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Siedem krokéw do przywrécenia praworzadnosci i przestrzegania
praw czlowieka na granicy polsko — bialoruskiej

- opinia Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka

W niniejszej opinii Helsinska Fundacja Praw Czlowieka przedstawia swoje
rekomendacje dotyczace kolejnych dziatan, ktore niezwlocznie powinny zosta¢ podjete
przez wladze Rzeczypospolitej Polskiej, aby na granicy polsko-biatoruskiej,
a wlasciwie na catym terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, przywrdcony zostal stan
zgodny z prawem, gwarantujacy poszanowanie praworzadnos$ci oraz praw i1 wolnosci
cztowieka. W zadnym aspekcie podjecie takich krokéw, sprowadzajace sie de facto do
poszanowania prawa i obowigzujacych procedur oraz przestrzegania standardow prawa
mi¢dzynarodowego, nie zagraza bezpieczefistwu Polski 1 nie naraza porzadku
publicznego. W opinii Fundacji, kroki te doprowadza wrecz do przywrocenia porzadku
prawnego na granicy 1 poddania ruchéw migracyjnych kontroli ze strony panstwa, przy
jednoczesnym poszanowaniu praw osob migrujacych, w miejsce chaosu wywotanego
m.in. stosowaniem niezgodnej z prawem procedury zawracania do linii granicy,
opisanej w § 3 ust. 2b 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. z 2020 r., poz. 435 ze zm.,
dalej: Rozporzadzenie Graniczne).

Wspomniane kroki, sktadajgce si¢ na swoistg mapg drogowa, to: (I) uznanie
jurysdykcji panstwa polskiego w pasie ziemi lezacym miedzy faktyczng linig granicy
a zaporg graniczng, (II) respektowanie prawa osob migrujacych do ubiegania si¢
0 ochron¢ migedzynarodows, (III) uchylenie niezgodnego z prawem Rozporzadzenia
Granicznego, (IV) zmiana praktyki wobec osob przekraczajacych granicg, ktore nie
deklarujg zamiaru ubiegania si¢ o ochrone mi¢dzynarodowa, (V) stworzenie legalnych
$ciezek wjazdu do Polski dla 0sob poszukujacych takiej ochrony oraz (V1) nowelizacja
art. 303b ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz.U. z 2023 r., poz. 519
ze zm., dalej: ustawa o cudzoziemcach) w celu zapewnienia odpowiednich standardow
poszanowania praw czlowieka w postepowaniu prowadzacym do zobowigzania
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cudzoziemca do opuszczenia terytorium Polski i (VII) ratyfikacja Konwencji ONZ
z dnia 20 grudnia 2006 r. w sprawie ochrony wszystkich 0sob przed wymuszonym
zaginigciem.

O ile ostatnie dwa kroki, co oczywiste, wymagaja poglebionych analiz
i przeprowadzenia prac legislacyjnych, o tyle kroki od | do V, w opinii Fundaciji,
powinny zosta¢ podjete rownoczesnie 1 niezwlocznie.

Niniejsza opinia, poza sugestig kolejnych dziatan, zawiera takze analizy dotyczace
obowigzywania zasady non-refoulement czy nieadekwatnosci wyroku wydanego przez
Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej: ETPC lub Trybunat) w sprawie N.D. i N.T.
przeciwko Hiszpanii (skargi nr 8675/15 i 8697/15) do sytuacji w Polsce w dobie
kryzysu humanitarnego na granicy. Ta analiza jest o tyle istotna, ze w publicznej
dyskusji czesto niestusznie przywotywany jest ten wyrok jako usprawiedliwienie
stosowanej przez polska Straz Graniczng praktyki zawracania cudzoziemcow do linii
granicy, bez oceny indywidualnej sytuacji kazdej z zawracanych osob.

Wstep

W sierpniu i pazdzierniku 2021 r., w reakcji na kryzys humanitarny na granicy
polsko-biatoruskiej, d6wczesny rzad polski wprowadzit do porzadku prawnego nowe
regulacje, ktorych celem byta pozorna legalizacja uproszczonych procedur zawracania
cudzoziemcOw poza granice Polski. Jako pierwsza, w drodze nowelizacji
Rozporzadzenia Granicznego z marca 2020 r., do polskiego prawa wprowadzona
zostata czynno$¢ natychmiastowego zawracania cudzoziemcow do linii granicy,
potocznie, ale jakze zasadnie, nazywana pushbackiem. W dalszej kolejnosci zmieniono
ustawe o cudzoziemcach, dodajac do niej nowg procedur¢ wydawania postanowien
0 opuszczeniu terytorium Polski, zachowujaca co prawda pozor dwuinstancyjnos$ci
i formalizmu, ale w praktyce sprowadzajaca si¢ rowniez do przyspieszonego usuwania
cudzoziemcoOw z terytorium kraju bez zachowania jakichkolwiek gwarancji, czy to
wynikajacych ze statusu strony postepowania, czy tez szerszych, dotyczacych
poszanowania praw 1 wolnos$ci cztowieka.

Rozwigzania te od samego poczatku byly krytykowane przez organizacje
pozarzadowe, w tym Helsinskg Fundacje Praw Cztowieka, a takze Rzecznika Praw
Obywatelskich oraz organizacje miedzynarodowe, takie jak UNHCR® oraz OBWE?.
Dostrzezono sprzeczno$¢ tych regulacji z prawem krajowym, w tym z Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, oraz standardami prawa mig¢dzynarodowego, mig¢dzy
innymi z zakazem zbiorowego wydalania cudzoziemcow i zasada non-refoulement. Co
istotne, wszystkie niezgodnosci z prawem, wykazywane w Krytycznych opiniach,
znalazly potwierdzenie w orzeczeniach sadéw administracyjnych®. Linia orzecznicza

! Opinia UNHCR dostepna na:
https://www.refworld.org/legal/natlegcomments/unhcr/2021/en/92188.

2 Opinia OBWE dostepna na: https://www.osce.org/files/f/documents/3/3/498252 0.pdf.

3 Por. przede wszystkim: wyroki Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku o sygn. akt Il
SA/Bk 492/22, 11 SA/Bk 493/22 i Il SA/Bk 494/22, Il SA/Bk 145/23, Il SA/Bk 244/23, 11 SA/Bk 664/23 oraz
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie o sygn. akt 471/22, IV SA/Wa 615/22 i IV SA/Wa.
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jest juz obecnie ugruntowana i jakkolwiek wyroki sagdéw wigza wylacznie w sprawach,
w ktorych zostaly wydane, to nie sposob nie dostrzec zawartej w nich jednoznacznie
negatywnej oceny obu regulacji. Szczegélnie widoczne jest to w przypadku
Rozporzadzenia Granicznego, ktore, zdaniem sadu, nie moze by¢ skutecznie
powolywane przez Straz Graniczng jako podstawa prawna zawracania
cudzoziemcow do linii granicy.*

Mimo stwierdzonych wad, ktéore w demokratycznym panstwie prawa powinny
skutkowa¢ wyeliminowaniem obu regulacji z porzadku prawnego, kwestionowane
przepisy nadal obowigzujg i sg przez Straz Graniczng stosowane. Jest to tym bardziej
zaskakujace, ze obie regulacje nie stanowia integralnej czgsci krajowego systemu
prawa migracyjnego, bez ktorych prawo to statoby si¢ niefunkcjonalne. Warto pamigtac,
ze obowigzujace ustawy, tj. ustawa o cudzoziemcach i1 ustawa o udzielaniu
cudzoziemcom ochrony na terytorium RP, przed zmianami wprowadzonymi w sierpniu
1 pazdzierniku 2021 r. kompleksowo regulowaty — 1 nadal reguluja — sposob, w jaki
Straz Graniczna powinna i moze postepowaé z osobami, ktore przekroczyly granice
panstwa w sposob i w miejscu niedozwolonym 1 ktére przebywaja w Polsce bez
podstawy prawnej, w zalezno$ci od tego, czy deklaruja che¢ ubiegania si¢ o ochrong
migdzynarodowa, czy takiej ochrony nie poszukuja. Mozna zatem zaktada¢, ze przyjete
w 2021 r. regulacje mialy na celu wylacznie utatwienie dziatan Strazy Granicznej
i odcigzenie tej formacji od formalnosci zwigzanych z prowadzeniem post¢powan
skutkujacych zawrdceniem cudzoziemca z terytorium Polski. Odbylo to si¢ jednak ze
szkoda nie tylko dla poziomu ochrony praw i wolnosci czlowieka w Polsce, ale i dla
poszanowania zasad praworzadnosci i legalizmu.

W tym miejscu, w konteks$cie wszystkich przedstawionych nizej postulatow,
nalezy zacytowa¢ dluzszy fragment raportu na temat Polski, opublikowanego przez
Europejski Komitet Prewencji Tortur oraz Nieludzkiego i Ponizajacego Traktowania
badz Karania (CPT) w dniu 22 lutego 2024 r. Komitet przypomina, Ze ,,(...) W oparciu
o zasade non-refoulement i utrwalone orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka, panstwa maja bezwzgledny obowiazek niewysylania osoby do kraju,
W ktérym istnieja powazne podstawy, by sadzi¢, ze osoba ta moze by¢ narazona
na rzeczywiste ryzyko tortur lub innych form zlego traktowania. Obowiazek ten
ma zastosowanie do kazdej formy przymusowego wydalenia, w tym deportacji,
wydalenia, nieformalnego przekazania i odmowy przyjecia na granicy, a takze
W odniesieniu do powrotu do jakiegokolwiek innego kraju, do ktérego dana osoba
moze zosta¢ nastgpnie wydalona (tzw. wydalenie tfancuchowe). Wynika z tego, ze art.
3 w polaczeniu z art. 13 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka wymaga od panstw
umozliwienia osobom ztozenia wniosku o azyl, a nast¢pnie zapewnienia niezaleznej,
rygorystycznej kontroli tego wniosku. Komitet uwaza, ze migranci o nieuregulowanym
statusie powinni mie¢ tatwy dostep do procedury azylowej (lub innej procedury pobytu),
ktéra gwarantuje zarowno poufnos$¢, jak i obiektywna i niezalezng analize sytuacji

772/22. W niniejszej opinii, wszedzie tam, gdzie przywotywane jest ogdlnie orzecznictwo saddéw
w sprawach dotyczgcych granicy polsko-biatoruskiej, chodzi wtasnie o ww. wyroki.
4 Tak stwierdzit Wojewddzki Sgd Administracyjny w Biatymstoku m.in. w wyroku z dnia 18 stycznia 2024
r. o sygn. akt Il SA/Bk 664/23. Wiecej o tym wyroku: https://hfhr.pl/aktualnosci/rozporzadzenie-mswia-
jako-podstawa-pushbackow-jest-prawnie-nieskuteczne.
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w zakresie praw czlowieka w innych krajach. Procedura ta powinna obejmowac
indywidualng oceng ryzyka zlego traktowania w przypadku wydalenia danej osoby do
kraju pochodzenia lub kraju trzeciego. Zdaniem Komitetu natychmiastowy
I przymusowy powr6t nieuregulowanych migrantow bez uprzedniej identyfikacji lub
sprawdzenia ich potrzeb bylby wyraznie sprzeczny z wyzej wymienionymi zasadami
i standardami. Aby skutecznie zapobiega¢ narazaniu 0sob na ryzyko ztego traktowania,
CPT zaleca, aby polskie wladze dostosowaly ramy prawne i praktyke do wymogow
proceduralnych art. 3 i zapewnily, Zze nieuregulowani migranci, ktorzy wjechali
na terytorium Polski, nie bedga przymusowo zawracani przed przeprowadzeniem
zindywidualizowanej kontroli w celu zidentyfikowania oséb potrzebujacych

ochrony, oceny tych potrzeb i podjecia odpowiednich dzialan”.®

Z tej perspektywy Helsinska Fundacja Praw Cztowieka z pewng nadzieja przyjmuje
propozycje Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji, aby dokona¢ zmiany
W przepisach ustawy o cudzoziemcach, a doktadnie w tresci art. 303b tego aktu, ktora,
na co liczymy, przywrdci stan zgodny z prawem. Stoimy jednak na stanowisku, ze
zmiane¢ t¢ poprzedza¢ musi wyeliminowanie z porzadku prawnego § 3 ust. 2b
Rozporzadzenia Granicznego. Warto przy tym zaznaczyé¢, ze zadna nowelizacja tego
Rozporzadzenia nie jest w stanie usung¢ jego fundamentalnej wady, tkwiacej w braku
delegacji ustawowej upowazniajacej Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji do
wprowadzenia w drodze rozporzadzenia jakiejkolwiek procedury zwiazanej z pobytem
cudzoziemcow na terytorium Polski czy zawracaniem z tego terytorium.

Uchylenie Rozporzadzenia Granicznego zalezy wylacznie od decyzji Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administracji. Ta za§ moze — i powinna — zosta¢ podjeta
niezwlocznie. Zadnej decyzji nie wymaga natomiast uznanie oczywistego faktu
obowiazywania polskiego prawa na calym terytorium kraju, czyli po obu stronach
zapory granicznej.

Il Uznanie jurysdykcji panstwa polskiego w pasie ziemi mi¢dzy faktyczna
linia granicy a zapora graniczna

Jurysdykcja panstwa polskiego rozcigga si¢ na catym terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej. Na caltym terytorium obowiazujg rowniez akty prawa powszechnego, w tym
Konstytucja RP, ustawy i ratyfikowane umowy mi¢dzynarodowe. Kazdy, kto przebywa
pod jurysdykcja panstwa polskiego, korzysta z praw i wolnosci gwarantowanych
w Konstytucji RP, a jedyne wyjatki od tej zasady, dotyczace cudzoziemcdw, moga
zosta¢ ustanowione wylacznie w akcie o randze ustawy (art. 37 Konstytucji RP).
Z zasady jednolitos$ci panstwa polskiego, wyrazonej w art. 3 Konstytucji, wynika
ponadto, ze Polska posiada jednolity system prawny oraz jednolite terytorium, a do tego
zapewnia integralno$¢ statusu prawnego jednostek podlegajacych jurysdykcji
panstwa.® Cho¢ to wydaje sie oczywiste, wspomnieé nalezy, ze zaden organ publiczny
nie jest upowazniony do arbitralnego wytaczenia lub ograniczenia jurysdykcji panstwa
na czesci jego terytorium.

5> Raport dostepny pod adresem: https://rm.coe.int/1680ae9529.
5 Por.: P. Tuleja (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Wyd. 1., WKP 2023.
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Powyzsze, powszechnie znane 1 niekwestionowane zasady funkcjonowania
panstwa polskiego i polskiego systemu prawnego w zasadzie rozstrzygaja wszelkie
watpliwosci co do sytuacji prawnej i statusu osob, ktore znajdujg si¢ w nalezagcym do
Polski pasie ziemi przylegtym do zapory granicznej, po jej zewngtrznej stronie. Fakt,
ze przebieg zapory nie pokrywa si¢ z przebiegiem linii granicy, a po zewnetrznej
stronie zapory, na calej jej dlugosci, jest pas ziemi polskiej o minimalnej
szerokos$ci 1,25 m., potwierdzony zostat w odpowiedzi Komendy Glownej Strazy
Granicznej z dnia 7 listopada 2023 r. na wniosek o dostegp do informacji publicznej (ozn.
KG-0I-V111.0180.138.2023.KK). Oznacza to, ze ktokolwiek znajdzie si¢ w tym pasie,
np. bezposrednio przy zaporze, przebywa juz na terytorium Polski, podlega polskiemu
prawu 1 jurysdykeji polskich organéw, w tym przede wszystkim jurysdykcji Strazy
Granicznej. Straz Graniczna moze zatem — a nawet powinna — podejmowac¢ wobec
takiej osoby dziatania, jezeli tylko istnieje ku temu wtasciwa podstawa prawna, ale ma
tez wzgledem tej osoby okreSlone w przepisach prawa obowigzki, a wsrod nich
obowigzek wlasciwego reagowania na skladane deklaracje dotyczace zamiaru
ubiegania si¢ o ochron¢ miedzynarodowg. Rowniez wszystkie zdarzenia, do ktorych
dochodzi w pasie ziemi lezacym po zewngtrznej stronie zapory, maja miejsce
w granicach polskiej jurysdykcji. Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji zwigzanych
Z zagrozeniem zycia lub zdrowia migrantow, a takze potencjalnych $mierci.

Zapora graniczna nie chroni zatem granicy panstwa w takim znaczeniu, ze nie
stanowi fizycznej przeszkody dla osob migrujacych w dotarciu na terytorium
Polski. Zapora utrudnia natomiast niesienie tym osobom pomocy, naraza 0Soby
probujace ja przekroczy¢ na uszczerbek na zdrowiu czy nawet utrate zycia, a po stronie
funkcjonariuszy SG, zotierzy Wojska Polskiego czy Wojsk Obrony Terytorialnej
wywotuje btedne, niezgodne ze stanem prawnym przeSwiadczenie o braku
odpowiedzialnos$ci co do zdarzen zaistniatych po jej zewnetrznej stronie.

Jakiekolwiek proby wyzbycia si¢ jurysdykcji w pasie ziemi znajdujacym si¢ poza
zapora graniczng uzna¢ nalezy za niedopuszczalne. Argumentacja sugerujaca takie
rozwigzanie negatywnie byla oceniana rowniez przez Europejski Trybunat Praw
Cztowieka, miedzy innymi w sprawach N.D. i N.T. przeciwko Hiszpanii i M.K.
przeciwko Polsce (skarga nr 40503/17). W pierwszej sprawie hiszpanski rzad wywodzit,
ze jego jurysdykcja rozpoczyna si¢ dopiero za kordonem policji, ktory stoi kilka
metrow od ogrodzenia granicznego w glebi kraju i stanowi tzw. granice operacyjna.
Z kolei w sprawie M.K. przeciwko Polsce polski rzad, chcac dowie$¢ bezzasadnosci
skargi ztozonej przez grupg czeczenskich uchodzcow niewpuszczonych do Polski,
argumentowal, ze skarzacy przebywali na terytorium Polski ,,jedynie krotkotrwale”
I ,,nie zostali nigdy na to terytorium legalnie wpuszczeni”, a zatem wladztwo Polski
nad skarzacymi byto ograniczone do wydania im decyzji o odmowie wjazdu. Trybunat,
powolujac si¢ na koncepcje domniemania kompetencji, zgodnie z ktorg jurysdykcja
panstwa jest domniemana, chyba ze na skutek wyjatkowych okolicznosci istnieja
powody do jej wzruszenia, odrzucit argumentacj¢ zarowno Hiszpanii, jak i Polski.
Wskazat, ze zakres terytorialny jurysdykcji panstwa nie moze byé dowolnie
wylaczany, zmieniany lub ograniczany.

Na marginesie warto wspomnie¢ o przypadkach, w ktoérych Trybunal uznat
istnienie jurysdykcji panstwa nawet poza jego formalnym terytorium. Takie stanowisko
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Trybunat przedstawil w sprawie Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wiochom (skargi nr
8675/15 i 8697/15) dotyczacej zawrocenia przez wloska straz przybrzezna todzi
Z cudzoziemcami ptyngcymi z Libii w strone Wioch z zamiarem ubiegania si¢ o azyl.
Wrhoski rzad argumentowal, ze do zawrocenia cudzoziemcoéw doszto na pelnym morzu,
a zatem nie znalezli si¢ oni nigdy pod wloska jurysdykcja. Trybunat nie zgodzit si¢
z takg argumentacja i podkreslit, ze przechwycenie cudzoziemcéw na pelnym morzu
przez wiladze wloskie i ich wydalenie, ktorego skutkiem bylo uniemozliwienie
migrantom dotarcia do granic tego panstwa i poproszenia o azyl, stanowilo
wykonywanie jurysdykcji, skutkujace odpowiedzialnoscig panstwa na podstawie
przepisow Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (dalej: EKPC lub Konwencja). Do
podobnego wniosku Trybunat doszedt w sprawie M.H. i inni przeciwko Chorwacji
(skargi nr 15670/18 i 43115/18), dopatrujac si¢ mozliwego zwigzku jurysdykcyjnego
pomig¢dzy $miercig 6-letniej afganskiej dziewczynki, do ktoérej doszto na terytorium
Serbii, a dziataniami chorwackiej strazy granicznej, ktora chwile wczesniej zawrocita
rodzing dziecka z terytorium Chorwacji. W obu przypadkach Trybunal nie miat
watpliwosci, ze jurysdykcja panstwa, rozumiana jako sprawowanie skutecznej kontroli
organéw wiadzy nad jednostkg de iure lub de facto, moze rozcigga¢ si¢ takze na
sytuacje, do ktorych dochodzi poza terytorium danego panstwa.

Podsumowujgc — zaréwno cudzoziemcy stawiajacy si¢ do kontroli granicznej
dokonywanej na przejsciu granicznym, przed formalnym przekroczeniem tej granicy,
jak 1 osoby przebywajace, nawet krotkotrwale, na terytorium panstwa-strony
Konwencji bez wzgledu na to czy znalazty si¢ tam w sposob zgodny z prawem,
a W niektérych przypadkach nawet osoby pozostajace poza terytorium panstwa, ale
bedace w faktycznym wiadztwie jego organow (funkcjonariuszy) znajdujg si¢ pod
jurysdykcja tego panstwa, podlegaja jego prawu i sg beneficjentami systemu ochrony
praw 1 wolnos$ci ustanowionego w Konwencji. Orzecznictwo Trybunatu jest pod tym
wzgledem jednoznaczne — szczegolny charakter kontekstu migracji nie moze
uzasadniac istnienia obszaru poza prawem, w ktorym jednostki nie sa objete zadnym
systemem prawnym mogacym zapewni¢ im korzystanie z praw i gwarancji
chronionych przez Konwencjg¢, bowiem panstwa zobowiazaty si¢ zapewnié¢ takie
gwarancje kazdemu wtasnie w ramach swojej jurysdykciji.

Wobec o0sob, ktore faktycznie przekroczyly granicg panstwa |1 przebywaja
W nalezacym do Polski pasie ziemi po zewngtrznej stronie zapory, a zatem podlegaja
polskiej jurysdykcji, funkcjonariusze SG moga i powinni postgpowaé w sposob
nakazany przez obowigzujace prawo. Zakres uprawnien i obowigzkoéw funkcjonariuszy
w stosunku do cudzoziemcoéw, ktorzy przekroczyli granice niezgodnie z prawem,
okreslajg przepisy ustawy o cudzoziemcach i ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r.
0 udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP (Dz.U. z 2023 r., poz. 1504,
dalej: ustawa o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP). Obie ustawy
uzupetniajg si¢ przy tym w sposob niepozostawiajacy miejsca dla stosowania innych
regulacji, zwlaszcza niezgodnego z nimi Rozporzadzenia Granicznego (na takim
stanowisku stoi Wojewddzki Sad Administracyjny w Bialymstoku). Oznacza to, ze
kazda osoba, ktéra wkroczy na wspomniany pas ziemi, moze zosta¢ zatrzymana przez
funkcjonariuszy SG w trybie przewidzianym w przepisach obu ustaw, z zachowaniem
odpowiedniej, opisanej w tych aktach procedury. W przypadku osob, ktore nie
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deklarujag zamiaru ubiegania si¢ w Polsce o ochrone migdzynarodowa, podstawe
zatrzymania stanowi¢ bedzie art. 394 i dalsze ustawy o cudzoziemcach. W przepisach
tej ustawy uregulowane sg tez kolejne czynnosci, jakie wobec osob zatrzymanych
podja¢ moze organ Strazy Granicznej. | tak, w przypadku braku po stronie cudzoziemca
woli ubiegania si¢ o ochron¢ migdzynarodowa, takim dziataniem bedzie np. wszczgcie
wobec 0s0by zatrzymanej postepowania w przedmiocie zobowigzania do powrotu do
kraju pochodzenia, jako jedynego obecnie postepowania zmierzajacego do usunigcia
cudzoziemca z terytorium Polski, ktore zachowuje formalne, cho¢ nadal niepeine
gwarancje poszanowania praw strony postepowania oraz praw i wolno$ci cztowieka
(choc¢by poprzez samo przyznanie cudzoziemcowi statusu strony, przyznanie mu prawa
do czynnego udzialu w postgpowaniu i wniesienia odwotania ze skutkiem
zawieszajacym, czy mozliwo$¢ udzielenia w takim postepowaniu zgody na pobyt ze
wzgledéw humanitarnych lub pobyt tolerowany, jesli ze wskazanych w ustawie
powodow zobowigzanie do powrotu nie bedzie moglo zostaé wykonane). Natomiast
osoby, ktére znajda si¢ w pasie ziemi miedzy granicg panstwa a zapora graniczng
I W sposob bezposredni lub dorozumiany wyrazg che¢é ubiegania si¢ o ochrong
mi¢dzynarodowa, podlega¢ powinny przepisom ustawy o udzielaniu cudzoziemcom
ochrony na terytorium RP. Wynikajacym z przepisow tej ustawy obowigzkiem organu
Strazy Granicznej bedzie zatem zapewnienie takim osobom mozliwosci ztozenia
whniosku 0 ochron¢ migdzynarodowa i przekazanie go do rozpoznania do Szefa Urzedu
do Spraw Cudzoziemcoé6w. Warto pamietac, ze art. 87 i kolejne tej ustawy rowniez
przewiduja mozliwo$¢ zatrzymania osoby ubiegajacej si¢ o ochrong migdzynarodowa,
cho¢ w drodze wyjatku i1 po spetnieniu okreslonych w ustawie przestanek.

Powyzsze regulacje warte sg przypomnienia cho¢by po to, aby zaprzeczy¢ tezie,
jakoby uznanie istnienia polskiej jurysdykcji w pasie ziemi miedzy linig granicy
azaporg graniczng bylo rdéwnoznaczne z przyzwoleniem na niekontrolowane
wkraczanie przez osoby migrujace na terytorium Polski. To wlasnie wyzbycie si¢
jurysdykcji na wspomnianym terytorium Polski 1 bedace tego konsekwencja
odstapienie przez Straz Graniczng i inne formacje od podejmowania jakichkolwiek
czynno$ci po zewngtrznej stronie zapory granicznej sprawiaja, ze obecnie dostgp do
terytorium Polski jest faktycznie niekontrolowany.

Odnoszac si¢ zatem do sytuacji osob, ktore wkraczajg na wspomniany pas ziemi,
a nastgpnie odstepuja od proby przekroczenia zapory, wskazac nalezy, ze (-) 0soby te
podlegaja polskiemu prawu, (-) sposob, w jaki Straz Graniczna powinna reagowac na
takie przypadki wynika z przepisow obowiazujacych ustaw, a (-) powodem, dla ktorego
Straz Graniczna nie wykonuje wobec tych 0osob swoich obowigzkéw — 1 jednoczes$nie
nie respektuje ich praw — jest wylacznie btedne zatozenie, Ze terytorium migdzy linig
granicy a zaporg graniczng pozostaje poza jurysdykcjg panstwa polskiego.

Powyzsza konstatacja dotyczy roéwniez oséb, ktore poszukuja ochrony
mie¢dzynarodowej, a ktorych deklaracje §wiadczace o takim zamiarze sg przez Straz
Graniczna, ze wskazanego wyzej powodu, ignorowane.

1. Uznanie osob przebywajacych w pasie ziemi mie¢dzy linia granicy
a zapora graniczng, deklarujacych zamiar ubiegania si¢ o ochrong
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mi¢dzynarodowa, za wnioskodawcow w postepowaniu o udzielenie
takiej ochrony. Zasada non-refoulement.

Z uznaniem polskiej jurysdykcji w nalezacym do Polski pasie ziemi migdzy zapora
graniczng a linig granicy wiaze si¢ obowigzek respektowania przez Straz Graniczng,
a w zasadzie przez przedstawicieli wszystkich formacji i organow panstwa, prawa 0s6b
migrujacych do ubiegania si¢ o ochron¢ mi¢dzynarodowa.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 i art. 26 ust. 1 ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony
na terytorium RP, wniosek o udzielenie ochrony mig¢dzynarodowej cudzoziemiec
powinien ztozy¢ do Szefa Urzedu ds. CudzoziemcoOw osobiscie, za posrednictwem
komendanta oddziatu Strazy Granicznej albo komendanta placowki Strazy Graniczne;.
W przypadku, gdy z przyczyn lezacych po stronie organu Strazy Granicznej
wiasciwego ze wzgledu na miejsce pobytu cudzoziemca nie jest mozliwe przyjecie
wniosku o udzielenie ochrony migdzynarodowej na formularzu w dniu, w ktorym
cudzoziemiec stawil si¢ osobiscie w siedzibie tego organu i zadeklarowal zamiar
ztozenia takiego wniosku, organ Strazy Granicznej powinien poinformowac
cudzoziemca w jezyku dla niego zrozumiatym o terminie i miejscu przyje¢cia wniosku
oraz sporzadzi¢ protokodt z tej czynnos$ci (art. 28 ust. 1 1 3 ustawy). Zgodnie z art. 28
ust. 6 ustawy, organ Strazy Granicznej jest rOwniez zobowiazany zarejestrowac
deklaracje cudzoziemca o zamiarze zlozenia wniosku o udzielenie ochrony
migdzynarodowe;.

Co do zasady, powyzsza procedura jest zgodna z art. 6 ust. 3 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego 1 Rady 2013/32/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie wspolnych
procedur udzielania i cofania ochrony migdzynarodowej (Dz.U.UE.L.2013.180.60,
dalej: Dyrektywa Proceduralna), ktory to przepis zezwala, aby panstwa cztonkowskie
wyznaczyly miejsca, w ktorych cudzoziemiec powinien zlozy¢ wniosek o udzielenie
ochrony miedzynarodowej. Rownoczesnie jednak, zgodnie z art. 6 ust. 2 Dyrektywy,
panstwa cztonkowskie maja obowigzek zapewnié, aby osoba, ktora zglosita cheé
zlozenia takiego wniosku miata mozliwos¢ jego rzeczywistego 1 jak najszybszego
ztozenia. Warto przy tym zaznaczy¢, ze zarowno doktryna, jak orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii  Europejskiej (TSUE) rozrdzniaja czynnos¢ wystapienia
z wnioskiem, ktorg nalezy utozsami¢ z zadeklarowaniem przez cudzoziemca zamiaru
ztozenia takiego wniosku, od samej czynnos$ci zlozenia wniosku. Rozrdznienie to
wprost wynika m.in. z wyroku z dnia 17 grudnia 2020 r., sygn. C-808/18, w ktorym
TSUE stwierdzit, ze ,, (...) o ile prawdg jest, ze (...) art. 6 ust. 3 wspomnianej dyrektywy
zezwala panstwom cztonkowskim na ustanowienie wymogu, aby wnioski o udzielenie
ochrony miedzynarodowej byly skladane w wyznaczonym miejscu, o tyle nalezy
zauwazy¢, iz zaden przepis tej dyrektywy nie wprowadza podobnej zasady
w odniesieniu do wystepowania z wnioskami o udzielenie ochrony miedzynarodowej”.

Wynikajacy z ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP
wymog ztozenia wniosku o udzielenie ochrony migdzynarodowej w siedzibie organu,
tj. w siedzibie komendanta oddzialu Strazy Granicznej albo komendanta placéwki
Strazy Granicznej, nie implikuje istnienia tozsamego wymogu co do miejsca sktadania
deklaracji o zamiarze wystapienia z takim wnioskiem.



Zgodnie z motywem nr 27 Dyrektywy Proceduralnej, (...) obywatele panstw
trzecich lub bezpanstwowcy, ktorzy wyrazili cheé wystgpienia o udzielenie ochrony
miedzynarodowej, sq wnioskodawcami ubiegajgcymi si¢ o ochrone miedzynarodowq
(...)", za$ panstwa cztonkowskie ,, (...) powinny jak najszybciej zarejestrowac fakt, ze
osoby te sq wnioskodawcami ubiegajgcymi sie o ochrong miedzynarodowq”. Oznacza
to, ze poczyniona przez cudzoziemca deklaracja zamiaru zlozenia wniosku o ochrone
mi¢dzynarodowa ma moc prawna, a jej skutkiem powinno by¢ uznanie cudzoziemca
za wnioskodawce w postepowaniu o udzielenie ochrony migdzynarodowej, mimo ze
formalnie nie zlozyt on jeszcze wniosku w tej sprawie. Motyw nr 26 Dyrektywy
Proceduralnej uzupeilnia powyzszy wymog stanowiac, ze ,,w celu zapewnienia
skutecznego dostepu do procedury rozpatrywania wniosku (...) funkcjonariusze
zajmujgcy sig ochrong granic lgdowych lub morskich lub dokonujgcy odpraw
granicznych, powinni otrzymac stosowne informacje oraz niezbedne przeszkolenie
W zakresie rozpoznawania wnioskow o udzielenie ochrony miedzynarodowej
| postepowania z tymi wnioskami. Powinni oni by¢ zdolni do udzielenia obywatelom
panstw trzecich lub bezpanstwowcom przebywajgcym na terytorium panstw
czlonkowskich, w tym na granicy, na wodach terytorialnych lub w strefach
tranzytowych, i wystepujgcym z wnioskiem o udzielenie ochrony miedzynarodowej,
stosownych informacji na temat miejsca i trybu skiadania wnioskéw o udzielenie
ochrony migdzynarodowej (...)".

Prawo cudzoziemca do skutecznego wystgpienia z deklaracja zamiaru zlozenia
wniosku o ochron¢ migdzynarodowa warunkuje ,,skuteczne poszanowanie prawa do
tego, by taki wniosek zostat zarejestrowany oraz by mogt zosta¢ ztozony i rozpatrzony
w terminach okreslonych w dyrektywie 2013/32” (TSUE w ww. wyroku C-808/18).
Kazde naruszenie tego prawa, przejawiajace si¢ chocby w ignorowaniu przez
funkcjonariuszy Strazy Granicznej deklaracji cudzoziemca §wiadczacych o zamiarze
ztozenia wspomnianego wniosku, jest zatem dziataniem godzacym bezposrednio
w gwarantowane w art. 18 Karty Praw Podstawowych UE prawo do ubiegania si¢
0 ochron¢ miedzynarodow3.

Przyznanie cudzoziemcowi, ktory zadeklarowat zamiar ubiegania si¢ o ochrong
migdzynarodowa statusu wnioskodawcy oznacza, ze juz od momentu
zasygnalizowania woli ztoZenia takiego wniosku cudzoziemiec ten powinien korzystac
z gwarancji wyrazonych zasada non-refoulement. Zgodnie z zasada non-refoulement,
ktorej pierwotnym zrddlem jest art. 33 ust. 1 Konwencji ONZ dotyczacej statusu
uchodzcow, sporzadzonej w Genewie w dniu 28 lipca 1951 r, Zadne panstwo nie wydali
ani nie zawroci w zaden sposob uchodzcy do granicy terytoriow, gdzie jego zyciu lub
wolno$ci zagrazatoby niebezpieczenstwo ze wzgledu na rase, religi¢, obywatelstwo,
przynalezno$¢ do okreslonej grupy spolecznej czy przekonania polityczne.’ Zasade te

7 Zasada ta zostata uzupetniona i rozszerzona w aktach prawa miedzynarodowego przyjetych po 1951
roku, takich jak Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego
lub ponizajgcego traktowania albo karania przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Organizacji Narodow
Zjednoczonych dnia 10 grudnia 1984 r. Zasada non-refoulement uznawana jest obecnie za norme
zwyczajowg prawa miedzynarodowego, ktéra nie przewiduje wyjatkow (jus cogens). Zobacz np.
Costello, C., Foster, M. (2016). Non-refoulement as Custom and Jus Cogens? Putting the Prohibition to
the Test. In: Heijer, M., van der Wilt, H. (eds) Netherlands Yearbook of International Law 2015.
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wyraza rowniez art. 19 ust. 2 Karty Praw Podstawowych UE, zgodnie z ktorym nikt nie
moze by¢ usuniety z terytorium panstwa, wydalony lub wydany w drodze ekstradycji
do panstwa, w ktorym istnieje powazne ryzyko, iz moze by¢ poddany karze §mierci,
torturom lub innemu nieludzkiemu lub ponizajagcemu traktowaniu albo karaniu. Do
zasady non-refoulement odnosi si¢ tez art. 5 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2008/115/WE w sprawie wspolnych norm i procedur stosowanych przez
panstwa cztonkowskie w odniesieniu do powrotow nielegalnie przebywajacych
obywateli panstw trzecich (Dz.U.UE.L.2008.348.98, tzw. Dyrektywa Powrotowa) oraz
art. 9 ust. 1 Dyrektywy Proceduralnej, ktory obliguje panstwa cztonkowskie do tego,
aby zezwalaly wnioskodawcom na pozostawanie na terytorium panstwa, na potrzeby
procedury, do czasu podjgcia przez organ rozstrzygajacy decyzji w sprawie ochrony
mig¢dzynarodowej zgodnie z procedurami obowigzujagcymi w pierwszej instancji.
Obowigzek poszanowania zasady non-refoulement wpisany jest takze
W 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), ktore stanowi podstawe dziatan organéw panstwa, w tym
przede wszystkim Strazy Granicznej, na zewngtrznych granicach UE (art. 3 lit. b, art.
4 oraz motyw 36 kodeksu granicznego Schengen).

Zasada non-refoulement przywotana jest takze w art. 3 ust. 1 Konwencji ONZ
z dnia 10 grudnia 1984 r. w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego,
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania. Zgodnie z tym przepisem,
zadne Panstwo Strona nie moze wydala¢, zawraca¢ lub wydawaé innemu panstwu
danej osoby, jezeli istniejag powazne podstawy, by sadzi¢, ze moze jej tam grozi¢
stosowanie tortur. Europejski Trybunat Praw Cztowieka wywodzi z kolei t¢ zasade
z tresci art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Do tej zasady, jako istotnego
standardu prawa mig¢dzynarodowego, odwotuje si¢ tez Protokét Stambulski, czyli
Podrecznik skutecznego badania i dokumentowania tortur oraz innego okrutnego,
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania, opracowany w 2004 r. przez
Biuro Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych ds. Praw Czlowieka, a takze
Konwencja o0 zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej
w art. 61.

We wszystkich swoich dotychczasowych wyrokach w sprawach dotyczacych
zawracania cudzoziemcoOw do linii granicy Wojewddzki Sad Administracyjny
w Bialymstoku przypominal, ze panstwo bedace strona Konwencji genewskiej
obowiazane jest stosowaé si¢ do zasady non-refoulement wszedzie tam, gdzie
rozciaga sie jego jurysdykcja, a wiec wszedzie, gdzie dana osoba znajduje si¢ pod
efektywna kontrola organéw panstwa. Nie ma bowiem znaczenia, gdzie okres$lona
sytuacja zwigzana z potencjalnym zawrdceniem cudzoziemca ma miejsce. Istotne jest
jedynie to, czy dane dzialanie mozna przypisa¢ okre§lonemu panstwu. Zasada non-
refoulement dotyczy zatem zarowno cudzoziemcow przebywajacych na terytorium
panstwa, jak 1 tych, ktdrzy znalezli si¢ na jego granicy, niezaleznie od sposobu, w jaki
tam dotarli. Co wiecej, jak podkreslit Sad, stosowania tej zasady wladze panstwa nie
moga wylaczy¢ ani zawiesi¢ nawet w warunkach kryzysu na granicy. Sad nie mial tez

Netherlands Yearbook of International Law, vol 46. T.M.C. Asser Press, The Hague.
https://doi.org/10.1007/978-94-6265-114-2_10.
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zadnych watpliwosci, ze deklaracja zlozenia wniosku o ochron¢ mi¢dzynarodowa
powinna zosta¢ przyjeta przez funkcjonariusza SG, ktory jako pierwszy wchodzi
w kontakt z cudzoziemcem, a sam cudzoziemiec zglaszajacy funkcjonariuszowi
taka deklaracj¢ powinien mie¢ zapewniona mozliwos¢ jak najszybszego zlozenia
formalnego wniosku oraz powinien byé traktowany jako wnioskodawca
i korzystaé¢ z prawa do pozostania na terytorium Polski. Przeciwne wnioskowanie,
zdaniem Sadu, uniemozliwitoby zapewnienie cudzoziemcowi skutecznego dostepu do
zasad i gwarancji przewidzianych w Dyrektywie Proceduralnej i ustawie o udzielaniu
cudzoziemcom ochrony na terytorium RP, a takze stanowitoby brak poszanowania dla
prawa do ochrony mi¢dzynarodowej, gwarantowanego w art. 56 ust. 2 Konstytucji i art.
18 Karty Praw Podstawowych UE.

Przywotane wyzej regulacje powinny znalez¢é zastosowanie wobec osob, ktore
dokonaly sforsowania zapory (takze powodujac jej uszkodzenie), deklaruja cheé
ubiegania si¢ o ochron¢ miedzynarodowa w Polsce 1 zostaly ujawnione bezposrednio
przy zaporze oraz 0sob, ktore znalazty si¢ na terytorium Polski po prawdopodobnym
sforsowaniu zapory i deklaruja che¢ ubiegania si¢ o ochrong migdzynarodowa w Polsce,
ale uczynity to dopiero po ujawnieniu przez SG lub inne stuzby. Kazda deklaracja
cudzoziemca, $wiadczaca o zamiarze ubiegania si¢ o ochrone mie¢dzynarodowa,
powinna prowadzi¢ do (-) zapewnienia cudzoziemcowi rzeczywistej mozliwosci jak
najszybszego ztozenia formalnego wniosku o takg ochron¢ oraz do (-) uznania
cudzoziemca za wnioskodawce 1 objecia go z tego tytulu ochrong przed zawrdceniem
czy wydaleniem. Nie ma przy tym znaczenia, czy osoba sktadajaca deklaracj¢ zamiaru
ubiegania si¢ o ochron¢ miedzynarodowa przebywa (-) w pasie ziemi mig¢dzy linig
granicy a zapora, (-) zostala ujawniona bezposrednio przy zaporze po jej przekroczeniu,
czy (-) przebywa w glebi kraju, prawdopodobnie dostata si¢ na to terytorium po
sforsowaniu zapory i sklada deklaracj¢ dopiero po ujawnieniu przez stuzby. Ta ostatnia
okoliczno$¢ nie jest tez obca prawu polskiemu, ktore zaktada nawet mozliwos¢ ztozenia
wniosku o ochron¢ migdzynarodowa po zatrzymaniu I umieszczeniu cudzoziemca
w osrodku detencyjnym w celu wydalenia z Polski.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zasada non-refoulement chroni nie tylko tych
cudzoziemcow, ktdrzy wyrazili (w sposob bezposredni lub dorozumiany) cheé
ubiegania si¢ o ochron¢ migedzynarodowa. Na organach panstwowych cigzy bowiem
obowigzek zbadania z urzedu sytuacji w kraju, do ktérego ma by¢ odestana dana osoba,
celem oceny, czy takie wydalenie nie rodzi ryzyka naruszenia podstawowych praw
wydalanej osoby, w tym zwlaszcza prawa do wolnos$ci od tortur oraz nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania albo karania. Oznacza to, ze kazdorazowe dziatanie organow
panstwowych zmierzajace do wydalenia/zawrocenia cudzoziemca do Biatorusi musi
by¢ poprzedzone podjeta z urzgdu oceng sytuacji w tym kraju, pod katem mozliwych
naruszen. Jak wielokrotnie stwierdzat Europejski Trybunal Praw Czlowieka, w sytuacji,
kiedy panstwo ma wiedze¢ (albo powinno mie¢ wiedzg) o systemowych naruszeniach
praw czlowieka w kraju, do ktoérego dana osoba ma zosta¢ odestana, powinno z urzedu
wstrzymaé si¢ od takiego dziatania. W takiej sytuacji nie jest nawet konieczne
wyrazenie woli ubiegania si¢ o ochrong przez samego cudzoziemca (zob. ETPCz, Hirsi
Jamaa i inni p. Wlochom [Wielka Izba], § 133 i cyt. tam orzecznictwo).
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O tym, ze Biatorus$ nie jest panstwem bezpiecznym dla oséb migrujacych swiadczy
przywotany wyzej raport CPT, a takze raporty Human Constanta czy Amnesty
International oraz orzecznictwo ETPC w sprawach polskich.®

I1l.  Przywrocenie praworzadnosci, tj. niezwloczne uchylenie przez
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji Rozporzadzenia
Granicznego

Konieczno$¢ niezwtocznego uchylenia Rozporzadzenia Granicznego wynika
Z razgcego naruszania prawa krajowego, w tym Konstytucji RP, oraz prawa
mi¢dzynarodowego, jakie wigze si¢ z samym obowigzywaniem oraz z kazdoczesnym
zastosowaniem tego aktu. O niezgodnosci z prawem $wiadcza nie tylko opinie
organizacji pozarzadowych, w tym HFPC, ale przede wszystkim prawomocne wyroki
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku, ktére nie pozostawiaja
watpliwosci co do wadliwosci Rozporzadzenia i uregulowanej w nim czynnosci
zawrocenia do linii granicy. Oczywiscie wyroki sadu administracyjnego wiaza
wylacznie w sprawach, w ktérych zostaly wydane i nie ustanawiajg zasady prawa.
Niemniej krytyczne wobec Rozporzadzenia orzecznictwo jest jednolite, a skala
dostrzezonych przez sad naruszen prawa tak powazna, ze powinna skutkowaé
natychmiastowym uchyleniem tego aktu.

Stwierdzane przez sad naruszenia prawa mozna podzieli¢ na dwa rodzaje. W pkt. 1.
opisane zostang naruszenia przepisow 1 standardow prawa miedzynarodowego,
zwigzanych z szeroko rozumiang ochrong praw cztowieka. Pkt 2. dotyczy natomiast
naruszen zasad legalizmu / praworzadnosci 1 hierarchicznosci zrodet prawa.

1. Naruszanie przepiséw prawa miedzynarodowego i ustanowionych w nich
standardow

a. Naruszenie zasady non-refoulement

Szerzej o0 zasadzie non-refoulement wspomniano pkt. I niniejszej opinii, wskazujac
na konieczno$¢ uznania oso6b deklarujacych zamiar ubiegania si¢ o ochrong
mie¢dzynarodowa, przebywajacych w pasie ziemi migdzy granica panstwa a zapora
graniczng, za wnioskodawcow w postepowaniu o przyznanie takiego statusu i objecia
ich ochrong wynikajaca z ww. zasady. W tym miejscu wystarczy przypomnieé, ze
w wyrokach z dnia 15 wrze$nia 2022 r. w sprawach II SA/Bk 492/22, 11 SA/Bk 493/22
i 1l SA/Bk 494/22, wyroku z dnia 13 kwietnia 2023 r. w sprawie 11 SA/Bk 145/23,
wyroku z 30 maja 2023 r. o sygn. akt 1l SA/Bk 244/23 czy wyroku z 18 stycznia 2024
r. o sygn. akr Il SA/ Bk 664/23 Wojewodzki Sad Administracyjny w Bialymstoku
stwierdzil, ze panstwo bedace strong Konwencji genewskiej zobowigzane jest stosowac
si¢ do zasady non-refoulement wsze¢dzie tam, gdzie rozciaga si¢ jego jurysdykcja,
a wiec wszedzie tam, gdzie dana osoba znajduje si¢ pod efektywna kontrolg organdéw
panstwa. W kazdej z badanych spraw sad uznal, ze zawrocenie do linii granicy

8 Szerzej kwestia ta oméwiona zostata w punkcie VI.2.a niniejszej opinii.
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W trybie okreslonym w § 3 ust. 2b Rozporzadzenia Granicznego naruszalo ww.
zasade i godzilo w art. 33 ust. 1 Konwencji genewskiej.

Naruszeniem zasady non-refoulement, zdaniem sadu, bylo tez kazdorazowe
pominigcie przez organ SG dokonujacy zawrocenia istotnych dla sprawy okolicznosci,
zwigzanych z sytuacjg na Bialorusi i kryzysem humanitarnym na granicy polsko-
biatoruskiej. Uchybienia organdow Strazy Granicznej w ww. sprawach polegaty na
niezbadaniu sytuacji na granicy, a w szczegoélnosci pominigciu informacji o tym, w jaki
sposOb migranci/migrantki sg traktowani przez biatoruskie stuzby i wojsko, czy
poddawani sg przemocy i czy zawrocenie na Biatoru$ nie zagraza ich prawu do zycia
I nie naraza ich na tortury lub nieludzkie traktowanie. Sad uznal przy tym, ze nie jest
wazne, czy cudzoziemiec wjechal wezesniej na terytorium Bialorusi legalnie.

b. Naruszenie zakazu zbiorowego wydalania cudzoziemcow, ustanowionego
w art. 4 Protokolu nr 4 do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka

Pomimo, ze Europejski Trybunal Praw Cztowieka nie zdefiniowat nigdy, czym sa
,»pushbacki”, w wielu wydanych wyrokach okreslit, jakie dziatania podejmowane przez
panstwa w kontek$cie ochrony granic i kontroli migracyjnej moga zosta¢ uznane za
niezgodne z przepisami Konwencji. W kazdym wyroku dotyczacym sytuacji na
granicach ETPC wychodzi od przypomnienia, ze prawo panstwa do regulowania zasad
wjazdu i pobytu na swoim terytorium nie jest prawem absolutnym i moze podlegaé
réznym ograniczeniom (Soering p. Wielkiej Brytanii, § 90-91; Vilvarajah i inni p.
Wielkiej Brytanii, § 103; Jabari p. Turcji, § 38; Hirsi Jamaa i inni p. Wlochom, §113-
114). Ograniczenia te wynikajg przede wszystkim z przystepowania przez panstwa do
traktatow migdzynarodowych w zakresie ochrony praw cztowieka, ktdre zobowigzuja
je do okreslonych sposobdéw postepowania. W kontekscie Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka i jej Protokotdow ograniczenia te zwigzane sg z tym, ze wydalenie
cudzoziemca albo niewpuszczenie go na terytorium danego panstwa moze narazi¢ go
na traktowanie sprzeczne z zakazem tortur i nieludzkiego traktowania (art. 3 EKPC),
czy nieuzasadnione przerwanie zycia rodzinnego (art. § EKPC). Innym ograniczeniem,
coraz mocniej akcentowanym przez Trybunal, jest zakaz zbiorowych wydalen
cudzoziemcoéw, ktory moze znalezé zastosowanie w sprawach zwigzanych
z przekraczaniem granicy.

Zakaz zbiorowych wydalen cudzoziemcow, ujety w artykule 4 Protokotu 4 do
Konwencji, jest w istocie wymogiem dotyczacym przeprowadzenia odpowiedniego
postepowania (,,due process”) w stosunku do wydalanego cudzoziemca. Definicja
»Zblorowego wydalenia” pozostaje w orzecznictwie Trybunalu jednolita 1 spdjna.
Zdaniem Trybunalu przez zbiorowe wydalenie nalezy rozumie¢ kazdy S$rodek
polegajacy na zmuszeniu grupy cudzoziemcow do opuszczenia terytorium danego
panstwa, poza przypadkami, kiedy $rodek ten jest podjety na podstawie racjonalnej
i obiektywnej analizy indywidualnej sprawy kazdej z wydalanych oséb (por. wyrok
w sprawie Conka p. Belgii, § 59).

W wyroku Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wlochom Trybunal po raz pierwszy
wskazat, ze przez ,,wydalenie” nalezy rozumie¢ takze odmowe wjazdu lub zawrocenie
cudzoziemca spod granicy. Zaréwno wigc przechwycenie cudzoziemcow na petnym
morzu i odeskortowanie ich do granic panstwa, z ktorego wyptyneli (Hirsi Jamaa i inni
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p. Wiochom, § 180, Sharifi p. Wiochom i Grecji, § 212), jak i odmowa wjazdu
cudzoziemcom stawiajagcym si¢ na przejSciu granicznym do kontroli paszportowej
(M.K. i inni p. Polsce, § 200) oraz przymusowe usuni¢cie ich z tego terytorium
w zwigzku z nieuregulowanym przekroczeniem przez nich granicy ladowej (N.D. i N.T.
p. Hiszpanii, § 124, Shahzad p. Wegrom, § 48) uznawane jest za wydalenie, ktore
podlega kontroli pod katem mozliwego naruszenia artykutu 4 Protokotu 4. W kolejnych
wyrokach Trybunat doprecyzowal, ze liczba 0sob podlegajacych wydaleniu w danym
momencie czy tez posiadanie przez nich wspolnych cech, np. narodowosciowych,
etnicznych czy religijnych, nie ma znaczenia dla przypisania wydaleniu przymiotu
zbiorowosci. Decydujacym kryterium niezbednym do naruszenia zakazu zbiorowych
wydalen jest dokonanie takiego wydalenia bez przeprowadzenia zindywidualizowanej
oceny kazdej ze spraw (N.D. i N.T. p. Hiszpanii, § 194-195), zmierzajacej do ustalenia
rzeczywistej sytuacji kazdego z wydalanych (M.K. i inni p. Polsce, § 174).

Wojewddzki Sad Administracyjny w Bialymstoku we wszystkich wydanych dotad
wyrokach odnotowal, ze organ Strazy Granicznej podczas czynno$ci zawracania
cudzoziemca do linii granicy nie bada indywidualnej sytuacji zawracanej osoby, nie
zbiera materialu dowodowego 1 nie weryfikuje stanu faktycznego sprawy, a takze nie
uwzglednia sytuacji w polsko-biatoruskiej strefie przygranicznej ani takich
okolicznosci, jak stan zdrowia czy wiek cudzoziemca. Sad nie mial watpliwosci, ze
takie dziatanie organow Strazy Graniczne] narusza obowigzek indywidualnego
rozpatrywania sprawy kazdego cudzoziemca, ze szczegdlnym uwzglednieniem sytuacji
w kraju, do ktorego cudzoziemcy mieli by¢ zawrdceni (tj. Biatorusi). W ten sposob,
stosowanie § 3 ust. 2b Rozporzadzenia Granicznego prowadzi do naruszenia zakazu
zbiorowego wydalania cudzoziemcoéw, zawartego w art. 4 Protokotu nr 4 do EKPC.

Warto wspomnie¢, ze przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka toczy si¢
aktualnie 18 spraw, w ktorych skarzacy, czyli cudzoziemcy zawrdceni do Biatorusi na
mocy przepisow Rozporzadzenia Granicznego lub znowelizowanej ustawy
0 cudzoziemcach, zarzucaja polskim wtadzom naruszenie zakazu zbiorowych wydalen
cudzoziemcow.

c. Kwestia przyjecia wniosku o ochron¢ mi¢edzynarodowa i naruszenie art. 56
ust. 2 Konstytucji RP oraz art. 18 Karty Praw Podstawowych UE

W zadnej ze spraw sady administracyjne nie pozostawity tez watpliwosci, ze kazda,
nawet ustna deklaracja cudzoziemca co do checi ubiegania si¢ o ochrone
mi¢dzynarodowa powinna zosta¢ przyjeta przez funkcjonariusza SG, ktory jako
pierwszy wchodzi w kontakt z cudzoziemcem, a sam cudzoziemiec zglaszajacy
funkcjonariuszowi takg deklaracj¢ powinien mie¢ zapewniong mozliwos¢ jak
najszybszego ztozenia formalnego wniosku o ochrong¢ oraz od poczatku powinien by¢
traktowany jako wnioskodawca w postepowaniu uchodzczym i z tego tytulu powinien
korzysta¢ z prawa do pozostania na terytorium Polski do czasu rozpatrzenia jego
wniosku. Co istotne, sad doszedt do przekonania, ze to sama procedura zawracania
do linii granicy, jako ze nie daje zadnych gwarancji przyjecia od osoby migrujacej
wniosku o ochrone miedzynarodowa, jest niezgodna z art. 56 ust. 2 Konstytucji
RP oraz art. 18 Karty Praw Podstawowych UE.
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2. Naruszenia zwiazane z zasada praworzadnoSci

a. Naruszenie art. 92 ust. 1 Konstytucji RP - Rozporzadzenie Graniczne
wydane poza granicami upowaznienia ustawowego

Wojewo6dzki Sad Administracyjny w Biatymstoku stoi na stanowisku, 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. z 2022 r., poz. 295 ze zm.,
dalej: ustawa o ochronie granicy panstwowej), ktory to przepis stanowit dla Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administracji podstawe wydania ww. Rozporzadzenia.
Zdaniem sadu, § 3 ust. 2b Rozporzadzenia Granicznego wykracza bowiem poza granice
upowaznienia ustawowego. Sad uznal rowniez, ze przywotany przepis Rozporzadzenia
jest sprzeczny z obowigzujacymi ustawami (ustawa o cudzoziemcach i ustawg
0 udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP), prawem unijnym
I postanowieniami wigzacych Polske umoéw migdzynarodowych, co zdaniem sadu
sprawia, ze przepis ten nie nadaje si¢ do wykonania.

Art. 16 ust. 3 pkt 2 ustawy o0 ochronie granicy panstwowej upowaznia ministra
wlasciwego do spraw wewnetrznych wylacznie do zarzadzenia, w drodze
rozporzadzenia, czasowego zawieszenia lub ograniczenia ruchu na okre$lonych
przejéciach granicznych, z uwzglednieniem koniecznos$ci zapewnienia bezpieczenstwa
panstwa lub bezpieczenstwa publicznego albo ochrony przed zagrozeniem zycia lub
zdrowia ludzi, a takze zapobiegania szerzeniu si¢ chordéb zwierzat. Z brzmienia
przepisu wynika jednoznacznie, ze zakres przedmiotowy zawartej w nim delegacji
ustawowej obejmuje wylacznie kwestie zarzadzania ruchem na okreslonych
przejsciach  granicznych, czyli np. zamknigcia przejs¢, zmniejszenia ich
przepustowosci czy tymczasowych modyfikacji w zakresie rodzajow dopuszczalnego
ruchu. Art. 16 ust. 3 pkt 2 ustawy 0 ochronie granicy panstwowej nie moze zatem
stanowi¢ podstawy do wprowadzenia jakichkolwiek regulacji dotyczacych prawa
cudzoziemcoOw do wjazdu czy pobytu na terytorium Polski. Prawa te w sposob
kompleksowy regulowane s3 bowiem na poziome ustawowym, czyli w przepisach
ustawy o0 cudzoziemcach i ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium
RP. Tym bardziej wspomniany przepis nie upowaznia Ministra Spraw Wewng¢trznych
1 Administracji do wprowadzenia, w formie rozporzadzenia, jakiejkolwiek procedury
zwigzanej z zawracaniem cudzoziemcow do linii granicy.

W ocenie sadu, Rozporzadzenie Graniczne narusza tym samym art. 92 ust. 1
Konstytucji RP, zgodnie z ktorym rozporzadzenia s3 wydawane na podstawie
szczegdtowego upowaznienia zawartego w ustawie 1 wytacznie w celu jej wykonania,
z zachowaniem zakresu spraw przekazanych do uregulowania oraz wytycznych
dotyczacych tresci aktu.

b. Naruszenie art. 7 i 87 ust. 1 Konstytucji RP — stosowanie Rozporzadzenia
Granicznego jest sprzeczne z zasada legalizmu i narusza zasade
hierarchicznosci Zrodel prawa

Zdaniem sadu, automatyczne i arbitralne zastosowanie przez Straz Graniczng
przepisu nizszego rzedu (Rozporzadzenia), ktory nie wyltacza przeciez ani stosowania
przepisow ustaw krajowych, ani prawa unijnego, ani postanowien umow
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mie¢dzynarodowych wigzacych RP, ani przede wszystkim Konstytucji RP, stanowi
W pierwszym rzedzie naruszenie art. 7 (zasady praworzadnos$ci) i art. 87 ust. 1 (zasady
hierarchicznosci zrodet prawa) Konstytucji RP. W ocenie sadu, Straz Graniczna nie
moze stosowa¢ Rozporzadzenia Granicznego w miejsce obowiazujacych ustaw,
ktore kompleksowo reguluja te samg materie, co Rozporzadzenie. Sad
jednoznacznie stwierdza przy tym, ze nieskuteczne prawnie jest powolywanie si¢
przez organ Strazy Granicznej na § 3 ust. 2b Rozporzadzenia Granicznego jako
na wazna podstawe prawna czynnos$ci zawrécenia cudzoziemca do linii granicy.

c. Naruszenie zasady legalizmu c.d. — brak upowaznienia dla Strazy
Granicznej do realizacji czynnosci zawrdcenia cudzoziemca do linii granicy

Zgodnie z zasada legalizmu, majacag swe zrodlo w art. 7 Konstytucji RP, organy
wladzy publicznej moga dziata¢ tylko na podstawie 1 w granicach prawa. Celem tej
zasady jest przeciwdziatanie dowolno$ci i arbitralno$ci dziatania organéw panstwa. Na
mocy tej zasady organ administracji publicznej, takze organ Strazy Granicznej, moze
dziala¢ wylacznie wowczas, gdy konkretny przepis prawa pozwala mu podjac
okreslone dzialanie i tylko w granicach wyznaczonych przez ten przepis. Przepisy
okreslajace kompetencje organu i ich zakres powinny przy tym mie¢ range ustawowa.
Dzialania organéw bez podstawy prawnej i poza granicami prawa albo
Z naruszeniem tych granic zawsze beda nielegalne i moga, a wrecz powinny rodzi¢
odpowiedzialno$¢ Kkonstytucyjng organu i odpowiedzialnos¢ karna oséb
(funkcjonariuszy SG), ktore w imieniu organu dzialania takie podejmuja, a takze
odpowiedzialno$s¢ odszkodowawczg panstwa. Tymczasem ani § 3 ust. 2b
Rozporzadzenia Granicznego, bezposrednio regulujacy czynno$¢ zawrocenia do linii
granicy, ani zaden inny przepis tego aktu nie wskazuja w sposdb wyrazny
I jednoznaczny, ze to organ Strazy Granicznej jest wilasciwy do wykonywania
czynnosci zawrdcenia. Istnienie kompetencji organu Strazy Granicznej do realizacji
czynno$ci zawrdcenia cudzoziemca nie moze natomiast by¢ dorozumiane ani
wyinterpretowane z innych przepisOw prawa, w tym przepisOw o randze ustawy, ktore
bezposrednio tej czynnosci nie dotycza. Wilasnie z uwagi na zasad¢ legalizmu nie
mozna tez przyja¢ domniemania, ze uprawnienie do realizacji czynnosci zawrdcenia
wynika z ogdlnego charakteru zadan realizowanych przez formacj¢ Strazy Graniczne;.

Jakkolwiek sad wprost do tego zarzutu si¢ nie odnosi, to jednak warto zwrdci¢ na
niego uwagg jako na dodatkowy argument wskazujacy na naruszenie zasady legalizmu.

IV. Zmiana sposobu postepowania wobec oséb zatrzymywanych po
przekroczeniu granicy w miejscu do tego nieprzeznaczonym, ktore nie
deklaruja checi ubiegania si¢ o ochron¢ miedzynarodowa.
Nieadekwatnosé¢ wyroku ETPC w sprawie N.D. i N.T. przeciwko
Hiszpanii do sytuacji na granicy polsko-bialoruskiej.

Fundacja nie ma watpliwosci, ze cudzoziemcy, ktorzy sforsowali zapore graniczng
I nie deklarujg zamiaru ubiegania si¢ o ochrone¢ mig¢dzynarodowa, co do zasady
podlega¢ powinni przepisom ustawy o cudzoziemcach, w czesci dotyczacej kontroli
legalnosci pobytu (art. 289 i dalsze ustawy o cudzoziemcach), procedury zatrzymania
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(art. 394 i dalsze ww. ustawy) oraz wszczecia postgpowania o zobowigzanie do
powrotu do kraju pochodzenia (art. 302 i dalej ww. ustawy). Jak wspomniano juz wyzej,
obecnie ta witasnie procedura, tj. procedura zobowigzywania do powrotu do kraju
pochodzenia, jest jedyna, ktora zachowuje podstawowe gwarancje proceduralne dla
strony postgpowania (gwarantuje m.in. prawo do czynnego udzialu w postepowaniu
czy prawo do wniesienia odwotania, ktore z zasady wstrzymuje wykonanie decyzji
powrotowej, a takze zapewnia poszanowanie zasady prawdy obiektywnej, naktadajace;j
na organ obowigzek wnikliwego rozpoznania wszystkich okoliczno$ci sprawy). Nie
bez znaczenia jest rowniez fakt, ze w tym postepowaniu istnieje mozliwos¢ udzielenia
cudzoziemcowi zgody na pobyt humanitarny lub pobyt tolerowany, jesli wydanie
I wykonanie decyzji powrotowej okaze si¢ niemozliwe, np. ze wzglgdu na
prawdopodobienstwo naruszenia niektorych praw podstawowych. Takich gwarancji
nie przewiduje natomiast procedura ustanowiona w art. 303b ustawy o cudzoziemcach,
na co zwrocity uwage sady administracyjne w wyrokach dotyczacych wydawanych
W tej procedurze postanowief o opuszczeniu Polski.®

Z przyczyn opisanych w pkt. Il niniejszej opinii, niedopuszczalne jest stosowanie
wobec cudzoziemcow, ktorzy po sforsowaniu zapory znalezli si¢ na terytorium
Polski i nie deklaruja checi ubiegania si¢ o ochrone miedzynarodowa, czynnosci
zawrocenia do linii granicy opisanej w § 3 ust. 2b Rozporzadzenia Granicznego.
Z uwagi na jednoznaczne orzecznictwo sagdow administracyjnych, zgodnie z ktérym
WW. przepis nie moze stanowi¢ podstawy prawnej dziatan podejmowanych przez Straz
Graniczng, kazdoczesne zastosowanie tej regulacji przez organ SG i podlegtych mu
funkcjonariuszy powinno by¢ ocenione pod katem przekroczenia uprawnien lub
niedopelnienia obowigzkow, czyli wyczerpania znamion czynu zabronionego z art. 231
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2024 r., poz. 17 ze zm., dalej:
Kodeks karny).

Sprawa, ktora czesto jest przywoltywana w kontekscie sytuacji na europejskich
granicach, takze na granicy polsko-biatoruskiej, jest sprawa N.D. i N.T. przeciwko
Hiszpanii. Przywotanie tego wyroku sugerowa¢ ma zwykle dopuszczalno$¢ stosowania
uproszczonej procedury zawracania cudzoziemcoOw do linii granicy, bez badania ich
indywidualnej sytuacji, w przypadkach szczegodlnie uzasadnionych. Analiza tego
wyroku pokazuje jednak, jak dalece chybiona jest taka argumentacja.

Sprawa N.D. i N.T. przeciwko Hiszpanii dotyczyta sitowego sforsowania zapory
granicznej przez kilkuset cudzoziemcow (w tym skarzacych), ktorzy w jednym
momencie wspieli si¢ na ogrodzenie z zamiarem przekroczenia marokansko-
hiszpanskiej granicy w hiszpanskiej enklawie Melilla na terenie Maroka. Hiszpanska
Gwardia Cywilna przy uzyciu sity natychmiast zawrdcita cala grupe z powrotem do
Maroka, nie wszczynajac zadnej indywidualnej procedury wobec wydalonych w ten
sposob o0sob. Wyrok Wielkiej Izby Trybunatu zapadt w lutym 2020 roku,
wprowadzajac bardzo waski wyjatek do zasady zakazu zbiorowego wydalania
cudzoziemcoOw ustanowionego w art. 4 Protokotu nr 4 do EKPC. Zdaniem Trybunatu,
okolicznos$ci sprawy przesadzily o tym, ze wydalenie, ktére niewatpliwie mialo

° Wiecej na temat procedury wydawania postanowierl o opuszczeniu terytorium Polski oraz
orzecznictwa sgdéw w pkt. VI niniejszej opinii.
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charakter zbiorowy, nie stanowito naruszenia ww. przepisu z uwagi na zawinione
zachowanie samych cudzoziemcoéw (,,own culpable conduct”). Zdaniem Trybunatu,
niepodjecie przez hiszpanska policje procedur identyfikacyjnych i niewydanie wobec
kazdego z cudzoziemcow indywidualnej decyzji o wydaleniu byto konsekwencja
postgpowania skarzacych, polegajacego na sforsowaniu granicy przy uzyciu sily przez
duzg liczbe 0sob, pomimo istnienia legalnych $ciezek wjazdu do Hiszpanii, ktore
umozliwialy ubieganie si¢ 0 ochron¢ miedzynarodowa w tym panstwie, a z ktorych
skarzacy bez waznego powodu nie skorzystali (N.D. i N.T. p. Hiszpanii, § 210). Co
réwnie istotne, Trybunat uznal, ze sytuacja w Maroku nie stanowila zagrozenia dla
bezpieczenstwa cudzoziemcow. Odrzucit tym samym argumenty skarzacych
dotyczace mozliwego naruszenia artykulu 3 Konwencji. Uznal, ze skarzacy zostali
odestani do bezpiecznego kraju.

Pomigdzy sytuacja ze sprawy N.D. i N.T. przeciwko Hiszpanii, a sytuacja na polsko-
biatoruskiej granicy istniejg tak znaczace roznice, ze sprawa ta nie moze mie¢ Szerszego
zastosowania do oceny praktyki polskiej Strazy Granicznej. Przede wszystkim, Maroko
zostato uznane przez Trybunat za kraj bezpieczny. Biatoru§ uznawana jest natomiast
w orzecznictwie ETPC za kraj niebezpieczny, nieposiadajacy funkcjonujacego systemu
azylowego 1 taki, w ktérym wystepuje ryzyko naruszenia zakazu tortur i nieludzkiego
traktowania ujetego w artykule 3 Konwencji. Juz sama ta okoliczno$¢ sprawia, ze
zawrdcenia do Bialorusi bezwzglednie nie moga by¢ stosowane, i to niezaleznie od
sposobu zachowania samych cudzoziemcow. Trybunal nigdy bowiem w swoim
orzecznictwie nie wycofal si¢ z jednej z najwazniejszych zasad: nikogo nie mozna
odesta¢ ani zawrdci¢ do panstwa, w ktorym grozi mu traktowanie sprzeczne
Z bezwzglednie obowiazujacym artykutem 3 Konwencji (por.: wyrok ETPC w sprawie
Chahal p. Wielkiej Brytanii, §79-80). Zakaz ten dotyczy takze osob, ktore z roznych
uzasadnionych powodow zostaty uznane za niepozadane na terytorium danego panstwa,
np. z uwagi na dziatalno$¢ terrorystyczng lub przestgpcza (por. wyrok ETPC w sprawie
Soering p. Wielkiej Brytanii, § 88). Po drugie, na polsko-biatoruskiej granicy co do
zasady cudzoziemcy nie sg zatrzymywani w duzych grupach po uprzednim uzyciu
przez nich sity celem masowego sforsowania granicy. I w koficu, Polska nie zapewnia
na swoich granicach legalnych $ciezek wjazdu, co jest warunkiem koniecznym do
zwolnienia panstwa od odpowiedzialnosci za naruszenie artykutu 4 Protokotu 4 EKPC.

V. Koniecznos¢ stworzenia legalnych mozliwosci wjazdu w celu ubiegania
si¢ 0 ochron¢ miedzynarodowa

Poczawszy od wyroku N.D. i N.T. przeciwko Hiszpanii, wsréd pozytywnych
obowigzkow panstw bedacych stronami Konwencji, Trybunat konsekwentnie wskazuje
na obowiazek zapewnienia cudzoziemcom legalnych mozliwosci wjazdu do kraju
w celu ubiegania si¢ o ochron¢ miedzynarodowa. Trybunat stoi na stanowisku, ze
zwlaszcza na panstwach tworzacych zewnetrzne granice strefy Schengen, cigzy
szczegblny obowigzek polegajacy na koniecznosci zapewnienia skutecznosci
Konwencji. Cel ten moze by¢ osiggniety jedynie poprzez zapewnienie drog legalnego
wjazdu dla wszystkich cudzoziemcow, ktorzy stawiaja si¢ na granicy w obawie o swoje
zycie lub bezpieczenstwo. Trybunat podkreslil, Ze na granicach musza by¢ dostgpne
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skuteczne mechanizmy sktadania wnioskéw o udzielenie ochrony zgodnie z prawem
mi¢dzynarodowym (N.D. i N.T. p. Hiszpanii, § 209; Shahzad p. Wegrom, § 62; A.A. i
inni p. Potnocnej Macedonii, § 112).

Nie ulega watpliwosci, ze w sytuacji Polski warunek ten nie jest spetniony.
Trybunat wielokrotnie juz stwierdzal w wydanych wyrokach, ze Polska — wbrew
obowigzkom wynikajacym z Konwencji — nie dopuszcza uchodzcow do procedur
azylowych na swoich oficjalnych przejsciach granicznych (M.K. i inni przeciwko
Polsce oraz D.A. i inni przeciwko Polsce, skarga nr 51246/17). Sytuacja ulegta
dalszemu pogorszeniu w ostatnich latach. Na skutek pandemii COVID-19, kryzysu
politycznego w relacjach z Bialorusia oraz wojny w Ukrainie, kolejne przejscia
graniczne zostaly zamkniete, pozostawiajac osobom poszukujacym ochrony
miedzynarodowym jedno mozliwe miejsce do ztozenia wniosku: przejscie graniczne
Brzes¢-Terespol. Zgodnie ze standardami wyznaczonymi przez Trybunal w sprawie
hiszpanskiej nie sposdb uznac, zeby obecnos¢ jednego punktu przyjmowania wnioskow
na 418-kilometrowej dtugosci granicy z Bialorusig byta wystarczajaca. Tym bardziej,
ze to wlasnie na tym przej$ciu Trybunat stwierdzitl istniejgce naruszenia. Nalezy takze
wzigé pod uwage dziatalno$¢ stuzb biatoruskich, ktore nie tylko w sposob celowy nie
dopuszczajg cudzoziemcow do legalnych przejs¢ granicznych, ale intencjonalnie
zmuszaja ich do przechodzenia granicy w miejscach stwarzajgcych realne zagrozenie
dla zycia 1 zdrowia (np. w S$cistym rezerwacie Puszczy Bialowieskiej czy
w zabagnionym rejonie Zalewu Siemianowskiego). Te okolicznosci bez watpienia
mogg si¢ miesci¢ w kategorii ,,waznych powodow”, dla ktorych dostep do legalnych
sciezek wjazdu powinien zosta¢ uznany za niemozliwy w praktyce.

VI.  Nowelizacja art. 303b ustawy o cudzoziemcach

Zgodnie z art. 303b (w zw. z art. 303 ust. 1 pkt 9a), ktory zostat wprowadzony do
ustawy o cudzoziemcach w pazdzierniku 2021 r., komendanci placowek Strazy
Granicznej wydaja postanowienia o opuszczeniu terytorium Polski cudzoziemcom,
ktorzy zostali zatrzymani bezposrednio po niezgodnym z prawem przekroczeniu
granicy bedacej zewnegtrzng granica UE. Zgodnie z ust. 1 tego przepisu, przed
wydaniem postanowienia organ Strazy Granicznej sporzadza protokol przekroczenia
granicy przez cudzoziemca. Od postanowienia o zobowigzaniu cudzoziemca do
opuszczenia terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przystuguje zazalenie do
Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej. Wniesienie zazalenia nie wstrzymuje
jednak wykonania decyzji.

1. Dotychczasowa krytyka procedury wydawania postanowien o opuszczeniu
Polski — orzecznictwo sadéw administracyjnych

Wspomniana wyzej nowelizacja ustawy o cudzoziemcach nie wyeliminowata
przepisow Rozporzadzenia Granicznego, wobec czego procedura wydawania
postanowien o opuszczeniu Polski funkcjonowata — i nadal funkcjonuje — réwnocze$nie
z praktyka zawracania cudzoziemcOéw na lini¢ granicy, wadliwie uregulowang
W Rozporzadzeniu Granicznym. Oba $rodki sg stosowane przez Straz Graniczng
w identycznych stanach faktycznych, co narusza zasad¢ pewnosci prawa i czyni
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dziatania Strazy Granicznej w indywidualnych sprawach jeszcze bardziej arbitralnymi.
W praktyce, wykonanie postanowienia 0 opuszczeniu terytorium Polski przebiega
doktadnie tak samo, jak realizacja czynno$ci zawrocenia do linii granicy. W obu
sytuacjach cudzoziemcy odstawiani sg do linii granicy pod eskortg funkcjonariuszy SG,
po czym sg zmuszani / naktaniani do przejscia na druga stron¢ zapory (zwykle przez
bramki serwisowe).

Procedura ta jest stosowana w sposéb arbitralny, w obliczu braku przepisow, ktére
regulowatyby takg czynnos$¢. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, ze znowelizowane
przepisy dotyczace uproszczonego wydawania postanowien o opuszczeniu terytorium
RP nie zawieraja zadnych wytycznych dotyczacych tego, jak te postanowienia powinny
by¢ wykonane (a contrario do art. 329 ustawy o cudzoziemcach). W rezultacie,
cudzoziemcy odstawiani sg do linii granicy poza oficjalnymi przej$ciami granicznymi,
przy braku zgody panstwa przyjmujacego (Biatorusi)!®, a w niektérych przypadkach
nawet bez posiadania przez osoby w ten sposéb wydalane dokumentu podrozy.

Nalezy przy tym pamigtac, ze rowniez procedura opisana w art. 303b ustawy
0 cudzoziemcach zostala krytycznie oceniona przez sady administracyjne. Co
wiecej, sady dopatrzyly si¢ w tej procedurze podobnych naruszen prawa, jak
w przypadku czynnoS$ci zawracania do linii granicy.

Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 26 kwietnia 2022
r., sygn. akt IV SA/Wa 420/22, uznal, ze czynno$ci dokonywane przez Straz Graniczng
przed wydaniem postanowienia o opuszczeniu Polski, ktére ograniczaja si¢ do
sporzadzenia protokotu przekroczenia granicy przez cudzoziemca, s3 niewystarczajace
do ustalenia wszystkich istotnych okolicznosci sprawy. Sad zauwazyl, ze z protokotu
sporzadzonego przez Straz Graniczng wynika jedynie, kiedy 1 w jakim rejonie granicy
(bez wskazania konkretnego miejsca) cudzoziemiec przekroczyt granicg panstwowa.
Dokument ten nie precyzuje ani okolicznoS$ci, ani przyczyn przekroczenia granicy.
Protokot ten nie jest aktem dowodowym w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 14
czerwca 1960 r. - Kodeks postgpowania administracyjnego (Dz.U. z 2023 r., poz. 775
ze zm., dalej: Kodeks postgpowania administracyjnego) I nie realizuje zasady
oficjalnosci postepowania administracyjnego, ani obowiazku podejmowania
wszelkich czynnosci niezbednych do pelnego wyjasnienia stanu sprawy. W ocenie
Sadu, wady postgpowania zakonczonego ww. postanowieniem naruszajg tez prawo
cudzoziemca do uzyskania ochrony miedzynarodowej Oraz moga naruszaé
obowiazki panstwa wynikajace z zasady non-refoulement. Zasada ta, jak
przypomnial Sad, dotyczy zaréwno cudzoziemcoéw przebywajacych na terytorium
panstwa, jak i tych, ktorzy znalezli si¢ na jego granicy, niezaleznie od tego, w jaki
sposob tam dotarli. Stosowanie zasady non-refoulement nie moze by¢ wylaczone lub
zawieszone przez organy panstwa nawet w sytuacji kryzysowej na granicy.

Podobnie Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie orzekat w wyrokach:
z 27 kwietnia 2022 r., sygn. akt IV SA 471/22, z 20 maja 2022 r., sygn. akt IV SA/Wa
615/221z27 maja 2022 r., sygn. akt IV SA/Wa 772/22. Réwniez w tych sprawach Sad
zauwazyl, ze material zgromadzony przez Straz Graniczng w postgpowaniach
zakonczonych postanowieniami o opuszczeniu terytorium Polski nie pozwala na

10 Nalezy zauwazy¢, ze Biatoru$ zawiesita obowigzywanie umowy o readmisji z UE.
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ustalenie, czy cudzoziemcy mieli zamiar ubiegania si¢ o ochron¢ mi¢dzynarodowsg
w Polsce. Informacje zawarte w protokotach przekroczenia granicy nie sa, zdaniem
Sadu, wystarczajace. Dostrzezone przez Sad uchybienia po stronie Strazy Granicznej
dotyczyly réwniez nieuwzglednienia sytuacji na granicy polsko-bialoruskiej,
zwlaszcza sposobu, w jaki osoby migrujace traktowane sg przez biatoruskie stuzby
i wojsko. Badanie takich informacji jest natomiast niezb¢dne do wyjasnienia, czy
wydanie i wykonanie nakazu opuszczenia terytorium Polski w kazdym indywidualnym
przypadku nie narusza prawa cudzoziemca do zycia oraz wolnosci od tortur
i nieludzkiego traktowania (tj. art. 2 i 3 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka). Sad
uznal, ze nie ma znaczenia, czy cudzoziemiec wjechal na Biatoru$ legalnie. Istotne jest,
Ze sytuacja zwigzana z kryzysem granicznym narazata cudzoziemcoé)w na ekstremalne
warunki naruszajace ich godnos¢ i1 zagrazajace ich zyciu lub zdrowiu. Podobng opini¢
podtrzymat Wojewodzki Sad Administracyjny w  Warszawie w  wyroku
z 5 pazdziernika 2022 r., sygn. akt IV SA/Wa 1031/22. W wyroku tym w$rod btedow
Strazy Granicznej sad wymienit brak jakiegokolwiek postepowania wyjasniajacego
i ustalen faktycznych dotyczacych podmiotu i przedmiotu sprawy. Straz Graniczna
calkowicie zaniechala przeprowadzenia postepowania dowodowego, w tym przede
wszystkim dowodu z przestuchania strony.

W innej sprawie dotyczacej postanowienia o opuszczeniu terytorium Polski orzekat
réwniez Wojewodzki Sad Administracyjny w Biatymstoku. Sad ten rozpatrywat skarge
Rzecznika Praw Obywatelskich dotyczaca powrotu na Bialoru§ matoletniego bez
opieki, ktory zostal samowolnie dopisany przez Straz Graniczng do postanowienia
wydanego wobec dorostego cudzoziemca, ktory dla matoletniego byt osoba catkowicie
obca. W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2022 r., sygn. akt II SA/Bk 558/22, Sad uznal,
ze brak ustalen co do stanu faktycznego sprawy, ktory doprowadzit do
bezpodstawnego wiaczenia matoletniego do postanowienia dotyczacego innej osoby,
naruszyl zakaz zbiorowego wydalania cudzoziemcow zawarty w art. 4 Protokolu
nr 4 do Konwencji. W sprawie tej nie wszystkie zastrzezenia Rzecznika zostaty
uwzglednione przez sad, stad tez, mimo uchylenia postanowienia, Rzecznik
zdecydowal si¢ na wniesienie skargi kasacyjnej do Naczelnego Sadu
Administracyjnego. Skarga zostala oddalona wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 9 stycznia 2024 r., sygn. akt Il OSK 165/23. Niemniej w wyroku
tym NSA przedstawil jasne stanowisko co do wad procedury opisanej w art. 303b
ustawy o cudzoziemcach. W pierwszej kolejnosci NSA wyrazil zdziwienie przyjeta
przez ustawodawce forma postanowienia przy orzekaniu obowiagzku opuszczenia przez
cudzoziemca Polski. Co do zasady bowiem, forma postanowienia w procedurze
administracyjnej zarezerwowana jest dla tzw. wpadkowych kwestii procesowych, ktore
wyniknety w toku postepowania whasciwego (a to powinno zosta¢ zakonczone decyzja
administracyjng). Tutaj jednak NSA uwzglednil intencje ustawodawcy, jaka bylo
utworzenie przyspieszonej procedury zobowigzania cudzoziemca do powrotu, oraz fakt,
ze taki uproszczony tryb jest dopuszczalny w prawie unijnym, np. w art. 2 ust. 1 lit. A
Dyrektywy Powrotowej. NSA zaznaczyl jednocze$nie, ze uproszczona procedura
powinna stanowi¢ wyjatek od zasady rozstrzygania istoty sprawy w drodze decyzji
administracyjnej, a takze winna by¢ stosowana ,,jedynie w sytuacjach, w ktorych
pomimo uproszczonego postepowania wyjasniajacego ustalony stan faktyczny nie
budzi watpliwosci co do sposobu wjazdu i celu pobytu cudzoziemca”. Do tego
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,przeprowadzenie uproszczonego postepowania nie moze prowadzi¢ do naruszenia
zasady non-refoulement (art. 9 ust. 2 lit. a Dyrektywy Powrotowej)”. Zdaniem NSA,
mozliwo$¢ przeprowadzenia uproszczonej procedury nie zwalnia tez organu od
uzasadnienia wydanego rozstrzygni¢cia — kazde postanowienie powinno zawieraé
uzasadnienie faktyczne i prawne, jezeli sluzy na nie zazalenie lub skarga do sadu
administracyjnego (art. 124 § 2 Kodeksu postepowania administracyjnego). Oznacza
to, ze organ SG orzekajacy w uproszczonej procedurze nadal zobowiazany jest do
wskazania w wydanym rozstrzygnieciu faktow, ktére uznal za udowodnione,
dowodow, na ktorych sie oparl, oraz przyczyn, z powodu ktérych innym dowodom
odmowil wiarygodnosci i mocy dowodowej. Naczelny Sad Administracyjny nie
pozostawil ponadto watpliwosci, ze niezaleznie od uproszczonego trybu i przyjetej
formy orzekania wydanie postanowienia zawsze musi by¢é poprzedzone
przeprowadzeniem postepowania wyjasniajacego, ktorego zakres determinowany
jest przepisami prawa materialnego.

2. Zmiany art. 303b ustawy o cudzoziemcach — konieczno$¢ zachowania
standardéw prawa miedzynarodowego i uwzglednienia orzecznictwa
sadow administracyjnych

Fundacja przyjmuje do wiadomosci zapowiedzi Ministerstwa Spraw
Wewngetrznych 1 Administracji  dotyczace nowelizacji art. 303b ustawy
0 cudzoziemcach, ktorej skutkiem ma by¢ zachowanie w polskim prawie uproszczonej
procedury wydalania cudzoziemcow z terytorium Polski, z jednoczesnym
dostosowaniem tej procedury do standardow prawa krajowego 1 miedzynarodowego.
Niemniej Fundacja stoi na stanowisku, ze to procedura zobowigzania do powrotu do
kraju pochodzenia, opisana w art. 302 i dalej ustawy o cudzoziemcach, jako ze stwarza
gwarancje poszanowania praw strony postepowania (i tak ograniczone w wyniku
ostatnich nowelizacji) oraz ochrony niektdrych praw i wolno$ci cztowieka (choé
naruszanych czesto w praktyce), powinna pozosta¢ jedynym, przewidzianym w prawie
trybem zobowigzywania cudzoziemcow do opuszczenia terytorium Polski. Dlatego tez,
w pierwszej kolejnosci, Fundacja postuluje uchylenie art. 303b i zwiazanego z nim
art. 303 ust. 1 pkt 9a ustawy o cudzoziemcach.

Jezeli jednak wola Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji pozostanie
nowelizacja art. 303b ustawy to, w ocenie Fundacji, przy konstruowaniu nowego
przepisu 1 nowej procedury nalezy uwzgledni¢ wnioski ptynace z dotychczasowego
orzecznictwa sadow administracyjnych oraz wziag¢ pod uwage standardy prawa
miedzynarodowego, w tym konieczno$¢ przestrzegania zasady non-refoulement oraz
zakazu zbiorowego wydalania cudzoziemcow. W przypadku uproszczonych procedur
wydalania cudzoziemcow nalezy takze odpowiednio wdrozy¢ art. 2 ust. 2 lit. a w zw.
zart. 4 ust. 4 Dyrektywy Powrotowej. Przede wszystkim jednak, wykonanie
orzeczonego w takiej procedurze zobowigzania do opuszczenia Polski nie moze
polega¢ na zawroceniu cudzoziemca na Bialorus$, ktora — jak zostalo wskazane
wyZej — nie moze by¢ uznana za panstwo bezpieczne dla wydalanych
cudzoziemcow.
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a. Uproszczona procedura zobowiazywania cudzoziemcow do opuszczenia
Polski nie moze by¢ realizowana poprzez zawracanie cudzoziemcow na
Bialorus

Biatoru$ nie jest krajem bezpiecznym dla migrantow. Kryzys humanitarny na
polsko-biatoruskiej granicy panstwowej zostal wywotany przez wiadze biatoruskie
w celu destabilizacji granicy Unii Europejskiej i wywarcia presji w relacjach
miedzynarodowych. Do tych celow wykorzystywani sg migranci, ktérzy najpierw
zachg¢cani sg do przyjazdu na Bialoru$ ulatwieniami wizowymi 1 korzystnymi ofertami
biatoruskich przewoznikdéw, potem, zwtlaszcza gdy docieraja juz do strefy
przygranicznej, traktowani sg w sposob instrumentalny, poddawani przemocy, a stuzby
biatoruskie ryzykuja ich zyciem, zmuszajac ich do przekraczania granicy w miejscach
i warunkach stwarzajacych dla nich zagrozenie. Potwierdzaja to liczne relacje osob
migrujacych przekazywane osobiscie grupom i 0sobom $wiadczgcym pomoc prawng
i humanitarng na granicy. Potwierdza to takze raport Specjalnego Sprawozdawcy ONZ,
opublikowany w maju 2023 roku. '* Wiele relacji opisuje przypadki przemocy,
narazania bezpieczenstwa migrantow poprzez odbieranie im wody, jedzenia
i telefonéw przed wystaniem na granice, a takze poprzez wybor miejsca przekroczenia
granicy. Na marginesie nalezy zwroci¢ uwagg, ze zarzuty dotyczace niszczenia mienia
(w tym paszportow) migrantow sg aktualnie badane przez prokurature.!?

Na krytyczng sytuacje migrantow na Biatorusi wskazuja tez raporty organizacji
pozarzadowych. Wedlug raportu organizacji Human Constanta pt. ,Kryzys
humanitarny na Biatorusi i na granicy z Unig Europejska w 2022 r.”, opublikowanego
w marcu 2023 r., w roku 2022 doszto do pogorszenia sytuacji w zakresie poszanowania
praw czlowieka na Biatorusi. Trwajace represje, w tym na tle konfliktu zbrojnego
w Ukrainie, nieefektywny system ochrony miedzynarodowej, a takze dziatania wtadz
biatoruskich majace na celu stworzenie napigcia na granicy negatywnie wplynety
zwlaszcza na sytuacje cudzoziemcow 1 bezpanstwowcow. Zdaniem autorOw raportu,
sytuacja w dziedzinie przymusowe]j migracji na Biatorusi nadal jest niekorzystna dla
0s0b ubiegajacych si¢ 0 ochrone migdzynarodows. Nie ma systematycznego wsparcia
humanitarnego 1 medycznego ze strony wiladz i organizacji, nie istnieje tez system
pomocy prawnej. Human Constanta otrzymywata doniesienia o osobach w ciezkim
stanie fizycznym, ktore utknely w lasach na obszarach przygranicznych. Jak wynikato
z tych doniesien, ze wzgledu na fatalne warunki egzystencji, zastraszanie i bicie przez
straz graniczng po obu stronach granicy, zaostrzenie chorob przewlektych, osoby
migrujace czgsto nie byly w stanie porusza¢ si¢ samodzielnie i wymagaty pomocy
medycznej. Czgste byly przy tym odmowy ewakuacji ludzi z lasow ze strony zatdog
karetek pogotowia lub biatoruskiej strazy granicznej.

Human Constanta zwraca tez uwagge na nieskuteczny system azylowy na Biatorusi.
Procedura rozpatrywania wnioskéw o przyznanie ochrony jest ztozona i nieprzejrzysta,

11 Visit to Belarus - Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants, Felipe Gonzalez
Morales  (A/HRC/53/26/Add.2): https://reliefweb.int/report/belarus/visit-belarus-report-special-
rapporteur-human-rights-migrants-felipe-gonzalez-morales-ahrc5326add2-enarruzh.

12 Sprawe opisata Gazeta Wyborcza:
https://bialystok.wyborcza.pl/bialystok/7,35241,30753974,kryzys-na-granicy-polsko-bialoruskiej-
kilkadziesiat-zniszczonych.html.
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bez domniemania zaufania do wnioskodawcow. Wnioskodawcy czesto spotykaja si¢
Z nieprofesjonalnym podejsciem urzednikéw migracyjnych, z dyskryminacjg i brakiem
woli politycznej do ustanowienia skutecznego systemu ochrony migdzynarodowej na
Bialorusi. Odnotowuje si¢ przypadki odmowy nadania statusu uchodzcy i wydalania
do krajow, w ktérych tocza si¢ konflikty zbrojne, gdzie istnieje bezposrednie
zagrozenie karg $mierci, torturami 1 pozasgdowymi przesladowaniami (np. lran,
Afganistan). W listopadzie 2021 r. polskie media opisywatly sprawe kurdyjskiego
dziennikarza, ktorzy zostat deportowany z Bialorusi do Iraku natychmiast po tym, jak
zwrdcil si¢ do biura UNHCR w Minsku w celu uzyskania ochrony miedzynarodowe;j.!3

Podobng oceng niskiego stanu ochrony praw cztowieka na Biatorusi znalez¢ mozna
w corocznych raportach na temat sytuacji praw cztowieka na swiecie, sporzadzanych
przez Amnesty International. Al wielokrotnie stwierdzata, ze Biatoru§ nie ma
funkcjonujacego systemu ochrony praw cztowieka. Kraj ten wielokrotnie dokonywat
ekstradycji lub deportacji 0sob potrzebujacych ochrony miedzynarodowej do panstw,
w ktorych osoby te byly narazone na realne ryzyko tortur lub innych form zng¢cania sie.

Podobng opini¢ co do stanu przestrzegania praw cztowieka na Biatorusi przedstawit
Specjalny Sprawozdawca Narodow Zjednoczonych ds. praw cztowiecka migrantow,
Felipe Gonzalez Morales, ktory odwiedzit Bialorus w dniach 16-20 lipca 2022 r.
i rowniez informowat o doniesieniach o ludziach, ktorzy utkngli w lesie po biatoruskiej
stronie granicy. W wyniku praktyk przyjetych przez oba panstwa, Polske i Bialorus,
setki migrantow, w tym rodziny i dzieci, pozostawaly uwiezione na granicy miedzy
dwoma krajami, nie mogac dosta¢ si¢ na terytorium Polski i jednoczesnie nie
mogac wydostaé sie ze strefy przygranicznej. Byli oni zmuszani do przebywania
w lasach, czasami w ukryciu, przez kilka tygodni, gdzie byli narazeni na ekstremalne
zimno i obfite opady $niegu w okresie zimowym, bez dost¢pu do Zywnosci, schronienia,
czystej wody, cieplej odziezy, urzadzen sanitarnych, ustug opieki zdrowotnej lub
jakiejkolwiek innej formy pomocy. Sprawozdawca wyrazil zaniepokojenie sytuacja
migrantéw, ktorzy nadal pozostaja na Biatorusi. W szczeg6lnosci zwracal uwage na
zwigkszone trudnosci w udzielaniu pomocy osobom o nieuregulowanej sytuacji, w tym
osobom, ktore nie mogg otrzymac statusu uchodzcy, ale ktore wyrazaja obawy przed
powrotem do kraju pochodzenia, osobom, ktére nie chcg ubiegaé si¢ o azyl, poniewaz
obawiaja si¢ zatrzymania, przemocy lub deportacji ze strony wladz biatoruskich, oraz
osobom, ktore nie kwalifikujg si¢ do Zadnych istniejacych programéw pomocowych.

Sprawozdawca byl szczegdlnie zaniepokojony doniesieniami o stosowaniu
przemocy przez straz graniczng zarowno Bialorusi, jak 1 Polski. Zebrane przez
Sprawozdawcg informacje dotyczyly uzycia armatek wodnych, niszczenia telefonow
migrantdw 1 innych urzadzen elektrycznych, uzywania psow, popychania, grozenia
bronig 1 zastraszania. Chociaz oba panstwa zaprzeczaly, ze stosujg przemoc,
Sprawozdawca zebral zeznania i dowody w obu krajach i poza nimi oraz byl
swiadkiem skutkow przemocy wobec migrantow, ktore obejmowaly obrazenia
fizyczne i konsekwencje dla zdrowia psychicznego, takie jak stres i trauma.
Pomimo zebranych dowodow, obie strony, polska i bialoruska, zaprzeczyty zarzutom

13 Np. PolskieRadio24: https://polskieradio24.pl/artykul/2849143,kurdyijski-dziennikarz-przylecial-na-
bialorus-i-zostal-natychmiast-deportowany-dostalem-paralizatorem.
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o naduzyciach i brutalnych praktykach stosowanych przez ich wtasne stuzby graniczne.
Sytuacja ta, w ocenie Sprawozdawcy, spowodowata brak wewnetrznych dochodzen,
stworzyla Kulture bezkarnosci i przyczynila si¢ do ponownego wystapienia
przemocy.

Zasada non-refoulement, stanowigca bezwzglednie obowigzujacg norm¢ prawa
migdzynarodowego, zakazuje zawracania cudzoziemcoé4w do granic panstw, w ktorych
mogloby im grozi¢ niebezpieczefistwo.!* Nalezy przy tym zauwazy¢, ze Europejski
Trybunat Praw Cztowieka interpretuje t¢ zasade przez pryzmat artykutu 3 EKPC, co
nadaje jej zdecydowanie szerszy zakres. W przeciwienstwie do Konwencji genewskiej,
artykut 3 EKPC nie zawiera bowiem zadnych wylaczen w stosowaniu tej zasady. Zakaz
wyrazony w art. 3 Konwencji dotyczy przy tym wszystkich 0s6b zagrozonych torturami
lub nieludzkim traktowaniem, a nie tylko o0s6b poszukujacych ochrony
miedzynarodowej i spetniajacych kryteria okreslone w Konwencji genewskiej. Co
istotne, do naruszenia tak rozumianej zasady non-refoulement moze doj$¢ zarowno
w przypadku odestania cudzoziemca do kraju, ktéry nie bedzie respektowal jego praw
wynikajacych z art. 3 Konwencji, jak i w przypadku odestania go do kraju, ktory
nastgpnie arbitralnie go odesle do innego kraju, w ktérym prawa te moga zostaé
naruszone (tak zwane wydalanie ,,posrednie” lub ,,fancuchowe”). Trybunal wyjasnit, ze
obowigzkiem panstwa dokonujacego zawrdcenia jest upewnienie si¢, ze Kraj
,»posredniczacy” oferuje wystarczajace gwarancje uniemozliwiajagce wydalenie danej
osoby do jej kraju pochodzenia bez wlasciwiej oceny istniejagcego tam ryzyka (wyrok
w sprawie Hirsi Jamaa przeciwko Wiochom, § 147).

W dotychczasowych wyrokach w sprawach przeciwko Polsce Trybunat ustalit juz,
ze Biatorus nie jest krajem bezpiecznym (M.K. i inni p. Polsce, § 178; D.A. i inni p.
Polsce, § 64). Trybunat dostrzegt, Zze Biatoru§ nie posiada skutecznego systemu
azylowego, a ponadto nie jest strong Konwencji, co kaze ja traktowaé z duzg
ostrozno$cig. Poza tym, zdaniem Trybunatu, w przypadku wydalenia do Biatorusi
istnieje duze ryzyko wystgpienia tzw. wydalenia tancuchowego. Biatoru$ nie udziela
bowiem wystarczajacej ochrony osobom, ktore obawiaja si¢ powrotu do kraju
pochodzenia. W  ostatnich latach udokumentowane zostalty przypadki
przeprowadzonych przez wladze biatoruskie bezprawnych deportacji czeczenskich
uchodzcow do Rosji czy kurdyjskich uchodzcéw do Iraku. Bez watpienia sytuacja na
Biatorusi ulegta dalszemu pogorszeniu w zwigzku z kryzysem humanitarnym
I instrumentalnym traktowaniem cudzoziemcow przez bialoruskie wtadze oraz wojna
w Ukrainie, w ktorej Bialorus, cho¢ biernie, wystepuje po stronie agresora. Nie ma
zatem watpliwosci, ze kazde zawrocenie na Bialorus rodzi potencjalne ryzyko
naruszenia artykulu 3 Konwencji. To zas naklada na Polsk¢ zarowno prawny, jak
i etyczny obowigzek bezwzglednego powstrzymania si¢ od zawracania na
terytorium tego kraju jakiejkolwiek osoby. Uzasadniona jest zatem teza, ze zaden
pushback, czyli zadne zawrodcenie cudzoziemca na Bialoru$ i wydanie go w rece
biatoruskich stuzb, nie moze by¢ uznane za etyczne.

14 Zdaniem wiekszosci przedstawicieli doktryny zasada non-refoulement stanowi obecnie bezwzglednie
Wigz3cg norme zwyczajowego prawa miedzynarodowego. Zob. J. Allain, The jus cogens nature of non-
refoulement, International Journal of Refugee Law 2011, vol. 13, issue 4, s. 533-558.
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b. Koniecznosé przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego,
przestrzegania zasady prawdy obiektywnej i poszanowania zakazu
zbiorowego wydalania cudzoziemcow

W przywotanych wyzej wyrokach sady administracyjne zwrocity uwage, ze obecna
procedura wydawania postanowien o opuszczeniu terytorium Polski nie realizuje ani
zasady oficjalnosci postepowania, ani zasady prawdy obiektywnej, wyrazonej w art. 7
Kodeksu postepowania administracyjnego 1 zobowigzujacej organ do podjecia
wszelkich krokéw niezbgdnych do doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego sprawy.
Nowa procedura powinna zatem uwzgledniaé wszystkie ww. zasady postepowania.
Organ prowadzacy postepowanie uproszczone nadal powinien byé zobowigzany do
zebrania 1 rozpatrzenia materialu dowodowego w sposéb, ktory pozwoli na ustalenie
stanu faktycznego sprawy zgodnego z rzeczywistoscig. Obowigzek ten musi
uwzglednia¢ konieczno$¢ wszechstronnej oceny okolicznosci konkretnego przypadku
na podstawie analizy catego materialu dowodowego, co potem powinno znalezé
odzwierciedlenie w uzasadnieniu wydanego rozstrzygni¢cia. Jednym ze statych
elementow procedury powinien by¢ dowodd z przestuchania strony w obecno$ci
ttumacza, dokumentowany protokotem, skorelowany z realizacja prawa strony do bycia
wystuchang i przedstawienia swojego stanowiska lub ewentualnych dowoddow.
Dowodu z przestuchania strony nie mozna zastapi¢ zadnym innym S$rodkiem
dowodowym, zwtaszcza o§wiadczeniem przedktadanym stronie do podpisu, co obecnie
praktykowane jest przez niektére Placowki Strazy Granicznej. Potwierdzaja to wyroki
sadow administracyjnych, w tym Naczelnego Sadu Administracyjnego, zapadie na
skutek skarg sktadanych przez cudzoziemcow, ktorym odmowiono prawa do ztozenia
wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej na przejSciu granicznym Terespol-
Brzes¢.®

Powyzsze standardy wynikaja rowniez z orzecznictwa ETPC. Aby cudzoziemiec
byl skutecznie chroniony przed zbiorowym wydaleniem, na panstwie cigzy obowigzek
nie tylko jego identyfikacji, ale takze zapewnienia mu odpowiednich gwarancji
proceduralnych w toku postepowania. W sprawie wloskiej z 2012 roku Trybunat
wskazal, ze konieczne elementy procedury wydalenia, ktorych brak przesadzit
0 uznaniu Wtoch za winne ztamania zakazu zbiorowych wydalen, to: (1) procedura
identyfikacyjna wobec kazdej osoby, (2) przeszkolenie personelu dokonujgcego
wydalen do prowadzenia indywidualnych wywiadéw z cudzoziemcami, 1 (3)
zapewnienie wsparcia jezykowego i prawnego wydalanym osobom (Hirsi Jamaa i inni
p. Wiochom, § 185).

Co istotne, ryzyko zwigzane z nieprzestrzeganiem przez panstwo zakazu
zbiorowych wydalen dotyczy nie tylko ewentualnej odmowy dostepu do procedur
azylowych. Zbiorowe wydalenia mogg skutkowa¢ uniemozliwieniem cudzoziemcom
dostegpu takze do innych praw, wynikajacych z ratyfikowanych traktatow
miedzynarodowych. Na przyktad, biorgc pod uwage nierozerwalny zwigzek pomiedzy

15 Zob. wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego w sprawach o sygn. akt: Il OSK 345/18, Il OSK
829/18, 1 OSK 830/18, 1l OSK 890/18, Il OSK 962/18, Il OSK 1025/18, II0SK 1062/18, Il OSK 1532/18, I
OSK 1627/18, 1l OSK 1674/18, 1l OSK 1675/18, Il OSK 1713/18, Il OSK1965/18, 1l OSK 2003/18, Il OSK
2109/18, Il OSK 2766/17.

26



przemytem a zjawiskiem handlu ludzmi, jedynie indywidualna ocena sytuacji danej
osoby pozwoli na ustalenie, czy ktorykolwiek z zatrzymanych cudzoziemcow jest
ofiarg handlu ludzmi wymagajaca szczegolnej ochrony, chociazby na mocy Konwencji
Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi.'® Ponadto, wéréd osob
przekraczajacych granice moga znajdowaé si¢ dzieci, ktérym nalezy zapewnic
szczegblng ochrone, niezaleznie od tego, czy podrdzujag w towarzystwie czlonkow
rodziny, czy samotnie. W takich przypadkach postgpowanie wobec matoletnich musi
by¢ prowadzone w zgodzie z przepisami Konwencji ONZ o prawach dziecka, a to
mozliwe jest wytacznie przy indywidualnym podej$ciu do sprawy i po wnikliwej
ocenie sytuacji prawnej 1 faktycznej kazdego dziecka i towarzyszacych mu
opiekunow.’

Szczegdlng uwage nalezy rzecz jasna zwréci¢é na wszelkie ryzyka zwigzane
Z potencjalnym naruszeniem zakazu tortur lub nieludzkiego traktowania. Kazda
wyrazona przez cudzoziemca obawa, ze wydalenie mogtoby go narazi¢ na traktowanie
zabronione na mocy artykulu 3 Konwencji, musi zosta¢ poddana rygorystycznej
analizie ze strony organu (por.: wyrok ETPC w sprawie Hirsi Jamaa i inni przeciwko
Wiochom). Analiza ta, co wynika juz z wytycznych ptynacych z orzecznictwa polskich
sagdéw administracyjnych, powinna znalez¢ odzwierciedlenie w treSci uzasadnienia
wydanego rozstrzygniecia. Cudzoziemiec musi przy tym mie¢ zapewniong mozliwos¢
skutecznego podniesienia argumentow przeciwko swojemu wydaleniu. Takze organ
prowadzacy postgpowanie musi przyja¢ aktywna role w ocenie przewidywalnych
konsekwencji wydalenia, co z kolei na gruncie prawa polskiego wynika z zasady
prawdy obiektywnej. Jest to pozytywny obowiazek organu, ktory powinien obejmowac
przynajmniej zbadanie sytuacji w panstwie, do ktérego dana osoba ma by¢ przekazana.

16 Zgodnie z art. 10 ust. 2 Konwencji Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludZmi, ktérej
Polska jest strong, , Kazda Strona podejmie takie dziatania ustawodawcze lub inne, jakie mogg okaza¢
sie konieczne, dla identyfikacji ofiar, stosownie do okolicznosci we wspodtpracy z innymi Stronami
i odpowiednimi organizacjami wspierajgcymi. Kazda ze Stron zapewni, ze w wypadku, jezeli wtasciwe
organy majg uzasadnione podstawy, aby przypuszcza¢, ze dana osoba jest ofiarg handlu ludZzmi, osoba
ta nie zostanie wydalona z jej terytorium, dopdki proces jej identyfikacji jako ofiary przestepstwa,
okreslonego w artykule 18 niniejszej Konwencji, nie zostanie zakonczony przez witasciwe organy
i zapewni takze, ze osoba ta bedzie korzystaé z pomocy przewidzianej w artykule 12 ustep 1i2”. Artykut
12 Konwencji okresla srodki ochronne, jakie nalezy zapewni¢ ofiarom handlu ludZmi, obejmujgce m.in.
bezpieczne zakwaterowanie, pomoc psychologiczng i materialng, a takze dostep do doraznej opieki
medycznej. Skala zjawiska handlu ludZzmi na polsko-biatoruskiej granicy nie jest znana ze wzgledu na
brak skutecznych mechanizméw przeciwdziatania handlowi ludzmi. W zwigzku jednak z wysokim
ryzykiem wystepowania tego zjawiska oraz ujawnieniem tego procederu w przynajmniej kilku
przypadkach, nalezy wzig¢ powyzsze przepisy pod uwage.

17 Zgodnie z art. 22 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka, ,Panstwa-Strony podejma wtasciwe kroki dla
zapewnienia, aby dziecko, ktére ubiega sie o status uchodzcy, badz jest uwazane za uchodzce w Swietle
odpowiednich przepiséw prawa miedzynarodowego lub wewnetrznego stosowanego postepowania,
w przypadku gdy wystepuje samo lub towarzyszg mu rodzice badz inna osoba, otrzymato odpowiednig
ochrone i pomoc humanitarng przy korzystaniu z odpowiednich praw zawartych w niniejszej konwencji
lub innych miedzynarodowych aktach dotyczacych praw cztowieka oraz innych dokumentach
w sprawach humanitarnych, ktérych wspomniane Panstwa s Stronami”. Ponadto niektére
postanowienia Konwencji zobowigzujg panstwa do respektowania prawa dziecka do zachowania wiezi
rodzinnych (art. 8 ust. 1) oraz prawa do nieroztgczania z rodzicami (art. 9 ust. 1). Co wiecej, wniosek
ztozony przez dziecko o wjazd do Panstwa-Strony w celu potgczenia z rodzing musi zostac rozpatrzony
w sposob pozytywny, ludzki i szybki (art. 10 ust. 1).
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Ocena ta powinna obejmowac co najmniej istniejgce na miejscu warunki materialne,
ryzyko traktowania sprzecznego z artykutem 3 Konwencji oraz istnienie skutecznego
systemu azylowego, ktory zapobiegalby naruszeniu zasady non-refoulement.

c. Poszanowanie prawa do skutecznego sSrodka odwolawczego

Jednym z obowigzkéw cigzacych na panstwie, ktore dokonuje wydalenia
cudzoziemca, jest zapewnienie mu rzeczywiste] mozliwosci przedstawienia
argumentéw przeciwko wydaleniu. Argumenty te muszg nast¢pnie zostaé nalezycie
ocenione w obiektywnym postgpowaniu. W swoim orzecznictwie Trybunat
wielokrotnie podkreslat, ze w przypadku ryzyka naruszenia zakazu zbiorowych
wydalen, $rodek odwotawczy w rozumieniu artykutu 13 Konwencji musi mie¢ skutek
zawieszajacy (Conka p. Belgii, § 79, M.K. i inni p. Polsce, § 143). Ze wzgledu na
mozliwy zwigzek migdzy zbiorowym wydaleniem a naruszeniem artykutu 3, w kazdej
sprawie, w ktorej pojawia si¢ takie ryzyko, odwotanie od decyzji o wydaleniu musi
automatycznie wstrzymywaé wykonanie decyzji (Hirsi Jamaa i inni przeciwko
Witochom, § 200). Trybunat wielokrotnie podkreslat takze wage prawa do informacji,
tzn. konieczno$¢ poinformowania cudzoziemca o Wwszczgtym wobec niego
postepowaniu, mozliwosci zlozenia wniosku o udzielenie ochrony w toku takiej
procedury i procedurach odwotawczych, z ktorych cudzoziemiec moglby skorzystac,
aby unikna¢ powrotu (Hirsi Jamaa i inni przeciwko Witochom, § 203-204). W pigciu
dotychczas rozpoznanych sprawach przeciwko Polsce, Trybunal uznal Polske za
winng naruszenia artykulu 13 Konwencji poprzez wydanie skarzacym
natychmiast wykonalnych decyzji o odmowie wjazdu. Pomimo, ze skarzacy mieli
prawo si¢ od tych decyzji odwota¢, zlozenie odwotania nie powodowalo wstrzymania
ich wydalenia.

VIl. Odpowiedzialno$¢ za $§mierci na granicy. Ratyfikacja Konwencji ONZ
o ochronie wszystkich osob przed przymusowymi zaginieciami.

Dziatania panstwa na granicy moga prowadzi¢ takze do uznania odpowiedzialnos$ci
za naruszenie prawa do zycia. Do takich wnioskow doszedl Europejski Trybunat Praw
Czlowiecka we wspominanej juz wyzej sprawie M.H. i inni przeciwko Chorwacji,
dopatrujac si¢ mozliwego zwigzku pomigdzy Smiercia 6-letniej afganskiej dziewczynki,
do ktorej doszlo na terytorium Serbii, a dziataniami chorwackiej strazy granicznej,
ktora wezesniej zawrdcita rodzing dziewczynki z terytorium Chorwacji (M.H. i inni
p. Chorwacji, § 127-131). Z punktu widzenia Polski niezwykle istotna jest takze
niedawna sprawa Alhowais przeciwko Wegrom (skarga nr 59435/17), dotyczaca
utoni¢cia obywatela Syrii w rzece ptynacej wzdtuz wegierskiej granicy. Trybunat uznat,
ze biorac pod uwage presj¢ migracyjng, z jaka Wegry mierza si¢ juz od kilku lat
i wiedz¢ na temat przekraczania przez cudzoziemcOw granicy w niebezpiecznych
miejscach, wladze wegierskie powinny byly opracowac plany operacyjne, majace za
zadanie przeciwdziata¢ wypadkom i $§mierciom na pograniczu, oraz zorganizowac
dziatania poszukiwawczo-ratunkowe, w celu ochrony zycia osob probujacych
przekroczy¢ granicg (Alhowais przeciwko Wegrom, § 135-145). Zdaniem Trybunatu,
brak takich dziatan przyczynit si¢ ostatecznie do §mierci Syryjczyka, co przesadzito
0 uznaniu Wegier za winne naruszenia art. 2 EKPC.
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W dniu 25 czerwca 2013 r. Polska podpisata Konwencj¢ ONZ z 20 grudnia 2006 r.
w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wymuszonym zaginigciem. Dokument ten
do dnia dzisiejszego nie zostat ratyfikowany.

Zgodnie z zawarta w tym akcie definicja, wymuszonym zagini¢gciem jest
zatrzymanie, aresztowanie, uprowadzenie lub jakakolwiek inna forma pozbawienia
osoby wolnosci, dokonana przez przedstawicieli panstwa albo przez osoby lub grupy
0sOb dziatajace z upowaznieniem, pomocg lub milczaca zgoda panstwa, po ktorym
nastepuje odmowa przyznania faktu pozbawienia wolnosci lub ukrywanie losow badz
miejsca pobytu takiej osoby, co powoduje, ze znajduje si¢ ona poza ochrong prawa.

Wskazujac na zwigzek, jaki moze zachodzi¢ pomiedzy zjawiskiem wymuszonych
zagini¢¢ a zjawiskiem migracji jako takim oraz dzialaniami stuzb na granicach panstwa,
nalezy stwierdzi¢, ze ratyfikacja Konwencji w pozytywny sposob wplynie na
podwyzszenie standardow przestrzegania praw czlowieka, a w szczego6lnosci ochrony
0s6b zaginionych i cztonkow ich rodzin.

Po wielu dekadach Polska stata si¢ krajem imigracji, w zwigzku z czym powinna
wypracowaé¢ narzedzia odpowiednie do nowych wyzwan i probleméw. Nalezy
pamieta¢, ze w Polsce przebywa wiele rodzin ofiar wymuszonych zagini¢¢ (sa to
glownie rodziny ukrainskie czy biatoruskie). Komitet ONZ ds. wymuszonych zagini¢¢
wskazuje za$ na konieczno$¢ zapewnienia wszystkim krewnym zaginionych oséb oraz
ich przedstawicielom, a takze wszystkim innym majacym w tym uzasadniony interes,
zeby bez wzglegdu na miejsce zamieszkania byli w stanie otrzymac wsparcie
W bezzwlocznym uzyskaniu dostepu do informacji i wzigé udzial we wszystkich
etapach poszukiwan czy $ledztw dotyczacych zaginionych bliskich.

Podniesienie standardow ochrony jest jednocze$nie zwigzane z mozliwoscig
usprawnienia samego mechanizmu prowadzenia poszukiwan na terenie Polski
| wspélpracy z organami migdzynarodowymi. Ratyfikacja i wspotpraca z Komitetem
ONZ ds. wymuszonych zaginig¢ umozliwi wsparcie w zakresie prac nad lokalnymi
mechanizmami prowadzenia poszukiwan i $ledztw, rowniez w kontekscie kryzysu
humanitarnego trwajacego na polsko-biatoruskiej granicy.

Standardy migdzynarodowe odnoszg si¢ takze do sytuacji, w ktorej panstwa bedace
stronami Konwencji sg zobowigzane wykorzystywa¢ wszelkie dostgpne informacje
I kontakty migdzynarodowe, stosowa¢ nowe technologie i dotychczas opracowane
mechanizmy poszukiwan (por.: Komentarz Ogolny w sprawie wymuszonych zagini¢¢
i migracji). ! Te standardy moga poprawi¢ procedury poszukiwania zaginionych
cudzoziemcow i utrzymywania kontaktu z ich rodzinami, ktore obecnie sg regulowane
jedynie na poziomie ogélnym w Zarzadzeniu nr 48 Komendanta Gtownego Policji,
wydanym w roku 2018.

Podsumowujac — ze wzglgdu na intresekcjonalny zwiazek, jaki zachodzi pomiedzy
wymuszonymi zaginigciami i zapowiadanymi pracami nad polska polityka migracyjna,
nalezy stwierdzi¢, ze polityka ta powinna by¢ spojna ze standardami prawa

Bhttps://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CED%2FC
%2FGC%2F1&Lang=en.
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miedzynarodowego rowniez w tym zakresie. Postulat ratyfikacji Konwencji
koresponduje przy tym z publicznymi zapowiedziami przedstawicieli resortu
spraw wewnetrznych, dotyczgacymi wi¢kszego i systemowego zaangazowania si¢
panstwa w dzialania poszukiwawczo-ratownicze na granicy.

Mam nadzieje, ze niniejsza opinia Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka spotka si¢
z zainteresowaniem, a podnoszone postulaty, w formie kolejnych krokéw
prowadzacych do przywrocenia praworzadnos$ci i przestrzegania praw cztowieka po
polskiej stronie granicy, beda brane pod uwage przy podejmowaniu tak biezacych, jak
1 strategicznych decyzji dotyczacych prawa i polityki migracyjne;j.

w imieniu Helsinskiej Fundacji Praw Czltowieka

Maciej Nowicki
Prezes Zarzadu

/podpisano elektronicznie/
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