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Szanowny Panie Ministrze,

Po zapoznaniu sie z projektem zmian w ustawie o cudzoziemcach oraz niektérych innych
ustaw chcieli$my przedstawi¢ kilka uwag do przedtozonego do konsultacji projektu, wnoszac

o rozwazenie ich uwzglednienia.

Likwidacja instytucji Aresztu dla Cudzoziemcow

Proponowana w ustawie likwidacja instytucji Aresztu dla Cudzoziemcdw jest rozwigzaniem
stusznym. W praktyce zdarzato sie, iz sady nie rozumiaty rézinic miedzy aresztem, a
osrodkiem strzezonym i uwzgledniaty wnioski niektérych organdw SG uzasadniajgc to
,mozliwoscig ucieczki cudzoziemca z SOdC”. Ponadto znamy przypadki dtugotrwatego
przebywania w Areszcie dla Cudzoziemcéw (jeden zakoriczony 03.06.2021 r. trwat nawet
ponad 14 miesiecy), co w Swietle uzasadnienia projektu zmiany ustawy o cudzoziemcach
podwaza argumentacje Komendanta BiOSG deklarujgcego wielokrotnie koniecznosé
przedfuzenia tego Srodka wobec umieszczonego tam cudzoziemca. Wielomiesieczne
przetrzymywania cudzoziemcéw (czasem w jednoosobowych celach) i poddawanie ich
regularnym kontrolom osobistym miato na pewno charakter sankcji karnej. Dobrze, ze
instytucja Aresztu dla Cudzoziemcdw przejdzie do historii.
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2. Przeniesienie kompetencji do rozpatrywania odwotan od decyzji organéw SG w sprawach

zobowigzania cudzoziemca do powrotu na Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej

Instytut na rzecz Panstwa Prawa krytycznie ocenia zmiane proponowang w art. 321 ust. 1
ustawy o cudzoziemcach. Co prawda niewydolnos¢ Departamentu Legalizacji Pobytu UDSC i
wieloletnie zalegtosci w rozpatrywaniu odwotan od decyzji o zobowigzaniu do powrotu
(najdtuzsze zakoriczone w 2020 r. postepowanie odwotawcze trwato 1128 dni - ponad trzy
lata) wymagajg stanowczych dziatan, jednak réinimy sie z projektodawcg co do
zastosowanej terapii. Juz w przesztosci Instytut na rzecz Panistwa Prawa sygnalizowat
problem wydawania decyzji przez Szefa UDSC przy udziale przebywajgcych w DLP ,na
szkoleniu” funkcjonariuszy Strazy Granicznej. Fakt, ze szkolenia te zostaty wstrzymane w
2020 roku potwierdza stusznos$¢ naszych obaw, ze funkcjonariuszom nietatwo jest zachowa¢
bezstronnos$é przy ocenie rozstrzygnie¢ wydawanych przez osoby z tej samej stuzby. Moze tu
dojs¢ do zle postrzeganej lojalnosci korporacyjnej funkcjonariuszy powigzanych czesto
zaleznosciami stuzbowymi, a na pewno pracujgcych w tym samym ,,pionie” cudzoziemskim.

Sadzimy, ze potwierdzeniem tego niebezpieczenstwa moze by¢ zbadanie statystyk

dotyczacych odwotan od decyzji o odmowie wjazdu ze wzgledu na brak wizy wydawanych w

| Instancji przez Komendanta PSG w Terespolu. Nie s3 nam one znane, jednak w sprawach

ktore obserwowalismy Komendant Gtdwny Strazy Granicznej zawsze utrzymywat w mocy
decyzje organu | |Instancji. Tymczasem w Swietle orzecznictwa polskich sgdéw
administracyjnych i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasbourgu odmowa
przyjmowania wnioskdw o ochrone stanowity oczywiste naruszenie prawa. Niestety wydaje
sie, ze orzecznictwo to zupetnie nie wptyneto na pdzniejsze rozstrzygniecia wydawane przez
Komendanta Gitéwnego Strazy Granicznej. Obawiamy sie wiec, ze srodek odwotawczy
przystugujacy cudzoziemcowi zobowigzanemu do powrotu bedzie miat znaczenie czysto
formalne i nie bedzie gwarantowat bezstronnego i sprawiedliwego rozstrzygniecia. Co w
powigzaniu z nieimplementowaniem przepisu Dyrektywy 2008/115 gwarantujgcego prawo
do nieodptfatnej pomocy prawnej sprawia, ze ustawa nadal nie bedzie zapewniaé
cudzoziemcom prawa do skutecznego srodka prawnego wynikajgcego m.in. z art. 47 Karty
Praw Podstawowych Unii Europejskie;.

Proponowana zmiana moze réwniez prowadzi¢ do naruszenia zasady dwuinstancyjnosci
postepowania administracyjnego. Zasada dwuinstancyjnosci jest zasadg konstytucyjng,
ustanowiong w art. 78 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ktory stanowi: "Kazda ze stron
ma prawo do zaskarZzania orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji. Wyjgtki od tej
zasady oraz tryb zaskarzania okresla ustawa" ( por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 20
wrzesnia 2016 r., Il SA/Wa 24/16). W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego podkresla
sie, ze jej celem jest zagwarantowanie jednostce, ktorej statusu prawnego dana sprawa
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dotyczy, prawa do zaskarzania orzeczen i decyzji do organu wyzszej instancji w celu
sprawdzenia (skontrolowania) prawidtowosci orzeczenia (vide: wyrok TK z dnia 15 maja 2000
r., SK 29/99, publ. OTK 2000, Nr 4, poz. 110). Ustanowiona w Konstytucji zasada
dwuinstancyjnosci jest realizowana w postepowaniu administracyjnym poprzez jej wyrazenie
w art. 15 k.p.a. Zgodnie z t3 zasadg, kazda sprawa administracyjna, ktéra jest rozpoznana i
rozstrzygnieta decyzjg organu | instancji, podlega w wyniku wniesienia odwotania, przez
legitymowany podmiot, ponownemu rozpoznaniu i rozstrzygnieciu przez organ Il instancji.
Zgodnie z przepisem art. 15 k.p.a. - postepowanie administracyjne jest dwuinstancyjne, co
oznacza, ze ta sama sprawa winna by¢ dwukrotnie rozpoznana i rozstrzygnieta przez dwa
organy. Ogdlnie mozina zas$ przyjaé, ze istota zasady dwuinstancyjnosci postepowania
administracyjnego polega na dwukrotnym rozpatrzeniu i rozstrzygnieciu przez dwa rdzine
organy tej samej sprawy wyznaczonej trescig zaskarzonego rozstrzygniecia. Takie w
orzecznictwie sadédw administracyjnych podkresla sie, ze istota dwuinstancyjnosci polega nie
tylko na dwukrotnym merytorycznym rozstrzygnieciu tej samej sprawy, lecz takie na
rozpoznaniu jej przez dwa organy. Do uznania, ze zasada dwuinstancyjnosci postepowania
administracyjnego zostata zrealizowana, nie wystarcza stwierdzenie, ze w sprawie zapadty
dwa rozstrzygniecia dwoéch organdw rdznych stopni (vide: wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 12 listopada 1992 r., sygn. akt V SA 721/92, publ. ONSA 1992, nr 3-
4, poz. 95). Witasciwe wypetnienie zasady dwuinstancyjnosci wymaga bowiem podjecia
dwach kolejnych rozstrzygnie¢ przez dwa rézne organy.

W opinii Instytutu przeniesienie kompetencji Szefa Urzedu do Spraw Cudzoziemcédw na
Komendanta Gtdwnego Strazy Granicznej jako organu wyzszego stopnia w stosunku do
komendantéw oddziatéw Strazy Granicznej i komendantéw placowek Strazy Granicznej
moze stanowi¢ w praktyce zagrozenie dla zasady dwuinstancyjnosci. Trzeba mieé na
wzgledzie obowigzujgce w Strazy Granicznej hierarchiczne podporzgdkowanie organdéw
Komendantowi Gtéwnemu SG, ale tez funkcjonowanie w praktyce S$cisle ze soba
powigzanych pionéw ,cudzoziemskich” czy ,granicznych” tej stuzby. Nalezy wzigé pod
uwage, ze decyzje w sprawach zobowigzania do powrotu wydawane sg, a potem majg by¢
kontrolowane przez funkcjonariuszy identyfikujgcych sie scisle z pionem cudzoziemskim
koordynowanym przez Zarzagd do Spraw Cudzoziemcdw Komendy Gtéwnej SG, poprzez
Wydziaty do Spraw Cudzoziemcéw na poziomie Komend Oddziatdéw, czy Grupy do Spraw
Cudzoziemcéw w poszczegdlnych placéwkach. Oznacza to, ze funkcjonariusze pionu
cudzoziemskiego w praktyce nie dziataja wytgcznie w systemie zaleznosci stuzbowej
wewnatrz swojej placowki czy Komendy Oddziatu. Z naszych obserwacji, wynika, ze tgczy ich
rownie silna wiez z catym pionem cudzoziemskim. To powigzanie ma nawet umocowanie w
aktach wewnetrznych SG. Np. zgodnie z § 6 pkt 2 Regulaminu Organizacyjnego Zarzadu do
Spraw Cudzoziemcéw KGSG z 30.04.2014 r. do zadan Dyrektora Zarzgdu nalezy
,hadzorowanie realizacji zadan przez podlegtych funkcjonariuszy i pracownikéw oraz przez
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nadzorowane komorki organizacyjne w jednostkach organizacyjnych Strazy Granicznej”.

Ponadto Dyrektor uprawniony jest do ,wydawania podlegtym funkcjonariuszom
i pracownikom wytycznych i polecen w sprawach zwigzanych z zakresem zadan zarzadu,
a w zakresie nadzoru zalecen dla_kierownikéw komodrek organizacyjnych w_jednostkach

organizacyjnych Strazy Granicznej”. Oznacza to, ze dziatajgc jako organ nadzoru Dyrektor

Zarzagdu ma prawo wydawacd kierownikom pionu cudzoziemskiego zalecenia z pominieciem
Komendanta danej jednostki organizacyjnej Strazy Granicznej. Dotyczy to Naczelnikdéw
Strzezonych Os$rodkéw dla Cudzoziemcédw, Naczelnikow Wydziatow, jak i Kierownikéw Grup
ds. Cudzoziemcéw prowadzacych postepowania administracyjne w sprawie zobowigzania
cudzoziemcoéw do powrotu. Biorgc pod uwage fakt, ze Zarzagd do Spraw Cudzoziemcéw
wspdlnie z organami SG, na terenie ktérych przebywa zatrzymany cudzoziemiec, odpowiada
za wykonanie decyzji powrotowych (realizacje operacji powrotowych drogg lotniczg),
Instytut na rzecz Panstwa Prawa dostrzega znaczne niebezpieczenstwo traktowania catego
postepowania powrotowego od poczgtku do konca jako wewnetrznej sprawy Strazy
Granicznej. Obawiamy sie, ze skuteczno$¢ catej formacji bedzie w procesie odwotawczym
znacznie wyzej ceniona niz stuszny interes cudzoziemca.

Warto w tym miejscu wskaza¢ na zaobserwowang w ciggu wielu lat kontaktow
z funkcjonariuszami Strazy Granicznej ich daleko idgcy i okazywang wobec siebie lojalnos¢
(solidarnos¢ stuzby), ktéra (poza zastugujagcym na szacunek wymiarem ludzkim
i organizacyjnym) rodzi jednak watpliwosci, co do mozliwosci bezstronnego i sprawiedliwego
zachowania w sprawach wymagajacych zachowania réwnowagi miedzy zapewnieniem
bezpieczenstwa panstwa a poszanowaniem praw podstawowych (fundamentalna zasada
funkcjonowania Przestrzeni Wolnosci, Bezpieczenstwa i Sprawiedliwosci, por. art. 67 ust.1i 2
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej). W opinii Instytutu na rzecz Panstwa Prawa
projektowana zmiana doprowadzi do naruszenia zasady przewidzianej w art. 8 § 1 Kpa,
zgodnie z ktérym ,organy administracji publicznej prowadzg postepowanie w sposdb
budzgcy zaufanie jego uczestnikéw do wtadzy publicznej, kierujgc sie zasadami
proporcjonalnosci, bezstronnosci i réwnego traktowania”. Mimo tego, ze dziatanie obecnego
organu odwotawczego - Szefa Urzedu ds. Cudzoziemcdw oceniamy krytycznie, nie uwazamy,
ze przekazanie jego kompetencji Komendantowi Gitéwnemu Strazy Granicznej jest
kierunkiem wtasciwym. Obawiamy sie, ze dotychczasowa przewlektos¢ zostanie zastgpiona
pospiechem. Dowodzi tego optymizm projektodawcy zaktadajacego, zie ,jeden
funkcjonariusz/pracownik Strazy Granicznej moze zajgc sie ok. 258 sprawami rocznie z uwagi
na skomplikowany charakter spraw”. Oznacza to, ze postepowanie drugo-instancyjne
(zapoznanie sie z aktami zebranymi w pierwszej instancji, rozpatrzenie wnioskdéw
dowodowych, ewentualne przeprowadzenie przestuchania cudzoziemca, zbadanie informacji
o kraju pochodzenia pod kgtem zaistnienia przestanek zwigzanych z koniecznoscia udzielenia
pobytu ze wzgledéw humanitarnych lub pobytu tolerowanego, oraz samo przygotowanie
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decyzji administracyjnej) wedtug zatozen projektodawcy zajmie mniej niz jeden dzien
roboczy.. Jest to zatozenie budzgce nasz niepokdj. Zdaje sie ono potwierdzaé, iz
przeniesieniu kompetencji do rozpatrywania odwotan od decyzji o zobowigzaniu do powrotu
na Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej przyswieca chec jak najszybszego rozpatrywania
sktadanych srodkéw odwotawczych, przy jak najnizszym naktadzie prawy i jak najnizszych
kosztach. Instytut na rzecz Panstwa Prawa stoi na stanowisku, ze musi sie to odbié na jakosci
wydawanych decyzji, a co za tym idzie, bedzie to naruszaé przepis art. 67 ust. 2 Traktatu o
Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, zgodnie, z ktérym ,,Unia [...] rozwija wspdlng polityke w
dziedzinie azylu, imigracji i kontroli granic zewnetrznych, opartq na solidarnosci miedzy
Parnistwami Cztonkowskimi i sprawiedliwg wobec obywateli panstw trzecich”. Polityka
powrotowa nalezy do wspdlnych polityk rozwijanych w Unii Europejskiej. Dlatego Polska
proponujgc owo przyspieszenie, w przypadku i tak wyjgtkowo skutecznie wykonywanych
decyzji powrotowych (jestesmy prawie trzykrotnie bardziej efektywni niz srednia unijna)
zapomina o obowigzku sprawiedliwego traktowania cudzoziemcéw.

Skrécenie kodeksowego terminu na wniesienie odwotania od decyzji w sprawie
zobowigzania do powrotu do 7 dni (art. 321 ust 2 ustawy o cudzoziemcach)

W opinii Instytutu na rzecz Panistwa Prawa aktualny termin 14 dni na sporzadzenie
odwotania (oparty na art. 129 § 1 Kpa) jest terminem witasciwym, a i tak - realiach izolacji
cudzoziemcdw w osrodkach strzezonych - dos¢ trudnym do zachowania. Z uwagi na
nieznajomos¢ polskich realidw i jezyka cudzoziemcowi — zwtaszcza poddanemu detencji -
nietatwo jest samemu odwotaé sie od decyzji, ani tez znalez¢ petnomocnika. W zwigzku z
powyzszym 7-dniowy termin na zfozenie odwotania jest zdecydowanie niewystarczajacy i
prowadzi¢ bedzie do niesprawiedliwego i niczym nieusprawiedliwionego pogorszenia
sytuacji cudzoziemca, ktéry zwtaszcza w warunkach detencji nierzadko nie jest w stanie
poznaé nawet tresci doreczanej mu w j. polskim decyzji administracyjnej.

Mozliwos$¢é okreslenia innego terminu do wniesienia odwotania moze wynikaé z przepiséw
szczegblnych, niemniej, w naszej opinii, musi byé wynikajgcym z art. 129 § 1 Kpa takie
odstepstwo uzasadnione rzeczywistg potrzeby i nie moze prowadzi¢ do naruszenia praw
strony postepowania. Nie mozna zapomniec o tym, ze strong postepowania o zobowigzaniu
do powrotu sg cudzoziemcy, ktéorzy w zdecydowanej wiekszosci nie znajg jezyka polskiego,
nie méwiac juz o rozumieniu argumentoéw zawartych w decyzji o zobowigzaniu do powrotu.
Stad tez, prawidlowe sporzadzenie odwotfania musi by¢ poprzedzone przettumaczeniem
cudzoziemcowi tresci decyzji (przez jego petnomocnika lub ttumacza, jezeli cudzoziemiec
posiada srodki finansowe na ttumaczenie, lub kogokolwiek wtadajgcego jezykiem polskim
potrafigcego porozumied sie z cudzoziemcem).
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Co istotne z art. 15 ust. 1 Dyrektywy 2008/115 wynika obowigzek parnstwa cztonkowskiego
zapewnienia cudzoziemcowi mozliwos¢ skorzystania ze skutecznych $rodkow
odwotawczych, aby zaskarzy¢ decyzje dotyczace powrotu, o ktédrych mowa w art. 12 ust. 1,
przed wiasciwym organem sgdowym lub administracyjnym lub wifasciwym podmiotem
ztozonym z 0séb bezstronnych i posiadajgcych gwarancje niezaleznosci. W polskich realiach
naduzywanie dtugotrwatej detencji administracyjnej oraz skrécenie terminu na wniesienie
odwofania do 7 dni prowadzi¢ bedzie do ograniczenia mozliwosci skorzystania ze
skutecznych srodkéw odwofawczych. Totez nalezy je uzna¢ za sprzeczne z przepisami
dyrektywy.

Obecne postulowanie skrdcenia terminu na wniesienie odwotania od decyzji organu
pierwszej Instancji, przy towarzyszgcych temu zmianach kompetencyjnych do rozpatrywania
odwotania od decyzji i niejasnosci co do dopuszczalno$ci wykonania decyzji ostatecznej acz
nieprawomocnej (przed uptywem terminu na whniesienie skargi do sgdu administracyjnego)
wydaje sie by¢ sprzeczne z art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej
gwarantujgcym prawo do skutecznego Srodka prawnego przed niezaleznym sgdem.

Odstgpienie od wdrozenia Dyrektywy 2008/115 gwarantujgcej dostep do nieodptatnej
pomocy prawnej w postepowaniach powrotowych na etapie odwotawczym

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze projektodawca odstgpit od (zaktadanego juz w projekcie
nowelizacji ustawy o cudzoziemcach z 30 stycznia 2017 roku) wdrozenia Dyrektywy
2008/115 gwarantujgcego dostep do nieodptatnej pomocy prawnej w postepowaniach
powrotowych na etapie odwotawczym. W poprzednio konsultowanym projekcie chodzito o
stworzenie organu o charakterze quasi-sgdowym - Rady do Spraw Cudzoziemcéw, przed
ktédrym cudzoziemiec miatby prawo do bycia reprezentowanym przez optacanego przez
panstwo prawnika. Aktualnie ten pomyst porzucono. Z opinii wyrazanych przez
przedstawicieli Departamentu Prawa Migracyjnego UDSC wynika, iz Polska zapewnia
cudzoziemcom dostep do nieodptatnej pomocy prawnej na wniosek w postepowaniu
sgdowym przed WSA. Jest to zupetnie niezrozumiate. Projektodawca winien w opinii
Instytutu na rzecz Panstwa Prawa pochyli¢ sie ponownie nad argumentacjg uzytg w
uzasadnieniu do projektu ustawy z 30 stycznia 2017 r., w ktérej stworzenie Rady do Spraw
Cudzoziemcéw jako organu quasi-sgdowego byto prostszym rozwigzaniem niz przekazanie
rozpatrywania skarg na decyzje organu | Instancji bezposrednio do sgdu administracyjnego.
W uzasadnieniu tym czytamy: ,przepisami szczegdlnymi nalezatoby dokonaé¢ bardzo
gtebokiej modyfikacji ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed
sgdami administracyjnymi (Dz. U. z 2016 r. poz. 718 z pozn. zm.) ze wzgledu na oczywistg
niezgodnos¢ jej przepisow z dyrektywg 2013/32/UE”".
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Tymczasem w opiniowanym aktualnie projekcie Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i
Administracji przestato dostrzegaé potrzebe wprowadzenia zmian odnoszacych sie do
srodkéw zaskarzania i dostepu do pomocy prawnej w postepowaniu powrotowym. Tym
samym wydaje sie, ze projektodawca nie zauwaza potrzeby wprowadzania jakichkolwiek
zmian w PPSA i nie dopatruje sie jakichkolwiek luk w dostosowywaniu polskiego prawa do
Dyrektywy 2008/115 w tym wzgledzie. Projektodawca zaktada wiec, ze cudzoziemiec
samodzielnie, zgodnie z przepisami ustawy o jezyku polskim sformutuje skarge do WSA i
dofaczy do niej wypetniony prawidtowo po polsku wniosek o prawo pomocy. Taki wniosek
zgodnie z PPSA pozostawia sie bez rozpoznania jesli nie zostat ztozony na urzedowym
formularzu lub ktérego brakéw strona nie uzupetnita w zakreslonym terminie (art. 257
PPSA). Co wiecej, zgodnie z art. 247 PPSA ,Prawo pomocy nie przystuguje stronie w razie
oczywistej bezzasadnosci jej skargi.”

Co wazne z przepisdw ustawy nie wynika aktualnie obowigzek dotgczenia do decyzji Organu
Il Instancji wniosku o prawo pomocy przed sgdem administracyjnym, a w licznych decyzjach
(bedacych w dyspozycji Instytutu na rzecz Panstwa Prawa), ktére w przesztosci doreczane
byty cudzoziemcom, organ Il Instancji pomijat ttumaczenie wybranych punktéw pouczenia,
odnoszacych sie prawa pomocy. Nie znamy tez ani jednego przypadku, aby cudzoziemiec
skorzystat z finansowanej przez panstwo w ramach wdrozenia przepisow dyrektywy pomocy

ttumacza, ktéry wypetnitby za cudzoziemca wniosek o prawo pomocy lub sporzadzit skarge,
ktdra nie bytaby ,,oczywiscie bezzasadna”.

Wydaje sie, ze zamiarem projektodawcy jest by postepowania w sprawie zobowigzania do
powrotu konczyly sie decyzjg ostateczng na etapie postepowania przed organem | Instancji,
przed ktérym cudzoziemcowi nie przystuguje prawo do pomocy prawnej finansowanej przez
panstwo. Ewentualnie projektodawca dopuszcza ztozenie odwotania do organu Il Instancji
(zwigzanego funkcjonalnie z podmiotem wydajagcym decyzje) dziatajgcego - zgodnie z
zatozeniami finansowymi ujawnionymi w projekcie nowelizacji - ,piekielnie” szybko), gdzie
rowniez cudzoziemiec nie ma prawa do finansowanej przez panstwo pomocy prawne;j.
Wreszcie w postepowaniu przed sadem (ktéry nie ma kompetencji do wydania
rozstrzygniecia w zakresie wydania zgody na pobyt ze wzgledéw humanitarnych)
cudzoziemiec bedzie moégt skorzysta¢ z pomocy profesjonalnego petnomocnika, o ile wystgpi
o to w jezyku polskim, wypetniajgc i uzasadniajac po polsku dos¢ skomplikowany wniosek o
przyznanie prawa pomocy.

Instytut na rzecz Panstwa Prawa uwaza, ze przepisy dotychczasowe, jak i proponowana
zmiana ustawy o cudzoziemcach nie stanowig prawidtowej implementacji art. 13 ust. 3 i 4
Dyrektywy 2008/115:
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,3. Dany obywatel parstwa trzeciego _ma _mozliwos¢é uzyskania porady prawnej,

reprezentacji prawnej oraz, w razie koniecznosci, pomocy ttumacza.

4. Panstwa cztonkowskie zapewniajqg, aby niezbedna pomoc prawna lub reprezentacja

prawna zostaty przyznane nieodptatnie na wniosek, zgodnie z odpowiednimi przepisami

krajowymi lub z zasadami dotyczqcymi pomocy prawnej oraz mogq ustalic, ze taka
nieodptatna pomoc prawna lub reprezentacja prawna podlegajg warunkom okreslonym w
art. 15 ust. 3—6 dyrektywy 2005/85/WE.”

W aktualnym stanie prawnym w praktyce niemozliwe jest wystgpienie przez niewspieranego
przez osobe moéwigcg w j. polskim z wnioskiem o prawo pomocy przed WSA. Btedne wiec
jest zatozenie projektodawcy, ze mozliwos$é wystgpienia z wnioskiem o prawo pomocy do
WSA stanowi spetnienie obowigzku Polski, zobligowanej do zapewnienia pomocy i
reprezentacji prawnej. Jak wyjasniono powyzej, aby to zrobi¢ cudzoziemiec musiatby
najpierw sam sporzadzi¢ w jezyku polskim skarge i dotgczy¢ do niej wypetniony w j. polskim
whniosek o prawo pomocy. W opinii Instytutu na rzecz Panstwa Prawa jest
nieprawdopodobne, aby mégt to zrobi¢ samemu jakikolwiek cudzoziemiec nie znajgcy biegle
jezyka polskiego i nie orientujacy sie w kwestiach prawno-administracyjnych. Dlatego
wiasnie jestesmy absolutnie pewni, Zze odstgpienie od wprowadzenia przepiséw o
nieodptatnej pomocy prawnej zawartych w porzuconym projekcie nowelizacji ustawy o
cudzoziemcach $wiadczy o podjeciu swiadomej decyzji uniemozliwiajgcej cudzoziemcom
skorzystanie z uprawnien przyznanych w Dyrektywie 2008/115. Warto podkresli¢, ze termin
wdrozenia art. 13 tego aktu minat 24 grudnia 2011 roku.

. Wprowadzenie skutecznego systemu monitorowania powrotéw przymusowych — nowa

kompetencja Rzecznika Praw Obywatelskich

Proponowane rozwigzanie jest stuszne. Jednak sposéb wykonania zalecen okreslonych w
decyzji wykonawczej Rady jest nieprawidtowy. Wydaje sie, ze nie przeznaczajgc na tak wazny
cel zadnych S$rodkéw finansowych projektodawca chce, aby instytucja monitoringu
powrotow przymusowych nadal miata charakter fasadowy. Zadaniem obserwatoréow
operacji powrotowych jest nie tylko monitorowanie operacji krajowych, ale tez operacji
organizowanych przez FRONTEX (ktérych w kazdym miesigcu moze by¢ kilkanascie). Bez
znaczgcego zwiekszenia naktadu srodkéw na ten cel Polska nie bedzie uczestniczy¢ w
monitoringu wspolnych operacji powrotowych, ani nie bedzie w stanie bra¢ udziatu w
doprowadzaniu cudzoziemcédw do granicy lgdowej panistwa. Co wazne monitoringiem tym
powinno sie objg¢ czynnosci rozpoczynajace sie w fazie nastepujgcej w Strzezonym Osrodku
dla Cudzoziemcéw. Dlatego wydaje sie, ze w OSR projektodawca pomingt zupetnie
finansowe koszty zatrudnienia dodatkowych kilku pracownikéw Biura RPO i ich szkolenia.

ul. Chopina 14/70 %3 +48 81743 6800 fundacja@panstwoprawa.org
20-023 Lublin, Polska = +48 81 743 68 01 www.panstwoprawa.org

Strona 8



THE RULE OF LAW INSTITUTE
(/% INSTYTUT NA RZECZ PANSTWA PRAWA
IIIII 2001-2021

Jako jedna z organizacji przeszkolonych w zakresie monitorowania operacji powrotowych w
pewnym stopniu zaskoczeni jesteSmy, Zze projektodawca nie uwzglednit wsrdd
obserwatoréw przeprowadzajgcych monitoring oséb niezatrudnionych w Biurze RPO, a
uczestniczagcych w monitoringu (np. na mocy udzielonego im przez RPO umocowania)
przeszkolonych pracownikdéw organizacji pozarzgdowych specjalizujgcych sie w monitoringu
przestrzegania praw cztowieka. Warto wspomnie¢, ze pozwolitoby to w okresie przejsciowym
na wzmocnienie dziatalnosci RPO, gdyz jeden z obserwatoréw Instytutu na rzecz Panstwa
Prawa jest rowniez wpisany jako osoba uprawniona do monitorowania operacji
organizowanych przez FRONTEX. Wejscie w zycie ustawy w aktualnym ksztatcie
spowodowatoby prawdopodobnie czasowe ograniczenie monitoringu operacji powrotowych
w Polsce do czasu zatrudnienia i przeszkolenia nowego personelu w Biurze RPO.

Detencja matoletnich, w tym matoletnich bez opieki

Polska zostata uznana za winng naruszenia Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, w zwigzku z postanowieniami Konwencji o Prawach
Dziecka ze wzgledu na dtugotrwatg detencje oséb matoletnich [Bistieva and Others v.
Poland, application no. 75157/14, judgment of 10/04/2018]. Postulujemy, aby wprowadzi¢
ustawowy zakaz umieszczania w strzezonych osrodkach dla cudzoziemcéw dzieci, lub tez

skrécenia dopuszczalnego okresu stosowania takiego srodka wobec dzieci (np. do 7 dni). W
chwili obecnej detencja rodzin z dzieémi stosowana jest w sposdb zagrazajgcy rozwojowi
psychofizycznemu matoletnich i coraz czesciej prowadzi¢ bedzie do orzekania przez sady o
koniecznosci wyptaty zadoscuczynienia za niestuszne umieszczenie w SOdC.

Konieczno$¢ nadania zgodnego z prawem UE brzmienia przepisowi art. 406
ust. 1 pkt 6 ustawy o cudzoziemcach

W naszej opinii brzmienie art. 406 ust. 1 pkt 6 ustawy o cudzoziemcach nalezy poprawic.
Prawo UE stosuje inny test niz aktualnie zawarty w ustawie o cudzoziemcach. Zgodnie z art.
15 (4) dyrektywy 2008/115 , przestanki zastosowania $rodka detencyjnego ustajg, a dana
osoba zostaje niezwtocznie zwolniona, jezeli okaze sie, ze nie ma juz rozsadnych perspektyw

jej wydalenia ze wzgleddéw natury prawnej lub innych, lub ze warunki okreslone w ust. 1 nie
sg juz spetniane”.

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 méwi Zalecenie Komisji (UE) 2017/2338 z dnia 16 listopada 2017 r. ustanawiajgce
wspdlny "Podrecznik dotyczacy powrotow" przeznaczony do stosowania przez wtasciwe
organy panstw cztonkowskich wykonujgce zadania zwigzane z powrotami, zgodnie z ktérym:
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[14.4.1. Brak "rozsqdnej perspektywy" nie jest tozsamy z "niemozliwoscig wykonania":
"niemozliwos¢ wykonania" jest bardziej kategorycznym stwierdzeniem i trudniejszym do
wykazania niz "brak rozsqdnych perspektyw", ktdry odnosi sie jedynie do pewnego stopnia
prawdopodobieristwa.

Przy ocenie "rozsqdnych perspektyw wydalenia" nalezy wzig¢ pod uwage okresy stosowania
srodka detencyjnego: z uwagi na nacisk potozony w art. 15 (oraz w motywie 6) dyrektywy
powrotowej na konkretng indywidualng ocene poszczegdlnych przypadkdw do celow
okreslenia proporcjonalnosci pozbawienia wolnosci nalezy zawsze bra¢ pod uwage
maksymalne stosowania srodka detencyjnego w odniesieniu do osoby, ktdrej dotyczy
konkretny przypadek.]

Tymczasem projektodawca zdaje sie nie zauwaza¢ btednej implementacji Dyrektywy
Powrotowej 2008/115, widocznej w art. 406 ust. 1 pkt 6 ustawy o cudzoziemcach i postuguje
sie terminem ,,niemozliwosci” wykonania decyzji o zobowigzaniu do powrotu. Prowadzi to
réwniez do zawezenia zakresu kontroli sgdowych stosowanej detencji, podczas gdy - zgodnie
z Podrecznikiem dotyczacym powrotéw - sgdowa kontrola winna oceniaé, czy zachodzg
rozsadne perspektywy wydalenia:

[14.2. Zakres kontroli sgdowej: kontrola musi obejmowac ocene wszystkich aspektow
wyraznie wskazanych w art. 15 dyrektywy powrotowej przy uwzglednieniu zaréwno kwestii
prawnych (na przyktad prawidtowosci procedury zastosowania srodka detencyjnego i decyzji
0 zastosowaniu srodka detencyjnego z perspektywy proceduralnej/prawnej), jak i kwestii
faktycznych (na przyktad sytuacji osobistej osoby, wobec ktdrej zastosowano srodek
detencyjny, wiezi rodzinnych w danym panstwie, gwarancji opuszczenia terytorium kraju,
rozsqdnej perspektywy wydalenia).]

Niewtasciwa implementacja art. 15 dyrektywy powrotowej w tym wzgledzie prowadzita
czesto do kontynuowania zbednej detencji cudzoziemcéw (np. a/ cztonkdw rodziny
obywatela UE, b/ cudzoziemskich ojcéw dzieci, bedgcych obywatelami polskimi, z ktérymi ci
ojcowie zamieszkiwali przed zatrzymaniem, ¢/ cudzoziemcédw, co do ktdérych placowki
konsularne panstw trzecich odmawiaty wydania dokumentéw podrézy lub zupetnie
zaprzeczaty przynaleznosci cudzoziemca do panstwa, do ktérego Organy SG nakazywaty
cudzoziemcom wrdcié). Instytut na rzecz Panstwa Prawa zna takie przyktady (np. jeden z
cudzoziemcow trzy lata temu spedzit w ten sposéb w SOdC w Biatymstoku i Krosnie
Odrzanskim nieprzerwanie 21 miesiecy...). Prawidtowa implementacja prawa UE pozwolitaby
zminimalizowa¢ ryzyko powtarzania takich niewyttumaczalnych przypadkéw zbednej,
arbitralnej — wiec nielegalnej detencji. Wydaje sie, ze wprowadzenie takiej nowelizacji
ustawy o cudzoziemcach stanowitaby godne uczczenie przez Polske jedenastej rocznicy
danej panstwom cztonkowskim UE na implementacje Dyrektywy Powrotowe;.
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Pozostatoby wtedy jeszcze tylko zapewnienie dostepu do nieodptatnej pomocy prawne; i
zagwarantowanie skutku zawieszajgcego chronigcego przed wydaleniem do momentu
zakonczenia sagdowej kontroli nad decyzjami administracyjnymi w przedmiocie zobowigzania
do powrotu [wyrok TSUE (Wielka Izba) z 19 czerwca 2018 r. w sprawie C-181/16, Sadikou
Gnandi v _Etat belge; wyrok TSUE z 26 wrzesnia 2018 r. w sprawie C-180/17, X i Y v.
Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie].

Uchylenie art. 331 ustawy o cudzoziemcach

Z uzasadnienia zmian do ustawy o cudzoziemcach trudno jednoznacznie poznaé intencje
projektodawcy wnioskujgcego o uchylenie przepisu art. 331 ustawy. Wprawdzie w
uzasadnieniu znalez¢ mozna fragment wskazujacy na powigzanie w/w przepisu z art. 403 ust.
5 ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (uznawanym za niezgodny z przepisami
dyrektywy 2008/115/WE). Nie do konca jednak wyjasniono co za spdjnosc projektodawca
ma na mysli argumentujac, iz ,w celu zachowania spdéjnosci przepiséw zasadnym jest
rowniez w ocenie projektodawcy uchylenie powigzanego z tym przepisem art. 331 ustawy z
dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach”. Gdyby celem projektodawcy byto doprowadzenie
do sytuacji, w ktorej ztozenie skargi do WSA (z wnioskiem o wstrzymanie wykonania decyzji)
nie prowadzitoby do zawieszenia prawnej mozliwosci wykonania decyzji powrotowej,
nalezatoby to uznac za jaskrawy przykfad naruszenia przez Polske prawa Unii Europejskiej.
Z wyroku TSUE w sprawie C-181/16, Sadikou Gnandi przeciwko Belgii wynika bowiem, ze do
korica postepowania przed sgdem | Instancji cudzoziemcowi przystuguje ochrona przed
wykonaniem decyzji powrotowe;j.

Dla petnej jasnosci Instytut na rzecz PanAstwa Prawa postuluje wiec nadanie nowego
brzmienia art. 330 ustawy o cudzoziemcach, uwzgledniajgcego nowy punkt:

,Decyzji o zobowigzaniu do powrotu nie wykonuje sie w okresie 30 dni, w ktorym

cudzoziemiec ma prawo ztozenia skargi na te decyzje do WSA (chyba Ze cudzoziemiec

zrzekt sie prawa do zlozenia skargi do sgdu administracyjnego) oraz, w razie jej ztozenia,

do konca postepowania przed Wojewodzkim Sgdem Administracyjnym.”

Oznaczatoby to wprowadzenie - zgodnego z Wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w sprawie Gnandi przeciwko Belgii - automatycznego skutku zawieszajgcego w
przypadku ztozenia skargi do WSA nawet w przypadku niedotgczenia do skargi wniosku o
wstrzymanie wykonania decyzji powrotowe;.
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9. Dodanie art. 356 ust. 1a ustawy o cudzoziemcach

Projektodawca nie uzasadnit powodéw dla ktérych organ SG miatby zosta¢ na mocy
nowelizacji ustawy zwolniony w toku postepowania z obowigzku ustalenia, czy zachodzg

okolicznosci, o ktérych mowa w art. 348 (pobyt humanitarny) i art. 351 pkt 1 (pobyt

tolerowany), w przypadku gdy cudzoziemiec dobrowolnie zgtosi sie do organu SG.

Wydaje sie, ze mamy tu do czynienia z brakiem wyobrazni projektodawcy. O ile w przypadku,
gdy cudzoziemiec dobrowolnie przekracza granice opuszczajgc terytorium panistw obszaru
Schengen, mozna zatozy¢, ze nie jest on zainteresowany uzyskaniem ochrony przed
wydaleniem (np. pobytu humanitarnego) w Polsce. Jednak okolicznos¢ dobrowolnego
zgtoszenia sie do Organu Strazy Granicznej w zaden sposdb nie powinna zwolni¢ panstwa z
obowigzku zbadania, czy w przypadku wydania decyzji o zobowigzaniu do powrotu nie
zachodzg okolicznosci wskazane w przepisach art. 348 (pobyt humanitarny) i art. 351 pkt 1
(pobyt tolerowany) ustawy o cudzoziemcach.

Cudzoziemiec dobrowolnie zgtasza sie do organu Strazy Granicznej w wielu przypadkach nie
chcac wcale wracac do kraju pochodzenia. Testujac realne skutki nowelizacji ustawy warto
sobie postawic kilka pytan:

e (Czy przekroczenie granicy panstwa i zgtoszenie sie do organu SG skutkowa¢ bedzie
odstgpieniem od zbadania sytuacji cudzoziemca w przypadku nakazu powrotu do
kraju pochodzenia?

e Czy w przypadku, gdy cudzoziemiec zgtasza sie dobrowolnie do organu SG celem
ztozenia kolejnego wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej (czemu
towarzyszy czesto wszczynanie postepowania w sprawie zobowigzania do powrotu)
Organ nie bedzie badat okolicznosci wytaczajgcych mozliwos¢ zawrdcenia do kraju
pochodzenia, ktdérych nie badat przeciez Szef UDSC w postepowaniu w sprawie
udzielenia ochrony miedzynarodowe;j?

e Woreszcie czy przypadkiem zgtoszenie sie do organu SG nielegalnie przebywajgcego w
Polsce cudzoziemca prowadzgcego zycie rodzinne lub prywatne w rozumieniu EKPCz,
powinno czyni¢ jego sytuacje gorszg od tej, gdy cudzoziemiec ten jest zatrzymywany
poza siedzibg Organu, w ktdrym to przypadku organ bedzie miat obowigzek zbadania
okolicznosci wskazanych w przepisach art. 348 i art. 351 pkt 1?

Wydaje sie, ze projektodawca celowo zniecheca cudzoziemca przed zgtaszaniem sie do
organow Strazy Granicznej, gdyz po takim dobrowolnym zgtoszeniu sie sytuacja cudzoziemca
bytaby gorsza. Postulujemy wiec zrezygnowanie z wskazania w art. 356 ust. 1a ustawy o
cudzoziemcach dobrowolnego zgtoszenia sie do Organu SG, ktére miatoby zwalniaé organ z
przeprowadzenia wnikliwego postepowania powrotowego pod katem zaistnienia
okolicznosci z art. 348 i art. 351 pkt 1 ustawy o cudzoziemcach.
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Termin wystgpienia z wnioskiem o pomoc w dobrowolnym powrocie - art. 334. ust 5
ustawy

Zgodnie z nowym brzmieniem art. 334. ust 5 ustawy wniosek o udzielenie pomocy w
dobrowolnym powrocie sktada sie nie pdzniej niz w terminie: 1) 7 dni przed uptywem
terminu: a) dobrowolnego wyjazdu okreslonego w decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do
powrotu. Réwnoczesnie nowy minimalny termin dobrowolnego wyjazdu zostat ustalony na 8
dni (nowe brzmienie w art. 315 ust. 1 pkt 1 ustawy). Oznacza to ze cudzoziemcowi mozna
bedzie pozostawic¢ zaledwie 1 dzied na rozwazenie, czy wystgpi¢ z wnioskiem o udzielenie
pomocy w dobrowolnym powrocie. Nie wydaje sie to zgodne z intencjg prawodawcy
europejskiego, ktéry w preambule do Dyrektywy 2008/115 uwzglednit nastepujgcy motyw:

[(10) Jezeli nie ma powoddw do stwierdzenia, Ze godzitoby to w cel procedury powrotu,
powrdt dobrowolny nalezy przedktadac nad powrdt przymusowy, a takze wyznaczyc termin

dobrowolnego wyjazdu. Nalezy przewidzie¢ przedtuzenie terminu dobrowolnego wyjazdu,
gdy jest to uwazane za konieczne z powodu szczegdlnych okolicznosci w danym przypadku.
Aby zachecac do powrotdw dobrowolnych, paristwa cztonkowskie powinny zapewnic lepszg

pomoc i doradztwo w tym zakresie oraz jak najlepiej wykorzystywacé stosowne mozliwosci

finansowania dostepne w ramach Europejskiego Funduszu Powrotdw Imigrantow.]

Instytut na rzecz Panistwa Prawa nie uwaza, ze projektodawca w proponowanych zmianach
do ustawy o cudzoziemcach przedktada powrdt dobrowolny (zwtaszcza finansowany przez
panstwo), nad powrdt przymusowy. Termin proponowany w art. 334. ust 5. pkt 1a
nowelizacji na pewno nie zacheca do podjecia decyzji o powrocie, ani nie gwarantuje
zapewnienia lepszej pomocy i doradztwa w zakresie dostepu do srodkéw europejskich na
sfinansowanie powrotu. W naszej opinii przepis ten powinien uzyskaé nastepujace
brzmienie:

5. Whniosek o udzielenie pomocy w dobrowolnym powrocie sktada sie nie pozniej niz:

1) w ostatnim dniu dobrowolnego wyjazdu okreslonego w decyzji o zobowigzaniu
cudzoziemca do powrotu,

2) w terminie 7 dni przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 299 ust. 6 pkt 1 lit. b;

3) w terminie 7 dni od dnia: (dalej bez zmian tres¢ z dotychczasowego podpunktu 2)

Potrzeba ustawowego uregulowania obowigzku doreczania kopii postanowienia o
przedtuzeniu umieszczenia w strzezonym osrodku dla cudzoziemcow

Nowelizacja ustawy o cudzoziemcach powinna by¢ wykorzystana do usuniecia systemowego
problemu niedoreczania cudzoziemcom niereprezentowanym przez profesjonalnego
petnomocnika kopii postanowienia o przedtuzeniu pobytu w osrodku strzezonym.
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W obecnym stanie prawnym naczelnicy SOdC (np. SOdC w Przemyslu) odmawiajg
przekazania cudzoziemcowi kopii postanowienia wydanego przez Sad, do momentu
otrzymania jego ttumaczenia na jezyk, ktéorym wtada cudzoziemiec. W praktyce oznacza to,
ze cudzoziemiec nawet ponad miesigc nie jest w stanie zapoznad sie z, ani ztozyc¢ zazalenia na
postanowienie, ktérego nie otrzymuje (np. postanowienie Sgdu Rejonowego w Przemyslu Il
Wydziat Karny z dnia 29 marca 2021 r., sygn. akt Il Ko 115/21 zostato doreczone
cudzoziemcowi wraz z ttumaczeniem na j. farsi w dniu 04.05.2021 r., czyli ponad miesigc od
dnia przedtuzenia pobytu w detencji).

Wydaje sie, ze problem ten mozna jednoznacznie rozwigza¢, nakazujac organowi SG
przekazanie kopii postanowienia sgdu w j. polskim w dniu, w ktéorym sam Organ to
postanowienie otrzymuje (dodatkowy art. 403 ust. 7b ustawy). Uzycie sformutowania
»przekazanie kopii postanowienia w j. polskim: (w odrdznieniu od uzytego w ust. 8
,doreczenia postanowienia”) pozwoli unikngé rozpoczecia biegu 7-dniowego terminu na
ztozenie zazalenia do sgdu. Jednoczesnie umozliwi zagwarantowanie cudzoziemcowi prawa
do skutecznego s$rodka prawnego, jezeli samodzielnie szybciej dokona ttumaczenia
postanowienia. Ponadto zdarza sie tez niestety, ze w niektérych osrodkach strzezonych
cudzoziemcy nie dysponujg w ogdle polskg wersjg postanowienia i nie sg w stanie skorzystaé
z pomocy prawnika mogacego ztozy¢ zazalenie na postanowienie, gdyz prawnik (nie
reprezentujgc cudzoziemca przed sadem | Instancji) nie zna polskiej tresci postanowienia. O
koniecznosci rozwigzania tego problemu powinien $wiadczy¢ apel skierowany przez Instytut
na rzecz Panstwa Prawa do Sadu Rejonowego w Przemyslu (w zatgczeniu).

Podsumowanie

Ufam, ze zauwazone przez prawnikdow Instytutu na rzecz Paristwa Prawa problemy dotyczgce
proponowanych lub potrzebnych (lecz nie zaproponowanych) w ustawie o cudzoziemcach
zmian zostang przez tworcow projektu rozwazone.

Instytut na rzecz Panstwa Prawa oferuje petne wsparcie prac koncepcyjnych nad
zapewnieniem cudzoziemcom dostepu do skutecznego srodka prawnego, ktdéry nie miatby
fasadowego charakteru. Realizujemy obecnie dwa projekty (,,Migrants have right to have
rights” oraz ,Painstwo — NGOsy — Cudzoziemcy: Monitoring wdrazania ustawowej pomocy
prawnej”) finansowane z Programu Krajowego EOG , Aktywni Obywatele”. Ich celem jest
dziatanie na rzecz ksztattowania w Polsce polityki w obszarze azylu i imigracji zgodnej z art.
67 TFUE, uwzgledniajgcej ochrone praw podstawowych i sprawiedliwej wobec obywateli
panstw trzecich. Ufamy, ze przygotowanie opinii w sprawie przedktadanego do konsultacji
projektu ustawy o cudzoziemcach, cho¢ troche sie do osiggniecia tego celu przyczyni.

Z powazaniem,
Tocmn
|™ven Nidmie

Dr Tomasz Sieniow, Prezes Zarzadu Fundacji
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