazdemu obywatelowi panistwa trzeciego jej wymagajgcemu.

IV. PODSUMOWANIE

Projektowane rozwigzania naruszajg przepisy prawa UE, EKPCz oraz Konwencji Genewskiej w ten
sposob, ze:

- przepisy dotyczace zarzadzenia o przekroczeniu granicy wbrew przepisom prawa dajg podstawe
do jego wydania i wykonania, nawet w sytuacji, gdy cudzoziemiec wystgpi z wnioskiem o udzielenie
ochrony miedzynarodowej; tymczasem, w takiej sytuacji cudzoziemiec ma prawo do pozostania
na terytorium panstwa cztonkowskiego na czas rozpatrywania tego wniosku i nie moze byc¢ z niego
zawrdcony,

- projektowane przepisy nie przewidujg obowigzku badania w sposdb zindywidualizowany, czy
w przypadku wykonania zarzgdzenia cudzoziemiec nie bedzie narazony na powazne naruszenia praw
cztowieka, w tym tortury i przesSladowania (zasada non-refoulement); nie przewidujg one réwniez
wstrzymania wykonania zarzadzenia, gdyby okazato sie, ze istnieje rzeczywiste ryzyko narazenia
cudzoziemca na takie traktowanie;

- projektowane przepisy dotyczgce pozostawienia bez rozpoznania wniosku o udzielenie ochrony
sg niezgodne z przepisami prawa UE, gdyz okoliczno$¢ przekroczenia granicy zewnetrznej UE
niezgodnie z przepisami moze by¢ wytgcznie podstawg do rozpoznania wniosku w trybie
przyspieszonym (a wiec rozpoznania go co do meritum), a nie pozostawienia go bez rozpoznania;
z kolei do zastosowania koncepcji bezpiecznego kraju trzeciego, stanowigcego jedng
z przewidzianych prawem UE podstaw do pozostawienia wniosku bez rozpoznania, nie wystarczy
ogblne odwotanie sie do domniemane] okolicznosci, ze cudzoziemiec nie byt tam zagrozony, ale
wymaga kumulatywnego spetnienia dodatkowych warunkéw m. in. wykazania istnienia zwigzku
miedzy wnioskodawcg a danym panstwem trzecim, na podstawie ktdrych udanie sie do tego panstwa
bytoby rozsgdne z jego punktu widzenia.

W zwigzku z powyzszym, apelujemy o nie wprowadzanie projektowanych rozwigzan. Jednoczesnie
wskazujemy, ze w przypadku niewejscia ich w zycie, w sprawach cudzoziemcéw zastosowania beda



nadal mialy odpowiednie przepisy dotyczace zobowigzania do powrotu zawarte w ustawie
0 cudzoziemcach oraz regulujgce zasady ubiegania sie o ochrone miedzynarodowg zawarte

w ustawie o udzielaniu cudzoziemcom ochrony.

Opinie przygotowat: Jacek Biatas, wspdtpraca: Marta Gorczyniska i Daniel Witko — prawnicy HFPC.



