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Szanowny Panie Marszatku!

W zwigzku z przekazaniem do rozpatrzenia przez Senat uchwalonej przez Sejm RP
na 37. posiedzeniu w dniu 17 wrze$nia 2021 r. ustawy o zmianie ustawy o cudzoziemcach
oraz niektorych innych ustaw (druk nr 497) — w wyniku rozpatrzenia przedtozenia Rady
Ministrow procedowanego w trybie pilnym (druk sejmowy nr 1507) — pozwol¢ sobie
przedstawi¢ swoje watpliwosci odno$nie do przepiséw ww. ustawy, w szczegélnosci co
do zgodnosci jej przepisow z prawem Unii Europejskiej oraz Konwencja dotyczaca
statusu uchodzcow, podpisang w Genewie w dniu 28 lipca 1951 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 119,
poz. 515; dalej: Konwencja genewska). Nalezy podkresli¢, ze przepisy prawa
mig¢dzynarodowego, w tym unijnego, sa — w $wietle art. 91 Konstytucji — nadrzedne
wzgledem ustaw. Chciatbym jednocze$nie zwrdci¢ uwage Wysokiej Izby na istniejace od
lat trudno$ci w realizacji prawa cudzoziemcow do ubiegania si¢ w Polsce o ochrong
mig¢dzynarodowa 1 przypomnie¢, iz prawo to, wsrdd innych wolnosci i praw osobistych,
gwarantuje cudzoziemcom art. 56 ust. 2 Konstytucji RP.

Obecna, trwajaca juz kilka tygodni sytuacja na granicy polsko-biatoruskiej, a takze
zmiany w rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewngtrznych 1 Administracji z dnia 13 marca
2020 r. w sprawie czasowego zawieszenia lub ograniczenia ruchu granicznego na
okreslonych przejsciach granicznych (Dz. U. poz. 435, z p6ézn. zm.), ktore dopuszczaja
mozliwo$¢ zawracania cudzoziemcodw do linii granicznej bez weryfikacji ich sytuacji oraz
ustalenia przyczyn i1 okolicznos$ci opuszczenia kraju pochodzenia pokazuja, ze dostep do
procedury uchodzczej w Polsce, zwlaszcza w warunkach wzmozonego ruchu
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migracyjnego na wschodnich granicach RP, staje si¢ coraz bardziej utrudniony.
Przypomng, ze sprawe cudzoziemcéw z okolic Usnarza Gornego poruszytem juz w
wystgpieniach skierowanych do Prezesa Rady Ministrow! oraz Ministra Spraw
Wewngtrznych i Administracji?>. Krytyczne uwagi co do wspomnianego rozporzadzenia
przedstawitem natomiast w wystgpieniu przestanym Ministrowi Spraw Wewnetrznych 1
Administracji’. Kopie ww. wystgpien pozwole sobie zatagczy¢ do nin. pisma.

Zgodnie z publicznie dostepnymi informacjami w ostatnich miesigcach
zdecydowanie wzrosta liczba zatrzyman cudzoziemcow, ktorzy przekroczyli granice
polsko-biatoruska wbrew obowigzujacym przepisom prawa. Z informacji przekazanych mi
przez Komendanta Gtownego Strazy Granicznej* wynika, ze tylko w okresie od 7 czerwca
do 7 sierpnia 2021 r. w zwigzku z przekroczeniem granicy panstwowej wbrew przepisom
Straz Graniczna zatrzymala lacznie 625 cudzoziemcow, w tym 183 osoby maloletnie.
Jednoczesnie, w tym samym przedziale czasowym, az 933 cudzoziemcow, w tym 167
obywateli Afganistanu, ztozylo wnioski o udzielenie im ochrony miedzynarodowej, co
potwierdza¢ moze przypuszczenia, ze czes¢ cudzoziemcow zatrzymywanych przez Straz
Graniczng po przekroczeniu granicy w miejscu niedozwolonym, niezaleznie od tego,
czy przedostanie si¢ na polska strone granicy ulatwiaja im sluzby bialoruskie, jest
zainteresowana ubieganiem si¢ w Polsce o nadanie statusu uchodzcy. Nie sposob przy
tym nie wspomnie¢ o osobach zawracanych do granicy panstwa na podstawie
wspomnianego wyzej rozporzadzenia MSWiA w sprawie czasowego zawieszenia lub
ograniczenia ruchu granicznego na okreslonych przejsciach granicznych, ktére poprzez
wprowadzong w tym akcie procedure pozbawiane sg szans na skuteczne ztozenie wniosku o
ochron¢ mi¢dzynarodowa.

W $wietle nowego trendu migracyjnego, z ktorym musi si¢ zmierzy¢ nasze panstwo i
spoteczenstwo, tym bardziej nalezy pochyli¢ sie¢ nad kwestiga faktycznego dostgpu
cudzoziemcow do procedury rozpatrywania wnioskéw o ochron¢ migdzynarodowa. Trzeba
rowniez podkresli¢, ze zmiany zawarte w opiniowanej ustawie nie sg z formalnego punktu
widzenia powigzane z wprowadzeniem stanu wyjatkowego w drodze rozporzadzenia
Prezydenta RP z dnia 2 wrze$nia 2021 r. w sprawie wprowadzenia stanu wyjatkowego na
obszarze czesci wojewodztwa podlaskiego oraz czesci wojewodztwa lubelskiego (Dz. U.
poz. 1612). Beda one wigc obowigzywaly — o ile wejda w zycie — rOwniez w ,,normalnych”
warunkach, po zakonczeniu stanu wyjatkowego.

I Wystapienie z dnia 20 sierpnia 2021 r., ozn. X1.543.29.2021.AS.

2 Wystapienie z dnia 25 sierpnia 2021 r., ozn. KMP.572.1.2021.MZ.

3 Wystapienie z dnia 25 sierpnia 2021 r. ozn. X1.540.9.2020.AS.

4 Pismo Komendanta Gtoéwnego Strazy Granicznej z 17 sierpnia 2021 r., nr KG-CU-ZSS.072.9.2021.



Nalezy zauwazy¢, ze pierwsze, niepokojace sygnaly swiadczace o trudnosciach w
dostepie do procedur udzielania ochrony mi¢dzynarodowej docieraly do Biura RPO
juz w 2015 r. 1 dotyczyly postepowania Strazy Granicznej z osobami zglaszajacymi zamiar
ubiegania si¢ o takg ochron¢ podczas odprawy granicznej, do ktérej przystepowaly mimo
braku dokumentow uprawniajacych do wjazdu na terytorium Polski. Sygnalizowane
wowczas problemy w zdecydowanej wigkszosci skupiaty si¢ na kolejowym przejsciu
granicznym miedzy Polska i1 Biatorusia w Terespolu. Od tamtej pory, w zasadzie
nieprzerwanie do momentu, kiedy w zwiagzku z pandemig COVID-19 kluczowe przejscia
graniczne na wschodniej granicy zostaly zamknigte, do Biura RPO wptywaly skargi
opisujagce podobny stan faktyczny. Wedlug skarzacych, funkcjonariusze SG prowadzacy
odprawe graniczng nie reagowali na deklaracje cudzoziemcow co do zamiaru ubiegania si¢
w Polsce o ochron¢ migdzynarodowsa i nie odnotowywali tych deklaracji w zadnej, nawet
wewnetrzne] dokumentacji stuzbowej. W efekcie cudzoziemcom odmawiano prawa wjazdu
na terytortum RP, a tym samym — prawa do ubiegania si¢ w Polsce o ochrong
miedzynarodowa”.

Obowiazujace przepisy prawa nie pozostawialy wowczas — i nie pozostawiaja
nadal — watpliwoSci, ze kazda osoba, ktora na granicy zglosi che¢¢ ubiegania sie
o wspomniang ochrone, powinna zosta¢ — tymczasowo, na czas trwania postepowania
w sprawie rozpatrzenia wniosku - wpuszczona na terytorium Polski,
a funkcjonariusze wlasciwej miejscowo Placowki Strazy Granicznej zobowiazani sa
przyja¢ od niej odpowiedni wniosek. Wynika to jednoznacznie z art. 9 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/32/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie
wspolnych procedur udzielania i1 cofania ochrony mi¢dzynarodowej (wersja przeksztalcona,
Dz.U.UE.L.2013.180.60; dalej: dyrektywa 2013/32/UE). Takie dziatanie zapewni¢ ma
mozliwos¢ faktycznej realizacji postanowien Konwencji genewskiej. O prawie do uzyskania
azylu, czyli statusu uchodzcy wedlug terminologii stosowanej w polskim porzadku
prawnym, wspomina tez art. 18 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej
(Dz.U.UE.C.2007.303.1 z p6zn. zm.). Dyrektywa 2013/32/UE w motywie 25 preambuty
precyzuje, ze kazdy wnioskodawca powinien mie¢ zapewniony skuteczny dost¢ep do
procedur rozpatrywania wniosku o ochrone¢ migdzynarodowa. Te¢ ogolng zasade
uszczegotawia art. 6 ust. 2 dyrektywy 2013/32/UE, ktoéry naktada na panstwa czlonkowskie
obowigzek zapewnienia osobom zamierzajagcym wystapi¢ z takim wnioskiem mozliwosci
jak najszybszego jego ztozenia.

5 Por. komunikat: https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/wizytacja-kolejowego-przejscia-granicznego-w-terespolu-wrzesien-
2019.
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W sprawie gwarancji dostepu do procedur uchodzczych w Polsce dwukrotnie
wypowiadal si¢ Europejski Trybunal Praw Czlowieka: w ostatecznym juz wyroku z dnia
23 lipca 2020 r. w sprawie M.K. i inni przeciwko Polsce (skargi nr 40503/17, 42902/17,
43643/17) oraz w wyroku z dnia 8 lipca 2021 r. w sprawie D.A. 1 inni przeciwko Polsce
(skarga nr 51246/17).

W pierwszej z ww. spraw Trybunat orzekl jednoglosnie, ze Polska dopuscita si¢
naruszenia art. 3 Konwencji o ochronie praw czlowieka 1 podstawowych wolnosci,
sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284; dale;j:
EKPC), w zwigzku z odmowieniem skarzacym dostepu do procedury uchodzczej oraz
narazeniem ich na ryzyko nieludzkiego i ponizajgcego traktowania oraz tortur w
kraju pochodzenia, art. 4 Protokotu nr 4 do EKPC, zakazujacego zbiorowego wydalania
cudzoziemcow, art. 13 Konwencji w zwigzku z art. 3 EKPC oraz art. 4 Protokotu nr 4 do
EKPC, poprzez brak zapewnienia skarzacym skutecznego Srodka odwolawczego ze
skutkiem zawieszajacym oraz art. 34 EKPC, poprzez niezastosowanie Srodkow
tymczasowych wskazanych w regule 39 Regulaminu Trybunatu.

Natomiast w sprawie D.A. 1 inni przeciwko Polsce Trybunat wyraznie podkreslit, ze
nieprzyjmowanie od cudzoziemcow wnioskow o udzielenie ochrony miedzynarodowej
na granicy polsko-bialoruskiej bylo czescia tej samej szerszej polityki panstwa,
ustalonej wczesniej w wyroku w sprawie ML.K. i inni przeciwko Polsce. Trybunal po
analizie sprawy orzekl o naruszeniu szeregu przepisow EKPC, w tym ponownie art. 3
Konwencji, ze wzgledu na narazenie skarzacych na ryzyko nieludzkiego i ponizajacego
traktowania, jak rowniez tortur w kraju pochodzenia, oraz brak dostgpu do procedury
azylowej, art. 4 Protokolu nr 4 do EKPC, zakazujacego zbiorowego wydalania
cudzoziemcow, ktére to naruszenie przejawia¢ si¢ miato tym, ze funkcjonariusze Strazy
Granicznej wydajac indywidualne decyzje o odmowie wjazdu nie uwzglednili o§wiadczen
skarzacych dotyczacych checi ubiegania si¢ przez nich o ochron¢ miedzynarodows, art. 13
Konwencji w zw. z art. 3 EKPC oraz art. 4 Protokotu nr 4 do EKPC poprzez brak
zapewnienia skutecznego $rodka odwotawczego ze skutkiem zawieszajacym oraz art. 34
EKPC w zw. z art. 39 Regulaminu Trybunalu, poprzez niezastosowanie przez polskie
wiladze wydanego przez Trybunat srodka tymczasowego.

Warto przy tym wspomnie¢, ze na problem braku dostepu do procedury uchodzcze;j
na kolejowym przej$ciu granicznym w Terespolu zwrdcil rowniez uwage Specjalny
Sprawozdawca ONZ ds. praw czlowieka w odniesieniu do migrantow w raporcie nt.
trudnosci w dostepie do procedury uchodzczej 1 ich wpltywu na prawa czlowieka



migrantow®. Dokument ten, zaprezentowany na 47. Sesji Rady Praw Czlowieka ONZ,
odwotuje sie do ww. wyroku Trybunatu, a takze wskazuje na rekomendacje’ Rzecznika
Praw Obywatelskich przedstawiane po wizytacjach prowadzonych przez pracownikow
Biura RPO na przej$ciach granicznych w latach 2016 —2019.

Z niepokojem stwierdzam, ze ani rekomendacje RPO poprzedniej kadencji, ani
wydawane przez Trybunal wyroki, czy stanowisko Specjalnego Sprawozdawcy ONZ
nie przyczynily si¢, jak dotad, do jakichkolwiek zmian w obowigzujacych przepisach
prawa, ktore zwiekszalyby gwarancje skutecznego dostepu do procedur udzielania
ochrony miedzynarodowej. Procedowany obecnie w Senacie, uchwalony przez Sejm
rzadowy projekt zmiany ustawy o cudzoziemcach oraz niektorych innych ustaw nie tylko
nie zmienia tego stanu rzeczy, ale zawiera wrecz propozycje, ktore w przypadku
wejscia w zycie dodatkowo ogranicza dostep do ochrony miedzynarodowej w Polsce.

Zwracam uwage Wysokiej Izby, 1z 27 sierpnia 2021 r. zwrécitem si¢ do Biura
Instytucji Demokratycznych 1 Praw Czlowieka (ODIHR) Organizacji Bezpieczenstwa 1
Wspotpracy w Europie o wydanie, w trybie pilnym, oficjalnej opinii w sprawie zgodnosci
ze standardami miedzynarodowymi omawianej ustawy (w brzmieniu druku sejmowego nr
1507), a takze rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych 1 Administracji z dnia 20
sierpnia 2021 r. zmieniajgcego rozporzadzenie z dnia 13 marca 2020 r. w sprawie
czasowego zawieszenia lub ograniczenia ruchu granicznego na okre$lonych przejSciach
granicznych. W swojej opinii ODIHR wyrazito watpliwosci 1 obawy wskazujagc m.in., ze
ustanawiana ustawg procedura administracyjna (przewidziana w art. 1 1 2 druku nr
1507, obecnie art. 1) nie zapewnia wymaganych gwarancji, w tym ze wzgledu na
ograniczenie podstaw ubiegania si¢ 0 ochron¢ migdzynarodowg i1 brak indywidualnej oceny
ryzyka w przypadku oséb zgtaszajacych sie¢ do Strazy Granicznej, a tym samym moze
prowadzi¢ do naruszenia zakazu posredniego refoulement. ODIHR stwierdza réwniez, ze
projektowane zmiany w nieuzasadniony sposob ogranicza prawo do skutecznego
srodka odwolawczego dla os6b ubiegajacych si¢ o ochrone miedzynarodowq i azyl w
Polsce (bgedagc w drodze lub na terytorium Polski) przez ograniczenie mozliwosci
wystgpienia z wnioskiem o udzielenie ochrony mie¢dzynarodowej oraz niezapewnienie
skutecznego prawa do dochodzenia roszczeh i odwotania. Pelng tres¢ opinii ODIHR,
przettumaczong na jezyk polski, zatagczam do niniejszego wystapienia®.

¢ Raport z dnia 12 maja 2021 r. dostepny pod adresem: https://undocs.org/pdf?symbol=en/A/HRC/47/30.

7 Pismo z dnia 14 lutego 2017 roku oraz pismo z dnia 25 wrze$nia 2018 roku.

8 Opinia ODIHR w jezyku polskim i jezyku angielskim dostepna takze pod adresem:
https://bip.brpo.gov.pl/index.php/pl/content/projekt-zmian-prawa-dotyczacego-imigrantow-opinia-obweodihr
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Dla porzadku trzeba zwrdci¢ uwage, ze w pewnych — absolutnie wyjatkowych
okolicznos$ciach — dopuszczalne moze by¢ zawrocenie do granicy osob, ktore przekroczyly
ja niezgodnie z prawem, bez zbadania indywidualnych okolicznosci sprawy. W tej kwestii
wypowiedziat si¢ ETPCz w wyroku Wielkiej Izby z dnia 13 lutego 2020 r. w sprawie N.D. 1
N.T. przeciwko Hiszpanii (skargi nr 8675/15 1 8697/15). Trybunat w Strasburgu okreslit
jednak precyzyjnie, w jakich okolicznosciach dopuszczalne jest zastosowanie tego typu
srodkéw. Chodzi w szczegdlnos$ci o koniecznos$¢ ustalenia, czy osoby, ktore nielegalnie
przekroczyty granice, miaty prawng 1 faktyczng mozliwos¢ poszukiwania ochrony
miedzynarodowej w sposob zgodny z prawem. Opiniowana ustawa nie uwzglednia tego
standardu.

Ponizej przedstawiam swoje uwagi 1 watpliwosci co do tresci uchwalonej przez Sejm
17 wrzes$nia 2021 r. ustawy, z prosba o rozwazenie w toku prac w Senacie.

1. Uwagi dotyczace wprowadzenia do ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o
udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP art. 33 ust. 1a (art. 3
ustawy).

Zgodnie z ustawg, do obowigzujacej obecnie ustawy o udzielaniu cudzoziemcom
ochrony na terytoritum RP dodany zostanie art. 33 ust. la, ktory stworzy mozliwo$¢
pozostawienia bez rozpoznania wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowe; w
przypadku, gdy przedmiotowy wniosek zostanie ztozony przez cudzoziemca, zatrzymanego
w poblizu granicy zewngetrznej UE niezwlocznie po jej przekroczeniu wbrew przepisom
prawa, chyba ze przybyt bezposrednio z terytorium, na ktéorym jego zyciu lub wolnosci
zagrazato niebezpieczenstwo przesladowania lub ryzyko wyrzadzenia powaznej krzywdy,
oraz przedstawit wiarygodne przyczyny nielegalnego wjazdu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej 1 ztozyt wniosek o udzielenie ochrony migdzynarodowe;
niezwlocznie po przekroczeniu granicy. W mojej ocenie takie rozwigzanie nie znajduje
oparcia w przepisach wspominanej juz wyzej dyrektywy 2013/32/UE. Posrednio spowoduje
rowniez, ze do polskiego porzadku prawnego wprowadzona zostanie koncepcja
bezpiecznego kraju trzeciego.

e Przeslanki pozostawienia wniosku bez rozpoznania.

Wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej pozostawiony zostanie bez
rozpoznania, gdy wnioskodawca przekroczy granice zewng¢trzng UE w sposob niezgodny z
prawem 1 zostanie zatrzymany niezwlocznie po wjezdzie do Polski, nie poda wiarygodnych
przyczyn nielegalnego wjazdu oraz nie zlozy wniosku o ochron¢ niezwlocznie po
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przekroczeniu granicy panstwa. Nie moze jednak uj§¢ uwadze, Ze tozsame przestanki
znalez¢ mozna w dyrektywie 2013/32/UE, ale w innym kontekscie. Otoz art. 31 ust. 8 lit. h)
tej dyrektywy odnosi takie przestanki do zastosowania przyspieszonego lub tzw.
granicznego trybu rozpatrywania wnioskow o ochron¢ migdzynarodows. Zgodnie z
brzmieniem tego przepisu, panstwa czlonkowskie mogg przewidzie¢, ze procedura
rozpatrywania wniosku prowadzona jest w trybie przyspieszonym lub przeprowadzana na
granicy badz w strefach tranzytowych w przypadku, gdy wnioskodawca wjechat nielegalnie
na terytorium panstwa cztonkowskiego (...) oraz bez waznego powodu nie zglosit si¢ do
organow, albo nie zlozyt wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej w najkrdtszym
mozliwym terminie, zwazywszy na takie okoliczno$ci jego wjazdu. Stosownie do art. 31
ust. 8 dyrektywy nawet w przypadku, w ktorym zastosowanie znajduje ktérakolwiek z ww.
procedur, wniosek powinien jednak zosta¢ rozpatrzony zgodnie z podstawowymi zasadami 1
gwarancjami dla wnioskodawcy, tj. po odpowiednim rozpatrzeniu, z zachowaniem
indywidualnego podejscia do sprawy, z zapewnieniem bezstronnos$ci 1 obiektywizmu (por.
art. 10 ust. 3 dyrektywy).

Podsumowujac, w stanie faktycznym, w ktorym dyrektywa 2013/32/UE przewiduje
zastosowanie trybu uproszczonego rozpatrywania wnioskOw o udzielenie ochrony
miedzynarodowej 1 gwarantuje wnioskodawcy zachowanie podstawowych praw
przystugujacych stronie postgpowania, analizowany projekt dopuszcza pozostawienie
wniosku bez rozpoznania. W tym zakresie proponowana regulacja pozostaje sprzeczna
z przepisami dyrektywy.

e Przestanka negatywna pozostawienia wniosku bez rozpoznania — wyjatek
wprowadzajacy koncepcje bezpiecznego kraju trzeciego.

Omawiany przepis wprost nie odwotuje si¢ do koncepcji bezpiecznego kraju
trzeciego. Posrednio jednak koncepcja ta wynika ze sposobu, w jaki sformutowany zostat
wyjatek od zasady pozostawienia bez rozpoznania wniosku zlozonego przez cudzoziemca
zatrzymanego niezwlocznie po przekroczeniu zewngtrznej granicy strefy Schengen wbrew
przepisom prawa. Zgodnie z tym wyjatkiem, wniosek o udzielenie ochrony nie zostanie
pozostawiony bez rozpoznania, jesli wnioskodawca przybyl bezposrednio z terytorium
panstwa, w ktérym jego zyciu lub wolno$ci zagrazato niebezpieczenstwo przesladowania
lub ryzyko wyrzadzenia powaznej krzywdy. Odczytujac ten wyjatek a contrario: bez
rozpoznania beda pozostawiane wnioski o ochron¢ miedzynarodowa, ztozone przez
cudzoziemcow zatrzymanych we wskazanych wyzej okoliczno$ciach, ktorzy przybyli
bezposrednio z kraju, w ktérym nie istniaty wskazane w przepisie zagrozenia.



Odnoszac si¢ do proponowanej regulacji przypomnie¢ zatem nalezy, ze koncepcja
bezpiecznego kraju trzeciego ma swoje zroédto w art. 38 dyrektywy 2013/32/UE, zgodnie z
ktorym panstwa czionkowskie moga stosowac te koncepcje jedynie w przypadku, gdy
wlasciwe organy upewnily si¢, ze osoba ubiegajaca si¢ o ochron¢ migdzynarodowg bedzie
traktowana w danym panstwie trzecim zgodnie z wymienionymi w dyrektywnie zasadami,
czyli jej zycie 1 wolno$¢ nie begda zagrozone z powodu rasy, religii, narodowosci,
przynaleznosci do okreslonej grupy spotecznej lub pogladow politycznych, nie zachodzi
ryzyko doznania przez nig tzw. powaznej krzywdy®, przestrzegana jest zasada non
refoulement zgodnie z Konwencja genewska, przestrzegany jest ustanowiony w prawie
miedzynarodowym zakaz wydalania, gdy jest on sprzeczny z prawem do wolnos$ci od tortur
oraz okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania, istnieje mozliwos$¢ ubiegania
si¢ 0 nadanie statusu uchodZcy 1, jesli status taki zostanie przyznany, uzyskania ochrony
zgodnie z Konwencja genewska. Co wigcej, zastosowanie koncepcji bezpiecznego kraju
trzeciego w sprawie indywidualnej cudzoziemca powinno podlegaé przepisom prawa
krajowego, ktore wymagaja istnienia zwigzku miedzy cudzoziemcem a danym panstwem
trzecim, 1 na podstawie ktorych mozliwa bytaby ocena, czy udanie si¢ do tego panstwa — z
punktu widzenia samego cudzoziemca — bedzie rozsadne. Dyrektywa 2013/32 nie definiuje
w zaden sposob pojecia ,,zwigzku” migdzy cudzoziemcem a krajem trzecim. Z pewnos$cia
jednak o istnieniu takiego zwigzku nie moze $§wiadczy¢ wylacznie to, ze cudzoziemiec
przed dotarciem do panstwa czlonkowskiego przebywal na terytorium danego panstwa
trzeciego, jezeli jego pobyt tam mial charakter tranzytowy.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze réwniez art. 39 dyrektywy 2013/32/UE,
dotyczacy koncepcji europejskiego bezpiecznego kraju trzeciego, ktora dopuszcza
odstgpienie od rozpatrzenia lub rozpatrzenia w catoSci wniosku o udzielenie ochrony
miedzynarodowej oraz oceny kwestii bezpieczenstwa wnioskodawcy, ktory probowat
wjecha¢ lub wjechat nielegalnie na terytorium panstwa cztonkowskiego z bezpiecznego
kraju trzeciego, okresla warunki, w jakich koncepcja ta moze znalez¢ zastosowanie. Jednym
z tych warunkéw jest ratyfikacja, ale tez przestrzeganie przez tzw. bezpieczny kraj trzeci
postanowien EKPC (art. 39 ust. 2 pkt ¢ dyrektywy 2013/32/UE).

Powyzsze regulacje dyrektywy 2013/32/UE odczytywaé nalezy przez pryzmat jej
motywow (44) 1 (45). Pierwszy motyw dopuszcza, aby panstwa czlonkowskie nie byty
zobowigzane do merytorycznej oceny wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej w

9 Zgodnie ze znaczeniem, jakie pojeciu temu nadaje art. 15 dyrektywy 2011/95/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z
13 grudnia 2011 r. w sprawie w sprawie norm dotyczacych kwalifikowania obywateli panstw trzecich lub
bezpanstwowcow jako Dbeneficjentow ochrony migdzynarodowej, jednolitego statusu uchodzcow Iub o0sob
kwalifikujacych si¢ do otrzymania ochrony uzupetniajacej oraz zakresu udzielanej ochrony (Dz.U.UE.L.2011.337.9).



przypadku, gdy mozna zasadnie oczekiwac, ze wnioskodawca z powodu wystarczajacego
zwigzku z panstwem trzecim, okreslonego prawem krajowym, moze poszukiwaé ochrony w
tym panstwie oraz ze zachodza okoliczno$ci wskazujace, ze wnioskodawca zostanie tam
przyjety. Panstwa czionkowskie powinny jednak postepowaé wedlug tej zasady jedynie
wowczas, gdy mozna przyjac, ze wnioskodawca bedzie bezpieczny w danym panstwie
trzecim. Zgodnie natomiast z motywem (45) dyrektywy, panstwa cztonkowskie moga
odstgpi¢ od rozpatrywania lub rozpatrywania w cato$ci wnioskow o udzielenie ochrony
migdzynarodowej w przypadku wnioskodawcow, ktorzy wjechali na ich terytorium z
europejskiego panstwa trzeciego pod warunkiem jednak, ze jest to panstwo, w ktéorym
przestrzega si¢ szczegolnie wysokich norm w zakresie praw czlowieka i ochrony
uchodzcow.

Nowego brzmienia art. 33 ust. la ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na
terytorium RP nie sposob analizowa¢ w oderwaniu od sytuacji panujgcej na granicy polsko
— biatoruskiej, a omawianego wyzej wyjatku od pozostawienia wniosku bez rozpoznania,
nawigzujacego posrednio do koncepcji bezpiecznego kraju trzeciego, nie mozna
odczytywa¢ inaczej, jak w odniesieniu do Biatorusi. Dlatego tez raz jeszcze warto
podkresli¢, ze przepisy dyrektywy 2013/32/UE dopuszczaja stosowanie koncepcji
bezpiecznego kraju trzeciego, podobnie jak europejskiego bezpiecznego kraju trzeciego,
pod warunkiem, ze w kraju, ktéry ma zyska¢ taki status, panuja odpowiednio wysokie
standardy przestrzegania praw 1 wolnosci cztowieka. O tym, czy za taki kraj mozna i nalezy
uzna¢ Biatoru§ moim zdaniem przesadza juz sam fakt, ze tylko w tym roku od obywateli
Biatorusi przyjeto w Polsce ponad 1180 wnioskow o ochrone miedzynarodowa!'?.

e Pozostawienie wniosku o udzielenie ochrony bez rozpoznania a przeslanki
niedopuszczalnosci wniosku.

Czynno$¢ pozostawienia wniosku bez rozpoznania poréwna¢ mozna, co do
powodowanych skutkéw, do postgpowania z wnioskiem uznanym za niedopuszczalny, w
stosunku do ktérego, na podstawie art. 33 ust. 1 dyrektywy 2013/32/UE, panstwo
cztonkowskie moze odstapi¢ od merytorycznej oceny przestanek udzielenia wnioskodawcy
ochrony. Sama dyrektywa zawe¢za jednak mozliwos$¢ uznania wniosku za niedopuszczalny
do kilku sytuacji, enumeratywnie wymienionych w art. 33 ust. 2 tego aktu. Wsrod nich jest
m.in. uznanie kraju, z ktérego przybyt wnioskodawca za bezpieczny kraj trzeci (art. 33 ust.
2 lit. ¢ dyrektywy). Przepis ten transponowany zostat do polskiego porzadku prawnego, z
pominigciem koncepcji bezpiecznego kraju trzeciego, w art. 38 ustawy o udzielaniu

10 Za strong: www.migracje.gov.pl, dostep: 09.09.2021.



cudzoziemcom ochrony na terytorium RP. Warto zauwazy¢, ze zgodnie z wolg polskiego
ustawodawcy, nawet w przypadku uznania niedopuszczalno$ci wniosku organ nie
pozostawia go bez rozpoznania, a wydaje decyzj¢ o uznaniu wniosku za niedopuszczalny. I
cho¢ skutkiem wydania takiej decyz;ji jest odstgpienie od merytorycznego rozpoznania przez
organ przestanek udzielenia ochrony miedzynarodowej to jednak sytuacja procesowa
wnioskodawcy, jako strony decyzji, wydaje si¢ korzystniejsza, niz w przypadku
pozostawienia wniosku bez rozpoznania.

2. Uwagi dotyczace wprowadzenia do ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o
cudzoziemcach art. 303b, ustanawiajacego obowiazek sporzadzania protokolu
przekroczenia granicy oraz wydania postanowienia o opuszczeniu terytorium
RP (art. 1 ustawy).

Moje watpliwosci budzi tez wprowadzenie do ustawy o cudzoziemcach nowego
instrumentu prawnego w postaci wydawania przez komendanta placowki Strazy Granicznej
»postanowienia o opuszczeniu terytorium Rzeczypospolitej Polskiej”. Instrument ten ma
zosta¢ ustanowiony poprzez dodanie art. 303b w ustawie o cudzoziemcach. Zgodnie z tym
przepisem, w przypadku, gdy cudzoziemiec =zostal =zatrzymany niezwlocznie po
przekroczeniu granicy zewnetrznej UE wbrew przepisom prawa, komendant placowki
Strazy Granicznej wlasciwy ze wzgledu na miejsce przekroczenia granicy sporzadza
protokot przekroczenia granicy oraz wydaje postanowienie o opuszczeniu terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. W postanowieniu okreslany ma by¢ nakaz opuszczenia przez
cudzoziemca terytorium RP oraz zakaz ponownego wjazdu na to terytorium oraz na obszar
Schengen wraz z okre$leniem okresu tego zakazu (od 6 miesigcy do 3 lat). Zgodnie z
projektem, na zarzadzenie przystugiwa¢ ma zazalenie do Komendanta Gléwnego Strazy
Granicznej, ktorego ztozenie nie bedzie jednak wstrzymywa¢ wykonania zarzadzenia. Z
tresci projektowanych przepisOw nie wynika tez, aby na wykonanie postanowienia wplywac
miat fakt zlozenia przez cudzoziemca wniosku o udzielenie w Polsce ochrony
migdzynarodowej. Tym samym cudzoziemiec, wobec ktérego wydano ww. postanowienie
lub wszczeto takg procedure, prawdopodobnie zostanie pozbawiony gwarancji zblizonych
do tych, ktére w postgpowaniu o zobowigzanie do powrotu stwarzajg art. 303 ust. 4 ustawy
o cudzoziemcach, dotyczacy niewszczynania postepowania powrotowego po ztozeniu
wniosku o udzielenie ochrony migdzynarodowej, czy art. 305 tej ustawy, na podstawie
ktorego wszczete juz postegpowanie powrotowe ulega zawieszeniu po zlozeniu przez
cudzoziemca wspomnianego wniosku. Brak jakichkolwiek gwarancji, ze cudzoziemiec,
wobec ktorego podjeto czynnosci w kierunku wydania omawianego postanowienia bedzie
mogt pozosta¢ na terytorium Polski do czasu rozpatrzenia ztozonego wniosku o ochrong
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migdzynarodowa sprawia, iz ww. regulacje uzna¢ nalezy za sprzeczne z zakazem
wydalania lub zawracania cudzoziemcow, wynikajacym wprost z art. 33 ust. 1
Konwencji genewskiej. Projektowane przepisy godzg tez w art. 9 ust. 1 dyrektywy
2013/32/UE, zgodnie z ktorym osobom wnioskujacym o ochron¢ mi¢dzynarodowa nalezy
zezwoli¢ na pozostawanie w panstwie cztonkowskim, na potrzeby procedury, do czasu
podjecia przez organ rozstrzygajacy decyzji zgodnie z procedurami obowigzujagcymi w
pierwszej instancji.

Wydaje si¢ oczywiste, ze wprowadzone w ustawie postanowienie jest de facto
decyzja administracyjng. Mimo nazwania tego aktu administracyjnego postanowieniem,
zdaje si¢ on spetnia¢ wszystkie cechy decyzji administracyjnej — jego bezposrednim
skutkiem jest regulacja sfery indywidualnych praw i obowigzkéw, poprzez powstanie
obowiazku opuszczenia terytorium RP. Skutkiem posrednim za$ jest odebranie uprawnienia
do ztozenia wniosku o udzielenie ochrony migdzynarodowej, mimo ze — zgodnie z normami
dyrektywy 2013/32/UE — samo przekroczenie granicy wbrew przepisom prawa nie jest
wystarczajaca przestanka do pozostawienia wniosku o udzielenie ochrony bez rozpoznania
(moze to by¢ co najwyzej przestanka do rozpoznania sprawy w trybie przyspieszonym lub
na granicy lub w strefach tranzytowych, zgodnie z art. 31 ust. 8 lit. h dyrektywy).

Tym bardziej budzi moje zastrzezenia fakt, Zze zgodnie z ustawg rozpatrzenie
zazalenia na postanowienie bedzie spoczywalo na Komendancie Gléwnym Strazy
Granicznej, ktory jest przetozonym funkcjonariuszy Strazy Granicznej, a nie na Szefie
Urzedu ds. Cudzoziemcow, jak jest w przypadku rozpatrzenia odwotania od decyzji o
zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu. Takie uksztattowanie zaleznosci stuzbowe;j
organow I 1 II instancji moze rodzi¢ pytania o ich systemowa niezaleznos$¢ jako organdw
rozpatrujacych t¢ samg sprawe w dwoch instancjach. Inng, niepokojaca kwestig jest
wspominany juz wyze] brak mozliwo$ci zapewnienia stronie postgpowania wniesienia
srodka odwotawczego ze skutkiem zawieszajacym, co bedzie prowadzi¢ do sytuacji, w
ktorej zazalenie na wydane zarzadzenie bedzie rozpatrywane bez fizycznej obecnosci
skarzacego na terytorium RP. Przyjecie takiej regulacji godzi¢ zatem bedzie w prawo do
skutecznego Srodka odwolawczego gwarantowane przez art. 13 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2008/115/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie
wspolnych norm 1 procedur stosowanych przez panstwa cztonkowskie w odniesieniu do
powrotdéw nielegalnie przebywajacych obywateli panstw trzecich (Dz.U.UE.L.2008.348.98)
oraz art. 47 Karty Praw Podstawowych.



Nalezy réwniez zwroci¢ uwage na fakt, ze przy wydawaniu postanowienia przez
wilasciwego komendanta placoOwki Strazy Granicznej nie przewidziano koniecznos$ci
rozpatrywania sytuacji faktycznej cudzoziemca pod katem ewentualnego udzielenia mu
zgody na pobyt ze wzgledow humanitarnych lub zgody na pobyt tolerowany, co moze
prowadzi¢ do naruszenia zasady mnon-refoulement, wyrazonej w art. 33 Konwencji
genewskiej oraz art. 19 Karty Praw Podstawowych, zgodnie z ktérg nikt nie moze by¢
usunigty 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 Iub ponizajagcemu traktowaniu albo karaniu. Mozliwy automatyzm w
wydawaniu postanowien o opuszczeniu terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a przede
wszystkim odstgpienie od oceny indywidualnej sytuacji cudzoziemca rodza tez powazne
ryzyko naruszania zakazu zbiorowego wydalania cudzoziemcow, ustanowionego w art.
4 Protokotu nr 4 do EKPC.

Na koniec chcialbym tez zwrdci¢ uwage na watpliwosci dotyczace relacji migdzy
procedurg wydawania postanowien o opuszczeniu terytorium Rzeczypospolitej Polskiej 1
obowigzujaca procedurg zobowigzywania cudzoziemca do powrotu. Nowe przepisy
pozostaja niejasne co do tego, w jakiej konkretnie sytuacji wobec cudzoziemca bedzie
wszczynana procedura zobowigzania do powrotu, a kiedy bedzie wydawane wspomniane
postanowienie. Przestanka zatrzymania dokonanego niezwtocznie po przekroczeniu granicy,
ktora warunkuje zastosowanie drugiej z wymienionych procedur, wydaje si¢ bowiem
nieostra. Powstaje tez pytanie, czy w przypadku wejscia projektowanych przepisow w zycie
w obrocie prawnym pozostang przepisy rozporzadzenia Ministra Spraw Wewngetrznych 1
Administracji z dnia 13 marca 2020 r. w sprawie czasowego zawieszenia lub ograniczenia
ruchu granicznego na okreslonych przej$ciach granicznych, ktére przewidujg mozliwos¢
zawrocenia do granicy cudzoziemcoOw przekraczajgcych te granice w sposob niezgodny z
prawem. W przypadku nieuchylenia odpowiednich przepiséw rozporzadzenia istnie¢ bedzie
ryzyko, ze w tozsamym stanie faktycznym, tj. w kazdym przypadku zatrzymania
cudzoziemca po przekroczeniu granicy w sposob niezgodny z prawem, mozliwe bedzie
zastosowanie wobec niego jednej z trzech procedur, przy czym wybor bedzie nalezal do SG
1 bedzie miat charakter arbitralny.

3. Uwagi dotyczace wprowadzenia do ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o
ochronie granicy panstwowej nowego przepisu karnego (art. 2 ustawy).

Powazne watpliwosci budzi zaréwno sposob procedowania artykutu 2 ustawy,
wprowadzajgcego do ustawy o ochronie granicy panstwowej (Dz. U. z 2019 r. poz. 1776)
przepis karny, jak réwniez sama jego tres¢. Zwraca uwage, ze pierwotny projekt



analizowanej ustawy nie zawieral tego przepisu — pojawil si¢ on dopiero na etapie prac w
Komisji Administracji 1 Spraw Wewngtrznych, po pierwszym czytaniu. Tym samym
zaproponowano wprowadzenie do porzadku prawnego pozornie nowego przestepstwa,
stanowigcego jednak, jak sie zdaje, typ kwalifikowany przestepstw stypizowanych obecnie
w art. 277 lub art. 288 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 1444, ze zm.). Samo umieszczenie projektowanego przepisu karnego w ustawie o
ochronie granicy panstwowej nie zmienia jego kodeksowego charakteru.

W mojej ocenie, nie nasuwa zastrzezen sama koncepcja wprowadzenia
kwalifikowanego typu przestepstwa w analizowanym zakresie. Jednak z uwagi na fakt, ze
przepis dotyczy w istocie zaostrzenia sankcji karnej za przestgpstwa stypizowane w
obowigzujacym Kodeksie karnym, pierwsze czytanie analizowanej ustawy powinno
nastapic¢, zgodnie z art. 37 ust. 2 in fine Uchwaly Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
30 lipca 1992 r. — Regulamin Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej (M.P. z 2021 r. poz. 483, t.j.;
dalej: ,,Regulamin Sejmu”), na posiedzeniu Sejmu, co nie miato jednak miejsca. Co
wiecej, do takiej zmiany zastosowanie powinny mie¢ przepisy Rozdzialu 4 Dzialu 11
Regulaminu Sejmu (Postgpowanie z projektami kodeksow), przewidujace m.in. dtuzszy
termin pomiedzy dorgczeniem postom druku projektu a pierwszym czytaniem. Fakt
niedochowania tego trybu moze skutkowa¢ niekonstytucyjnoscig projektowanej zmiany ze
wzgledu na jej niezgodno$¢ z art. 2, art. 112 1 art. 119 ust. 1 Konstytucji RP. Wprowadzenie
nowego przestepstwa poprzez wprowadzenie poprawki do projektu ustawy po jej
pierwszym czytaniu niewatpliwie powoduje wykroczenie poza pierwotny zakres tego
projektu. Nie bedzie wigc mowy o wymaganych przez art. 119 Konstytucji trzech
czytaniach. Niezaleznie od niedochowania wlasciwego trybu legislacyjnego, watpliwosci
budzi rowniez nieskierowanie projektu nowego przepisu karnego do konsultacji
publicznych, czego wymagatby § 36 ust. 1 Uchwaly nr 190 Rady Ministrow z dnia 29
pazdziernika 2013 r. — Regulamin pracy Rady Ministréw (M.P. z 2016 r. poz. 1006, t.j.).

Powazna watpliwos$¢ wigze si¢ ponadto z treScig omawianego przepisu karnego. Nie
jest bowiem jasne, co zawiera si¢ w zakresie znaczeniowym terminu ,,infrastruktura
znajdujaca si¢ w strefie nadgranicznej 1 przeznaczona do ochrony granicy panstwowej”. Nie
wiadomo np., czy elementem takiej infrastruktury beda takze znaki graniczne, sprzet
techniczny ustawiony w ostatnich tygodniach przy granicy z Biatorusig, o ktérym donosita
prasa'l, czy namioty stawiane dla funkcjonariuszy SG na tym samym odcinku granicy.
Pamigtajac, ze normy musza pozosta¢ abstrakcyjne i generalne, nie mozna zapomnie¢, ze

11 Zob.
https://www.onet.pl/?utm_source=www.komputerswiat.pl viasg_komputerswiat&utm medium=referal&utm_campaig
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zwlaszcza przepisy karne wymagaja maksymalnej precyzji. Obowigzek precyzyjnego
formutowania przepiséw cigzy natomiast na ustawodawcy. Analizowany przepis budzi wiec
watpliwosci z punktu widzenia zasady nullum crimen sine lege certa, wyrazonej w art. 42
ust. 1 Konstytucji.

Majac powyzsze na uwadze, dziatajac na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 15
lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2020 r. poz. 627, z pdézn. zm.),
przekazuje powyzsze uwagi Panu Marszatkowi z uprzejma prosba o przekazanie ich
cztonkiniom 1 cztonkom Wysokiej Izby oraz ich uwzglednienie w procesie legislacyjnym.
Licze, ze przedstawione uwagi 1 watpliwosci spotkaja si¢ z zainteresowaniem Wysokiej
Izby.

Z powazaniem
Marcin Wigcek
Rzecznik Praw Obywatelskich

/-podpisano elektronicznie/

Do wiadomosci:

— Pan Senator Aleksander Pociej, Przewodniczacy Komisji Praw Czlowieka,
Praworzadnosci 1 Petycji Senatu RP

— Pan Senator Zygmunt Frankiewicz, Przewodniczacy Komisji Samorzadu
Terytorialnego 1 Administracji Panstwowej Senatu RP

Zalaczniki:

1. opinia OBWE / ODIHR z dnia 10 wrze$nia, ozn. MIG-POL /438/2021 [JB];
2. wystgpienie RPO z dnia 20 sierpnia, ozn. X1.543.29.2021.AS;

3. wystgpienie RPO z dnia 25 sierpnia 2021 r., ozn. KMP.572.1.2021.MZ;

4. wystgpienie RPO z dnia 25 sierpnia 2021 r., ozn. X1.540.9.2020.AS.
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