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dot, DP-

Szanowny Pan

Btazej Pohozy

Podsekretarz Stanu

Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i
Administracji

e-mail: dep.prawny@mswia.gov.pl

Szanowny Panie Ministrze,

Po wstepnym zapoznaniu sie z projektem ustawy z dnia 11.08.2020 r. o zmianie ustawy
o wjeZdzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, pobycie oraz wyjezdzie z tego terytorium
obywateli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i cztonkdw ich rodzin oraz niektérych innych
ustaw [dalej zwanej ustawa o wieidzie na terytorium Rzeczypospolite] Polskiej], przede
wszystkim cheieli$my wyrazié uznanie co do podjecia sie tego nielatwego zadania
wyrmagajgcego wypracowania generalnych  rozwigzan ustawowych na podstawie
kazuistycznego orzecznictwa TSUE, Chcielismy jednak przedstawi¢ kitkka uwag do

przediozonego do konsultacii projektu ustawy, wnoszac o ich uwzglednienie,

. Art. 2 pkt 4 lit. B ustawy o wijeidzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

Sugerujemy zrezygnowanie z (dopuszczalnej wprawdzie w prawie europejskim, jednak
niezgodnej z polskg racja stanu) odwrotng dyskryminacja obywateli RP, od kidrych
w przeciwienstwie do pozostatych obywateli UE ustawa wymaga, by ,bezposrednio przed
przyjazdem na terytorium Rzeczypospolite] Polskiej posiadali prawo pobytu powyzej

3 miesiecy lub prawo statego pbbytu w innym paﬁstwie cztonkowskim Unii Ehropejskiej,
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panstwie czfonkowskim Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA} ~ strony
umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym, Konfederacji Szwajcarskiej lub Ziednoczonym
Krolestwie Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej”. Naszym zdaniem efektem takiego brzmienia
przepisu bedzie zniecheceni naszych obywateli do osiedlania sie w Polsce, co torpeduje
wysitki rzadu w zakresie wspierania powrotéw obywateli polskich do naszego kraju,
Uzasadnienie dia takiego rozwigzania (odstapienia od odwrotnej dyskryminacji) znale#é
mozna réwniez w komentarzu do przepiséw dyrektywy 2004/38 (E. Guild, S. Peers, }. Tomkin,

The EU Citizenship Directive. A Comentary, Oxford 2014, s, 83-85).

Gdyby uznano, ie jakie$ ograniczenie w tym wazgledzie jest jednak niezbedne, postulujemy

uzupetnienie tresci projektowanego przepisu w nastepujacy sposdb:

~--obywatel Rzeczypospolitej Polskiej bezposrednio przed przyjazdem na terytorium
Rzeczypospolitef Polskief posiadat prawo pobytu powyzej 3 miesiecy lub prawo stafego
pobytu w innym paristwie czionkowskim Unii Europejskiej, panistwie czfonkowskim
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) ~ strony umowy o Europejskim
Obszarze Gospodarczym, Konfederacji Szwajcarskiej lub Ziednoczonym Krélestwie
Wielkiej Brytanii i irlandii Pétnocnej lub w inny sposéb korzystat ze swobdd jednolitego
rynku na terytorium Unii Europejskiej, paristwie cztonkowskim Europejskiego
Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) ~ strony umowy o Europejskim Obszarze
Gospodarczym, Konfederacji Szwajcarskiej lub Zjednoczonym Krélestwie Wielkiej

Brytanii i Irfandii Pétnocnej.”

W ten sposéh przepis ten uwzgledni orzeczenia TSUE w sprawach Carpenter, Baumbast, Ruiz

Zambrang, nie bedac réwnoczesnie sprzecznym z orzeczeniem w sprawie Metock.

Nowe brzmienie art. 2a ust. 1 ustawy o wjeidzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

W naszej opini, mimo wyjasnien z uzasadnienia projektu ustawy o zapewnieniu
zatrzymywanym cudzoziemcom analogicznych praw do tych wynikajacych z ustawy o
cudzoziemcach, projektodawca dokonat pewnych zmian, ktére w naszej opinii nie moga sie

utrzymac.
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a) Po pierwsze beneficjenci ustawy 0 wjeidzie nie beda mieli prawa do tzw. alternatyw
do detencji (usuniecie z przepisu odwotania do art. 398 ustawy o cudzoziemcach).
[Szerzej o dobrodziejstwach alternatyw: T. Sientow, Stosowanie aliernatyw do detenciji
cudzoziemecdw w Polsce w latach 2014-2015. Raport z menitoringu. Lublin 2016, ss.
135].

b} Po drugie przeszkoda prawng dla detencji nie bedzie juz stan psychofizyczny, ktdry
.moze uzasadnia¢ domniemanie Ze cudzoziemiec byt poddany przemocy”. Porzucajac
dotychczas obowigzujgce rozwigzanie projekiodawca w Zaden sposéb nie uzasadnif tej
zmiany,

¢} Po trzecie wobec likwidacji alternatyw do detencji (obowigzku zamieszkiwania w
okreslonym miejscu, zgtaszania sie do organu SG, wpfaty zabezpieczenia pienieznego)
nie bedg przysiugiwata cudzoziemcom pomoc socjalna w okresie oczekiwania na
wydalenie, co trudno zrozumied zwlaszcza wobec zakazu umieszezania w SOdC Strazy
Granicznej osob, dla ktorych detencja stanowitaby zagrozenie dla zdrowia fub Zycia.
Niechybnie spowoduje to powstanie sytuac]i, w ktérych asohy chore iub wymagaiace
wsparcia beda zwalniane ,na ulice”...

d} Wreszcie budzié musi sprzeciw pozostawienie mozliwosci umieszczania w detencj
matoletnich cztonkdw rodziny cudzoziemca (bez opieki) — odestanie do art. 357 ustawy

o cudzoziemcach.

3. Art. 10 ustawy o wieidzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

Proponowana zmiana brzmienia tego przepisu nie jest konsekwentna. Poszerzajgc krag osob
uprawnionych do otrzymania wizy o cztenkow rodziny obywateli Zjednoczonego Krolestwa,

pomija zupetnie {(innych) czlonkdw rodziny obywatela polskiego. Na aprobate zastuguje

uwzglednienie w ustawie w dos¢ zawoalowany sposoh innych cztonkdw rodziny lub partneréw
obywateli RP/UE/EEA/UK. Pozwala to na czesciows implementacje art. 3 {2) Dyrekiywy
2004/38. Jednak budzi nasze watpliwoscl czy wydawanie zezwolen pobytowych przez
Wojéwode jest wystarczafacvm utatwieniem Wj:azdu (zwhaszcza w syfuacji, gdy obywatel

pafistwa irzeciego pojawia sie na polskiej granicy razem z obywatelem RP/UE/EEA/UK,
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a obcigzenie Urzeddw Wojewddzkich sprawami migrantéw jest aktualnie bezprecedensowe).
Wydaje sie, ze whasciwym bytoby uwzglednienie prawa wijazdu tej kategorii os6b w art, 10
nowelizowanej ustawy, chyba ie dotychczasowa praktyka wydawania 15-dniowych wiz

Schengen przez komendanta placéwki SG sprawdza sie w praktyce.

Nalezy zaznaczy¢, Ze zgodnie z nowym art. 168a. ust 1 ustawy o cudzoziemcach udzielenie
przez Wojewode zezwolenia na pobyt czasowy dotyczy cudzoziemcow przebywajacych poza
granicami Rzeczypospolite]. Tymczasem iycie uczy, iz ludzkie historie (np. udziat w
pogrzebach, odwiedziny czfonka rodziny w szpitalu) wymagaé beda elastycznego dziatania
organow granicznych stosujacy art. 3(2) Dyrektywy 2004/38 w petnym zakresie: utatwiania
wijazdu i pobytu. W tym rdwniez w przypadkach przylotu (tranzytem) z innych panstw

Schengen.

Art. 33 ust. 1b ustawy o wieZdzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

Proponowany przepis wymaga, aby wniosek o0 wydanie nowego zadwiadczenia
O zarejestrowaniu pobytu obywatela UE lub nowej karty pobytowej ztozyé co najmniej na
30 dni przed uplywem okresu ich wainoéci. Z praktyki Instytutu na rzecz Paristwa Prawa
wynika, ze ten termin ustawowy bedzie Zrédiem probleméw, dodajac trudu cudzoziemcom
i pracy urzednikom migracyinym. W naszej opinii jest on zbedny. Naszym zdaniem
w przypadku tym naleiy zastosowad rozwigzanie wprowadzone do art. 105 ust 1 ustawy o

cudzoziemcach i wymagal zfozenia wniosku ,nie_pdinie] niz w ostatnim dniu waznoici

poprzedniego zaswiadezenia fub karty pobytowei”.

Co wiecej takie rozwigzanie powinno pociggac za sobg zmiane aktualnego artykutu 230 ust. 2

ustawy o cudzoziemcach, poprzez wprowadzenie analogicznego terminu.

Dla ujednolicenia nomenklatury zamiast sformutowania nowe zaéwiadczenie iub nowa karta
pobytowa warto postugiwat sie terminem ,kolejna karta pobytu” - takim jak w aktualnym

artykule 230 ustawy o cudzoziemcach.
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5. Art. 78b. ustawy © wieZdzie na terytorium Rzeczypospolite} Polskiej

Rekomendujemy zrezygnowanie z pkt 1) w tym przepisie. Detencia jest érodkiem
ostatecznym i wobec osoby, kiéra co do zasady ma prawo pobytu na terytorium RP zblizone

do obywatela RP, umieszczenie w SOdC przed wydaniem decyzii wydaleniowej, ktérej

podstawy mogthy zweryfikowac sad, wydaje sie zbyt daleko idgce. W naszej opinii w
sytuacjach bardzo powaznego zagroZenia dla bezpieczedstwa panstwa wystarczajgce srogki
dostepne sg w kodeksie postepowania karnego (tymczasowe aresztowanie). Natomiast wobec
0s6b osadzonych Organy SG winny przeprowadzi¢ ewentualng postepowanie administracyjne
i wydad decyzje o wydaleniu przed zwolnieniem cudzoziemca z zaktadu karnego. Obecnie
niestety wobec o0séb zwalnianych z zakladdw karnych czesto w momencie zwolnienia
rozpoczyna sie procedureg zobowigzania do powrotu, co prowadzi do praktycznego wydtuzenia
okresu pozbawienia wolnosci o czas potrzebny do przymusowego wykonania decyzji

0 zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu.

Trudno sobie wyobrazi¢ zapewnienie petnej skutecznosci prawu europejskiemu [Artykut 31 (4)
Dyrektywy 2004/38] gwarantujgcemu osobom objetym zakresem tej dyrektywy nie tylko
prawo odwotania sie na drodze sadowej od decyzji o wydaleniu, lecz réwnie? osobiste
przedstawienie swoich srodkéw ohrony, ,z wyjatkiem sytuacji, w kidrej jej obecnosé moze
wywotal powaine zakiocenia porzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicznego, lub
jezeli odwolanie fub kontrola sadowa dotyczy odmowy wijazdu na to terytorium”. Mamy
powaine watpliwosci, czy dopuszczalng detencje da sie pogodzi¢ z prawem osobistego
stawienia sie w sgdzie administracyjnym kontrolujgeym legalnodé decyzji wydaleniowei.
Trudno tez doszukad w niej sensu skoro w decyzji wydaleniowej, jak przewidziano w projekcie
ustawy, nie przewidziano zakazu ponownego wiazdu na terytorium Schengen/RP. Z tego
wigledu detencja administracyjna jawi sie raczej jako forma represji, a nie $rodek

zabezpieczajacy skuteczne przeprowadzenie postepowania wydaleniowego.

W art. 78b pkt 3) posiuiujemy dodanie ,bez wainej przyczyny nie opuscili oni terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej w - terminie okreslonym w decyzji o wydaleniu”

W oparciu o doswiadeczenia ze spraw cudzoziemcow, wobec kidrych wydawane s3 decyzje o
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zobowigzaniu do powrotu chcieli$my podnied, iz niezrealizowanie decyzji wynika czasem z

koniecznosci dokonczenia edukacji, leczenia, czy innych wainych okolicznodci osobistych.
Wprowadzenie takiej zmiany umozliwi sadowi zbadanie, czy niewykonanie przez cudzoziemca

decyzji 0 wydaleniu wynikato z obiektywnych przyczyn.

Art. 78 e. 4. ustawy o wjezdzie na terytorium Rzeczypospolite] Polskiej

Polska wielokrotnie zostata uznana za winna naruszenia Europejskiej Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnodci, w zwiazku z postanowieniami Konwencji o

prawach dziecka w zwigzku z diugotrwata detencjs oséb matoletnich [Bistieva and Others v.

Poland, application no. 75157/14. judgment of 10/04/20181. Postulujemy, aby usungé

przepis o dopuszczainosci detencji wszystkich dzieci {nie tytko dzieci bedacych obywatelami
UE}, lub zastrzec, iz detencja dzieci moiliwa jest w ostatecznodci w celu przeprowadzenia
wydalenia w terminie nie przekraczajgcym 48 godzin od planowanego terminu wykonana
decyzji 0 wydaleniu. Konsekwentnie wnosimy o usuniecie odestania do art. 397 ustawy o
cudzoziemcach znajdujacego sie w nowym brzmieniu nadanym przepisowi art. 2a ust 1 ustawy

0 wjeidzie na terytorium Rzeczypospolitej Poiskie].

Art. 73d ustawy o wieidzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

Zgodnie z nim organem wyiszego stopnia, w rozumieniu Kodeksu postepowania
administracyjnego, w stosunku do komendanta oddziatu Strazy Granicznej iub komendanta
placowki Strazy Granicznej w sprawach o wydalenie lub o uchylenie decyzji o wydaleniu
obywatela UE lub czfonka rodziny niebedacego ohywatelem UE jest Szef Urzedu do Spraw
Cudzoziemedw. Pragniemy zwrdcié uwage, iz w chwili obecnej postepowania odwotawcze
prowadzone przez Departament Legalizacji Pobytu UDSC trwaja érednio ponad rok {najdiuisze
zakonczone w 2020 r. trwato 1128 dni - ponad trzy lata). Przekazywanie kompetencji do
rozpatrywania odwoianaa w sprawach o wydalenie do UDSC powinno pocnagnac za soba

powazne wzmocnéeme kadrowe tego Urzedu.
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. Art. 78z ust. 1 ustawy o wijeidzie na terytorium Rzeczypospolitej Poiskiej oraz art. 406

ust. 1 pkt 6) ustawy o cudzoziemcach

W naszej opinii brzmienie art. 78g. ust. 1 pkt 5 nalezy poprawic. Prawo UE stosuje inny test
niz zaproponowany w nowelizacji, a powielajacy btedne rozwigzanie z ustawy o
cudzoziemcach. Zgodnie z Art. 15 (4) dyrektywy powrotowej 2008/115 ,przestanki
zastosowania $rodka detencyjnego ustajg, a dana osoba zostaje niezwlocznie zwolniona, jezeli

okaze sie, Ze nie ma juz rozsadnych perspekiyw iei wydalenia ze wzgledow natury prawnej

lub innych, lub Ze warunki okreslone w ust. 1 nie sg juz spefniane”.

Ten sam test potwierdzony zostat w orzeczeniu TSUE C-357/09 PPU [Said Shamilovich
Kadzoev {Huchbarov}]. O niezgodnosci projektowanego brzmienia z prawem UE expressis
verbis mowi Komunikat Komisji (COMMISSION RECOMMENDATION establishing a common
"Return Handbook" to be used by Member States' competent authorities when carrying out
return related tasks z dnia 27.9.2017 C{2017) 6505 ANNEX, zwana dalej Return Handbook),

zgodnie z ktdrym:

[,14.4.1. Absence of reasonable prospect of removal Absence of reasonable prospect
of removal: in the judgment of Case C-357/09, Kadzoev (paragraph 67}, the ECJ
provided a clarifying interpretation of the meaning of “reasonable prospect”: "Only a
real prospect that removal can be carried out successfully, having regard to the periods
laid down in Article 15(5) and (6}, corresponds to a reasonable prospect of removal.
That regsonable prospect does not exist where it appears unlikely that the person

concerned will be admitted to a third country, having regard to those periods.

Absence of a "reasonable prospect” is not the same as "impossibility to enforce™:
“impossibility to enforce" is a more categorical assertion and more difficult to
demonstrate thon "absence of reasonable prospect”, which refers to certain degree of

- likeliness only].
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Tymczasem proponowana ustawa powiela biedng implementacie Dyrektywy Powrotowej
2008/115, widoczng w art. 406 ust. 1 pkt 6) ustawy o cudzoziemcach i postuguje sie terminem
~hiemotliwosci” wydalenia (wykonania decyzji o zobowigzaniu do powrotu). Prowadzi to
rowniez do zaweienia zakresu kontroli sadowych stosowanej detencji, podczas gdy - zgodnie
z Return Handbook - sadowa kontrola winna oceniad, czy zachodza rozsadne perspektywy

wydalenia:

[.Scope of judicial review: The review must assess all aspects expressly referred to in
Article 15, taking into account both the questions of law (correctness of the detention
procedure and of the decision on detention from the procedural/legal point of view)
and questions of facts (the personal situation of the detainee,, family links in the
country, guarantees of the departure from the territory, reasonable prospect of
removal etc.}”].
Niewtasciwa implementacja art. 15 dyrektywy powrotowej w tym wzgledzie wielokratnie
prowadzita do kontynuowania zbednej detencji cudzoziemcdw, co do ktdrych placdwki
konsularne paristw trzecich odmawialy wydania dokumentéw podrézy lub zupetnie
zaprzeczaly przynaleznodci cudzoziemeca do pafistwa, do ktérego Organy SG nakazywaty
cudzoziemcom wrociC. Instytut na rzecz Paristwa Prawa zna takie przykiady {np. jeden z
cudzoziemedw dwa lata temu spedzit w ten sposéb w SOdC w Biatymstoku i Kroénie
Odrzafiskim nieprzerwanie 21 miesigcy...]. Prawidtowa implementacja prawa UE pozwolitaby
zminimalizowa¢ ryzyko powtarzania takich niewyttumaczalnych przypadkéw zbednej,
arbitrainej — wiec nielegalnej detencji. Wydaje sig, ze wprowadzenie takiej nowelizacii ustawy
i cudzoziemcach stanowitaby godne uczczenie przez Polske dziesigtej rocznicy dane
panstwom cztonkowskim UE na jej implementacje. Porostatoby wtedy jeszcze tytko
zapewnienie dostepu do nieodptatnej pomocy prawnej zgodnie z projektem ustawy z 2017
roku i zagwarantowanie skutku zawieszajacego chronigcego przed wydaleniem do momentu
zakottczenia sgdowej kontroli nad decyzjami administracyjnymi w przedmiocie zobowigzania

do powrotu [Wyrok TSUE (Wielka Izba) z 19/06/2018 w sprawie C-181/16, Sadikou Ghandi v

Etat belge; Wyrok TSUE z 26/09/2018 w sprawie (-180/17, X i Y v. Staatssecretaris van

Veiligheid en Justitie]. Kto wie, moZe dafoby sie to zagwarantowaé juz przy okazji aktuaine;

nowelizacji...
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9. Art. 168a w zwigzku z art. 160 ustawy o cudzoziemcach odsytajgcych do art. 2 pkt 4 lit. aib

ustawy o wjeidzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskie]

Znajgc historie legislacying implementacji przez Polske art. 3(2) Dyrektywy 2004/38 i
ekwilibrystyke Ministra Piotra Stachanczyka i Szefa UDSC Rafata Rogali [T. Sieniow, Utatwianie
wjazdu i pobytu w Polsce czionkom rodziny i partnerom obywateli Unii Europejskiej: czy Polska
implementowata dyrektywe 2004/387 [w:] A. Ku$ & A. SzachoAi-Pszenny, Wplyw acquis
communautaire i acquis Schengen na prawo polskie - doswiadczenia i perspektywy; Vol. 1i,
tublin 2014, ss. 253-279;] rozumiemy mechanizmy stojace za takim, a nie innym
transponowaniem przepisow dyrektywy. Chcemy jednak jasno wyrazi¢ swoje zaniepokojenie

zupetnie niezrozumialym sformutowanie przepisow, ktére rozumieé beda tylko eksperci.

Tymczasem Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wielokrotnie podkresial, iz , paristwa
cztonkowskie majq obowigzek implementacji przepiséw dyrektywy w sposch jasny i zgodnie
z zasadq pewnosci prawnef wymaganej na mocy prawa wspdlnotowego, w celu zapewnienia
interesow zainteresowanych osob na terenie paristw czionkowskich. W tym celu przepisy
dyrektywy musza by¢ wdroZone do prawa krajowego z wymagang szczegdfowoscig, precyzjg
oraz jasno, tak aby stwarzaé niekwestionowang pewnos¢ prawng” [Por. wyrok Trybunatu
Sprawiedliwodci z dnia 18/10/2001 r. w sprawie C-354/99 Komisja p. Irlandii, pkt. 27-28
i cytowane tam orzecznictwo]. Totez nie ulega watpliwosci, iz prawidiowa implementacja
Dyrektywy 2004/38 wymaga uchwalenia przez ustawodawce szczegdtowych, precyzyjnych
i jasnych przepiséw. Wskazane powyiej przepisy nie sg jasne. Odnosimy wrazenie, e intencja
projektodawcy byto {i chyba jest) takie ich sformutowanie, aby ustawodawca nie byt (bad?
udawat, ze nie jest) Swiadomy tego co uchwala. Tym samym odbiorca niniejszych przepiséw
{zwiaszcza cztonkowie rodziny obywatela polskiego, inni cztonkowie rodziny obywatela
polskiego jak i partnerzy obywatela polskiego) wcigz dia zrozumienia przepiséw
nowelizowanych ustaw bedy potrzebowali profesjonalnej pomocy prawne;...

Z powazianiem

v\\“«u 2R QQM“QJ

Dr Tomasz Sieniow
Prezes Zarzqdu Fundacji

9

ul. Chopina 14/70 73 +48 81 743 68 00 fundacia@panstwoprawa.org
20-023 Lublin, Polska i £ +4881 7436801 WWWLDaNstwoprawa.org






