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Abstract

The basic purpose of the paper is to analyse EU regulations on the forced
returns of third-country nationals in the context of procedural and orga-
nizational safeguards that the alien may invoke. However, the appropriate
approach requires placing them in the broader framework of international
norms, mainly adopted by the United Nations or enshrined by the European
Convention on Human Rights. This perspective will allow us to answer whether
the universal international standard of procedural and organizational protec-
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of UE. Such an approach will help understand how the level of protection
in expulsion proceedings differs from the default European procedural and
organizational standard. The fundamental question is whether the proce-
dural guarantees envisaged by the EU law constitute a real obstacle to agile
management by the EU member states with the immigration crises they were
confronted with in 2015-2016.
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Migracja jest zjawiskiem tak starym jak §wiat. Ludzie praktycznie od
poczatku przemieszczali sie w poszukiwaniu lepszych warunkéw zycia,
usitujac znaleZ¢ miejsca, gdzie jest wiecej pozywienia, lepszy klimat czy
dostepne okreslone zasoby naturalne. Wielokrotnie prowadzito to do kon-
fliktéw z ludnoscia juz zamieszkujaca dany obszar, ktéra w trosce o swdj
komfort i dobrobyt nie chciata dzieli¢ sie dostepem do débr materialnych
z osobami nowoprzybytymi. Czynnikiem istotnie przyczyniajacym sie do
zwiekszenia liczby imigrantéw zawsze byty konflikty zbrojne czy ubé-
stwo, ludziom latwiej jest podja¢ decyzje o rozpoczeciu zycia na nowo
gdzie$ indziej, gdy ich dotychczasowe nie gwarantuje im bezpieczenstwa
czy mozliwosci zaspokojenia podstawowych potrzeb bytowych. Jednak
w XX i XXI wieku proces migracji przybratl istotnie na sile, co w pierwszej
kolejnosci jest zwigzane z rozwojem mozliwosci szybkiego przemieszcza-
nia sie. Pokonanie dystansu, ktéry w XIX wieku czy wczeéniej wymagat
miesiecy czy lat, obecnie zajmuje géra kilka dni. Z tego powodu migracja,
ktéra wezesniej z przyczyn technicznych byta nieporéwnywalnie bardziej
czasochlonna izwigzana z duzymi trudno$ciami czy niebezpieczenstwami,
nagle zrobila sie znacznie tatwiejsza. W naturalny sposéb przyczynilto sie to
zwiegkszenia liczby 0séb gotowych podja¢ ryzyko porzucenia dotychczaso-
wego miejsca zamieszkania i przeprowadzenia si¢ do innego kraju. Po dru-
gie, dawniej migracja byla z reguly zjawiskiem oddolnym w tym sensie, ze
decyzja o zmianie kraju zamieszkania byta podejmowana i wykonywana
indywidualnie przez osoby pragnace zmieni¢ swoje miejsce zamieszkania.
Wiek XX i XXI przynidst tu istotng zmiane zwigzang z funkcjonowaniem
dobrze zorganizowanych grup zawodowo zajmujacych sie przemytem oséb.
Co wiecej, stata sie ona réwniez elementem geopolityki i sposobem wywie-
rania nacisku przez jedne panistwa na inne. Niejednokrotnie kraje przez
ktére przechodza szlaki migracyjne, wykorzystuja swoje potozenie, aby
domagac¢ sie okreslonych ustepstw czy korzysci finansowych od panistw, do
ktérych zmierzaja imigranci w zamian za uniemozliwienie im osiagniecia
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celu podrézy™. Wreszcie w ostatnim czasie pojawito sie tez zjawisko nie
tyle wykorzystywania imigrantéw jako potencjalnego argumentu w poli-
tyce miedzynarodowej, ile aktywnego promowania czy wrecz kreowania
masowego ich naptywu, wtasnie celem wywarcia nacisku na sgsiednie pan-
stwa, co moze by¢ polaczone z czerpaniem korzysci finansowych od imi-
grantéw za ulatwienie im dostania sie do kraju, gdzie chca sie oni osiedli¢?!.
Nie da réwniez nie zauwazy¢, ze podejscie do migracji, zwlaszcza
w ostatnim czasie, uleglo daleko idacej polityzacji i stanowi jeden z gtéw-
nych argumentéw wykorzystywanych w debacie politycznej oraz sporach
miedzy globalng lewica i prawica. Ze strony srodowisk lewicowych nacisk
jest ktadziony na konieczno$¢ przestrzegania zobowiagzan miedzynaro-
dowych z zakresu ochrony praw jednostki, prawo cztowieka do szczescia
i bezpieczenistwa osobistego. Istotnym argumentem podnoszonym po tej
stronie sceny politycznej jest tez konieczno$¢ znalezienia odpowiedzi na
postepujacy proces starzenia sie bogatych spoteczenstw, ktérego skutki
do pewnego stopnia moga by¢ mitygowane madra polityka migracyjna.
Z drugiej strony padaja argumenty podkreslajace ograniczono$¢ zasobéw
materialnych i mozliwosci absorpcyjnych poszczegdlnych krajéw, eksponu-
jace réznice kulturowe, ktére utrudniajg integracje czy wreszcie wysokie
koszty zwigzane z przyjmowaniem imigrantéw. Bez watpienia, jakkolwiek
migracja jako zjawisko dlugoterminowo moze stanowi¢ istotny czynnik
budowy potegi paistwa'), to, przynajmniej na poczatku, generuje ona
znaczace koszty. Nowo przybyte osoby musza co$ jes¢ i gdzies mieszkaé,
znalez¢ zatrudnienie, nauczy¢ sie jezyka czy zawodu i do czasu, kiedy
beda sam w stanie zaspokoi¢ swoje potrzeby, stanowia oni raczej obcig-
zenie niz korzy$¢. Sytuacja ta moze ulec zmianie, kiedy podejmuja oni
prace i zaczynaja placi¢ podatki, przyczyniajac sie do wzrostu zamoznosci

1 Najbardziej znanym przykladem tego zjawiska byta umowa zawarta
29.11.2015 r. miedzy Unig Europejska a Turcja, na mocy ktdrej ta ostatnia za wspar-
cie finansowe zobowigzala sie do powstrzymania naptywu immigrantéw. Oskar
Raczycki, ,Wspdlny europejski system azylowy i acquis wobec kryzysu migracyj-
nego w Europie” Rocznik Strategiczny (2015-2016): 428.

2 Vide: kryzys migracyjny na granicy Polski i Biatorusi. Zjawisko to w jezyku
polskim bywa nazywane instrumentalizacja immigracji, jakkolwiek chyba bardziej
trafne oddaje jej istote okreslenie odnoszace sie do wykorzystywania jako bron
(ang. weaponize).

3 Dobrym przykladem sa tu Stany Zjednoczone Ameryki, ktérych potega
w znacznym stopniu zostata zbudowana na migracji z Europy, jaka miata miejsce
na przetomie XIX i XX wieku.
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panistwa przyjmujacego'’. Jak uczy historia, niewykluczony jest takze

taki scenariusz, ze imigranci nie odnajduja sie na rynku pracy, korzystaja
z pomocy spolecznej oraz nie integruja sie ze spoleczenstwem, tworzac
w jego ramach kulturowo obce organizmy, ktére, napedzane frustracja
zwigzang z ograniczong mozliwosciag awansu spolecznego i poczuciem
niesprawiedliwosci, stanowig Zrédto niepokojéw spotecznych i zarzewie
potencjalnych konfliktéw. O ile wiec dobrze zorganizowana i odpowiednio
zarzadzana imigracja dtugoterminowo moze przyczyni¢ si¢ do wzrostu
zamozno$ci spolecziistwa oraz znaczenia panstwa, o tyle ta niekontrolo-
wana z duzym prawdopodobiefistwem przyniesie znaczaco wiecej ztego
niz dobrego, zwlaszcza w przypadku mniejszych czy biedniejszych kra-
jow. Dodatkowo mozna zauwazy¢, ze z reguly lepiej przystosowane do
radzenia sobie z problemem znaczacego naptywu imigrantéw sa kraje
o0 bardziej liberalnym niz socjalnym modelu gospodarczym. W tych ostat-
nich konieczno$¢ zapewnienia odpowiedniego standardu zycia bedzie
zwigzana z istotnym ciezarem finansowym, ponadto szeroki dostep do
$wiadczen z ubezpieczenia spolecznego moze wplywaé demotywujaco na
osoby przybyle w zakresie poszukiwania przez nich zatrudnienia i samo-
dzielnego zaspokajania swoich potrzeb. To z kolei moze prosto przetozy¢
sie na postrzeganie ich w kategoriach swoistych darmozjadéw, ktérzy
przybyli korzystaé z bogactwa kraju, do ktérego wytworzenia sie w ogdle
nie przyczynili.

1 Pojecie kryzysu migracyjnego i uchodzczego

Omoéwienie istniejacych ograniczert w reagowaniu przez Unie Euro-
pejska na kryzysy zwiazane z masowym naptywem ludnosci logicznie
nalezy zaczaé od préby zdefiniowania pojecia takiego kryzysu. Jesli cho-
dzi o samo pojecie kryzysu, to ogélnie uznaje sie za niego nadzwyczajne
zdarzenie, ktére prowadzi do czasowego stanu podwyzszonego stanu

4 Przykladowo szacuje sie, ze naplyw Ukraincéw do Polski skutkowat wzro-
stem polskiego PKB o ok. 1%. Patrz: Analiza wptywu uchodZcéw z Ukrainy na
gospodarke Polski. https://www.malopolska.pl/_userfiles/uploads/Raport_Delo-
itte_UNHCR_Wplyw%20ouchodzcow%20UKR%20na%20gospodarke%20PL_wer-
sja%20PL.pdf.
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braku bezpieczenstwa i pewnosci w poréwnaniu do sytuacji uznawanej
za normalng i typowg"”.. Poniewaz mowa o kryzysie zwigzanym z naply-
wem cudzoziemcéw, to owe nadzwyczajne zdarzenie musi przejawiaé
sie w zamiarze czy prébie przekroczenia granicy przez znaczna liczbe
o0s6b niebedacych obywatelami okreslonego panistwa, przekraczajaca jego
mozliwosci absorpcyjne. Mozliwosci akumulacyjne kazdego kraju beda
rézne, w zaleznosci od jego populacji, obszaru, zamozno$ci czy stopnia
rozwoju cywilizacyjnego. Z uwagi na przyczyny mozna wyréznié kryzysy
migracyjny, kiedy gtéwnym powodem przybycia do danego panistwa jest
che¢ zapewnienia sobie lepszego zycia oraz kryzys uchodzczy, gdy miesz-
kancy danego kraju opuszaja go w trosce o wiasne bezpieczenstwo czy
uciekajac przed przesladowaniami. Czesto obie przyczyny wspélistnieja ze
soba w tym znaczeniu, Ze decyzja o opuszczeniu dotychczasowego miejsca
zamieszkania jest podyktowana istniejacymi zagrozeniami, natomiast
wybér paniistwa, do ktérego uchodZca sie udaje wynika z oceny istniejacych
tam mozliwosci rozwoju czy jakosci zycia. Kryzys uchodzczy moze wynikaé
z kryzysu humanitarnego rozumianego jako powszechne zagrozenie dla
zycia czy zdrowia znaczacej liczby ludzi, ktére to zagrozenie przekracza
mozliwosci reagowania zaréwno jednostek, jak i catych zbiorowosci nimi
dotknietych'), jak i sam przerodzié¢ sie w kryzys humanitarny. Kryzys,
zaréwno migracyjny, jak i uchodzZczy moze by¢ zjawiskiem naglym i trud-
nym do przewidzenia, zwlaszcza gdy jest nastepstwem nieoczekiwanych
konfliktéw zbrojnych czy klesk naturalnych, ale réwnie dobrze moze by¢
efektem dtugiego i stopniowego procesu, na przyklad pogarszania sie
sytuacji gospodarczej panstwa.

5 Zeynep Sahin-Mencutek, Sonar Barthoma, N. Ela Gokalp-Aras, Anna Train-
dafyllidou, ,,A Crisis Mode in Migration Governance: Comparative and Analytical
Insights” Comparative Migration Studies, 10 (2022): 12.

6 Susan Martin, Sanjula Weerensinghe, Abbie Taylor, ,Crisis Migration”
The Brown Journal of World Affairs, vol. XX (2013): 123.
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2 | ochrona cudzoziemcéw przed wydaleniem
w prawie prawomiedzynarodym

Migracja, niezaleznie od swojego spotecznego czy politycznego kontekstu,
ma réwniez swéj prawny aspekt i to zaréwno na plaszczyZnie miedzyna-
rodowej i unijnej, jak i w wymiarze krajowym. W prawie miedzynaro-
dowym pierwsze préby uregulowania sytuacji oséb przebywajacych do
innego panstwa pojawily sie jako reakcja na przemieszczanie sie ludnosci
w Europie, ktére miato miejsce po I wojnie §wiatowej. Aktualnie system
ONZ jest skoncentrowany na ochronie uchodzcéw'”, a podstawowy instru-
mentem jest w tym zakresie jest Konwencja dotyczaca statusu uchodzcéw,
sporzadzona w Genewie 28.7.1951 .*), uzupetniona protokotem przyjetym
31.1.1967 r. w Nowym Jorku. Drugim aktem ONZ, ktéry odgrywa istotna role
punktu widzenia postepowan wydaleniowych, jest Konwencja w sprawie
zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub poni-
zajacego traktowania albo karania z 10.12.1984 .. W art. 3 stanowi ona,
ze zadne panstwo, ktére do niej przystapito, nie bedzie wydalaé, zwracaé
lub wydawaé innemu panistwu danej osoby, jezeli istniejg powazne pod-
stawy, by sadzi¢, ze moze jej tam grozié¢ stosowanie tortur. Oba instrumenty
majg charakter globalny w znaczeniu duzej liczby krajéw, ktére do nich
przystapity"” i razem tworza pewien podstawowy standard praw przy-
stugujacych obcokrajowcom w relacji z paistwem na terytorium, ktérego
sie on znalezli"",

7 Martin, Weerensinghe, Taylor, ,Crisis Migration”, 132; Jarostaw Slezak,
Jlnstytucjonalizacja ochrony praw uchodzcéw w systemie ONZ” Cywilizacja i Poli-
tyka, 7 (2009): 75-771 81.
8 Dz.U.z1991r., Nr199, poz. 515; dalej Konwencja Genewska.
9 Dz.U.z1989r., Nr 63, poz. 378; dalej Konwencja przeciwko Torturom.
10 TJest to 146 panstw w przypadku Konwencji Genewskiej i 174 w odniesieniu
do Konwencji przeciwko Torturom
11 WonKidane, ,Procedural Due Process in the Expulsion of Aliens under Inter-
national, United States and European Union Law: A Comperative Analysis” Emory
International Law Review, 27 (2013): 298; Tamés Moln4r, ,EU Migration Law Sha-
ping Interantional Migration Law in the Field of Expulsion of Aliens: The Empire
Strikes Back?” Pécs Journal of International and European Law, II (2017): 45. Z aktéw
opracowanych przez ONZ warto wspomnie¢ jeszcze Konwencje o ochronie praw
wszystkich pracownikéw migrujacych oraz cztonkéw ich rodzin z 18.12.1990 .,
jednak z punktu widzenia tematu niniejszej pracy nie ma ona specjalnego zna-
czenia, gdyz zadne panistwo czlonkowskie UE do niej nie przystapito.
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Prawo miedzynarodowe jako punkt wyjsécia przyjmuje zalozenie, ze to
do panistwa nalezy decyzja co do wpuszczenia cudzoziemca na swoje tery-
torium, tudziez nakazaniu mu jego opuszczenia’?. Wszelkie ograniczenia
tej swobody musza wynikaé z okreslonej podstawy prawnej, nakiadajacej
na panstwo obowigzek przestrzegania okreslonych regul, czy to w aspek-
cie merytorycznego rozstrzygniecia, czy to koniecznosci przestrzegania
okreslonych gwarancji proceduralnych czy instytucjonalnych. Na gruncie
prawa miedzynarodowego te ostatnie wynikaja w pierwszej kolejnosci
z art. 13 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych™!.
Zgodnie z tym przepisem cudzoziemiec przebywajacy legalnie na teryto-
rium Panistwa Strony niniejszego Paktu moze by¢ z niego wydalony jedynie
w wykonaniu decyzji podjetej zgodnie z ustawa i bedzie miat prawo, jezeli
wazne wzgledy bezpieczenistwa panistwowego nie przemawiaja przeciw
temu, przedlozy¢ argumenty przeciwko swemu wydaleniu oraz domagaé
sie ponownego zbadania swej sprawy przez wiasciwe wtadze albo osobe
lub osoby specjalnie przez te wladze wyznaczone i by¢ przed nimi w tym
celu reprezentowanym!*. Na szczeblu regionalnym w Europie nalezy
z kolei wskazaé na Konwencje o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci sporzadzong w Rzymie dnia 4.11.1950 r.1"*), w szczegélnosci
art. 4 protokotu nr 4 statuujacy zakaz zbiorowego wydalania cudzoziemcéw

12 Wyr. ETPCz z 2.8.2001 r., Boulif przecwko Szwecji, skarga 54273/00, § 46;
2.22.6.2006 r., Kaftailova przeciwko Lotwie, skarga nr 59643/00, § 61; z13.12.2012 1.,
De Souza Rebeiro przeciwko Francji, skarga nr 22689/07, § 77 czy z 21.11.2019 r., Illias
i Ahmed przeciwko Wegrom, skarga nr 47287/15, § 125. Terezie Bokov4, Radislav
Brazina, ,Expulsion of alians, non-refoulment and issues related to administrative
discretion” Institutiones Administrationis - Journal of Administrative Sciences, 1
(2021): 92. Vide tez: art. 3 Projektu Artykuléw o Wydalaniu Cudzoziemcéw opra-
cowanego w 2014 r. przez Komisje Prawa Miedzynarodowego Narodéw Zjedno-
czonych; dalej Draft Articles.

13 Dz.U.z1977r., nr 38, poz. 176; dalej MPPOIP lub Pakt. Powszechna Deklaracja
Praw Czlowieka przewiduje jedynie prawo do azylu (art. 14), jednak jako akt nie-
wigzacy pozbawiona jest jakichkolwiek regulacji implementujacych, w zwiazku
z czym nawet w tym zakresie jej praktyczne znaczenie jest bardzo ograniczone.
Slezak, , Instytucjonalizacja ochrony”, 91.

14 Ang.an alien lawfully in the territory of a State Party to the present Covenant
may be expelled therefrom only in pursuance of a decision reached in accordance
with law and shall, except where compelling reasons of national security otherwise
require, be allowed to submit the reasons against his expulsion and to have his case
reviewed by, and be represented for the purpose before, the competent authority
or a person or persons especially designated by the competent authority.

15 Dz.U.z1993, nr 61, poz. 284; dalej EKPCz.
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iart.1protokotu nry przewidujacy, ze cudzoziemiec legalnie przebywajacy
na terytorium jakiegokolwiek pafistwa nie moze by¢ zefi wydalony, chyba
ze w wyniku decyzji podjetej zgodnie z ustaws, i powinien mie¢ mozliwos¢
przedstawienia racji przeciwko wydaleniu, wniesienia srodkéw odwo-
tawczych oraz bycia reprezentowanym dla tych celéw przed wlasciwym
organem albo osobg lub osobami wyznaczonymi przez ten organ. Cudzozie-
miec moze by¢ wydalony, bez uprzedniego skorzystania ze tych praw, jesli
jest to konieczne z uwagi na porzadek publiczny lub uzasadnione wzgle-
dami bezpieczenistwa pafistwowego"*. Zaréwno w odniesieniu do Paktu,
jak i EKPCz warstwa normatywna zostata rozwinieta i doprecyzowana
w dokumentach niewigzacych, to jest juz wspomnianych Draft Articles
i 20 Wytycznych dotyczacych Powrotéw Przymusowych, przyjetych przez
Komitet Ministréw Rady Europy 4.5.2005 r."”), Znaczenie tych aktéw jest
zwigzane z tym, ze, mimo ich zasadniczo postulatywnego charakteru,
moga one stuzy¢ jako wskazéwki dotyczace kierunku intepretowania obo-
wigzkéw wynikajacych z podstaw normatywnych i w ten poéredni sposéb
uzyskiwaé moc wiazaca. Z drugiej strony, poniewaz zasadniczo nie maja
one mocy wiazacej, to rozwigzania w nich rekomendowane potrafig by¢
dalej idace, niz w te zawarte w umowach miedzynarodowych.

Analiza regut dotyczacych wydalania cudzoziemcéw wymaga w pierw-
szej kolejnosci dokonania wyktadni poje¢ cudzoziemcy i wydalania. Odno-
$nie pojecia cudzoziemcy, to na plaszczyznie miedzynarodowej zaréwno
na gruncie MPPOIiP, jak i EKPCz zgodnie sie przyjmuje, ze jest to kazda
osoba przybywajaca na terytorium panstwa, ktéra nie posiada jego oby-
watelstwa'®.. Definicja ta nie wzbudza wiekszych kontrowersji. Podobnie
pojecie wydalenia nie wzbudza wiekszych probleméw interpretacyjnych
i obejmuje kazdg sytuacje, w ramach ktérej cudzoziemiec jest zmuszony
do opuszczenia terytorium panstwa, na ktérym sie znalazt, z wyjatkiem

16 Ang.an alien lawfully resident in the territory of a State shall not be expelled
therefrom except in pursuance of a decision reached in accordance with law and
shall be allowed to submit reasons against his expulsion, to have his case reviewed,
and to be represented for these purposes before the competent authority or a per-
son or persons designated by that authority. An alien may be expelled before the
exercise of his rights under paragraph 1(a), (b) and (c) of this article, when such
expulsion is necessary in the interests of public order or is grounded on reasons
of national security. Moln4r, ,EU Migration Law”, 5.

17 Dalej 20 Wytycznych o Powrotach Przymusowych.

18 Kidane, ,Procedural Due Process”, 287; Molndr, ,EU Migration Law”, 2. Patrz
tez: art. 2 lit. b Draft Articles.
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ekstradycji"®. W swoim orzecznictwie ETPCz przyktadowo uznat za depor-
tacje odholowanie z wéd terytorialnych panstwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej statku, na ktérym znajdowaly sie imigranci pragnacy dostaé
do tego panistw droga wodna, stwierdzajac, ze nie ma podstaw, aby z pojecia
terytorium pafistwa wykluczaé wody terytorialne'®*), Stanowisko to nalezy
oceni¢ jako prawidlowe.

Omoéwienie ograniczen panstwa w zakresie wydalenia cudzoziemcéw
warto rozpocza¢ od zakazu ich zbiorowego wydania jako najbardziej kate-
gorycznego w znaczeniu nieprzewidujacego zadnej mozliwosci wylaczenia
czy ograniczenia jego zastosowania. Z drugiej strony jednak ten absolutny
zakaz nie zostal wzmocniony zadnymi gwarancjami o charakterze proce-
duralnym czy organizacyjnym. Hipotetycznie mozna sobie wyobrazi¢ sytu-
acje, ze niezaleznie od faktu naruszenia art. 4-P-4 do EKPCz osoba dotknieta
wydaleniami zbiorowymi nie bedzie mogta sie powotaé na te norme z uwagi
na brak organu kompetentnego do rozpoznania takiej skargi. Teoretycznie
ochrona taka moglaby wynika¢ z art. 13 EKPCz, jednak orzeczenie w spra-
wie Kudta®! trafnie przesadzito, ze zasadnicza trescig ustanowionego tam
obowigzku jest ustanowienie materialnoprawnego roszczenia w prawie
krajowym, a nie drogi jego dochodzenia czy zapewnienie przestrzegania
okreslonych wymogéw proceduralnych. Druga ewentualnosciag mogtoby
by¢ odwotanie sie do art. 6 EKPCz, normy ustanawiajacej ogdlny rezim gwa-
rancji proceduralnych i organizacyjnych. Szkopul jednak w tym, Ze przepis
ten ma zastosowanie jedynie w sprawach cywilnych i karnych, za ktére
zgodnie z orzecznictwem ETPCz nie s3 uznawane sprawy dotyczace wyda-
lert cudzoziemcédw. Odnosnie spraw karnych to decydujaca okolicznoscia
jest tutaj brak elementu karania, wydalenie z terytorium danego panstwa
nie musi by¢ zwigzane z naruszeniem porzadku prawnego!**.. Z kolei jesli
chodzi o sprawy cywilne, to argumentem jest tutaj wtasnie zamieszczenie
odrebnych gwarancji proceduralnych w art. 1-P-7 do EKPCz, ktéry ma

19 Bokov4, BraZina, ,Expulsion of alians”, 91.

20 Wyr. ETPCz z 23.2.2012 r., Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wlochom, skarga
nr 27765/09.

21 Wyr. ETPC z 20.10.2000 1., Kudla przeciwko Polsce, skarga nr 30210/96.

22 Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, red. Pieter
Dijk, Fried Hoof, Arien Rijn, Leo Zwaak (Antwerpia-Oxford: Intersentia, 2006),
555; Wiliam A. Schabas, The European Convention on Human Rights (Oxford: Oxford
University Press, 2015), 274.
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charakter lex specialis w stosunku do art. 6 Konwencji™®*. Stanowisko to
moze budzi¢ pewne watpliwosci, gdyz Protokét 7 zostal przyjety kilka-
dziesiat lat po samej Konwencji®*!, niemniej jednak nalezy je uzna¢ za
utrwalone i nie jest celem przedmiotowego opracowania podejmowania
z nim polemiki. W konsekwencji norma art. 4-P-4 do EKPCz jakkolwiek
kategoryczna w swoim brzmieniu jest pozbawiona jakiegokolwiek wspar-
cia ze strony gwarancji proceduralnych i organizacyjnych na szczeblu
miedzynarodowym, co uzaleznia jej skuteczno$¢ od postanowien prawa
krajowego.

Jesli chodzi natomiast o zbiorowy charakter wydalenia, to, aby uzna¢ taki
jego charakter, musi ono zupelnie pomija¢ okolicznosci dotyczace indy-
widualnej sytuacji cudzoziemca'®*!. Na tej przestance ETPCz sformutowal
wymdg wystuchania osoby, ktéra ma byé¢ wydalona®*, W tym wypadku
jednak konkluzja, do ktérej doszedt moze budzié¢ uzasadnione watpliwo-
Sci. Po pierwsze, ustanawia on wymaég proceduralny wystuchania osoby
wydalanej, ktéry nie znajduje oparcia w warstwie normatywnej, tre§é
art. 4-P-4 do EKPCz w zadnym aspekcie nie daje podstaw do sformutowania
takiego obowiazku. Nie precyzyjne jest tez odwotanie sie do indywidualnej
sytuacji osoby wydalanej. W istocie trescig art. 4-P-4 do EKPCz jest zakaz
wydalania grupy oséb tylko w oparciu o kryterium nieposiadania oby-
watelstwa danego panistwa, bez brania pod uwage jakichkolwiek innych
okolicznosci. Przyktadowo, jesli grupa cudzoziemcdéw jest deportowana
z uwagi na fakt nielegalnego przekroczenia granicy, to niezaleznie od
tego, ze sg oni wydalani jako pewna zbiorowo$¢, nie dochodzi do wyda-
lenia zbiorowego, albowiem czynnikiem decydujacym jest nie tylko fakt
nie posiadania obywatelem parnstwa deportujacego, ale takze okolicznosé

23 Wyr. ETPC z 5.10.2000 r., Maaouia przeciwko Francji, skarga nr 39652/98;
z 4.2.2005 r., Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji, skargi nr 46827/99
i 46951/99; z 11.6.2019 r., Ozdil i inni przeciwko Modtawii, skarga nr 42305/18;
post. z 26.11.2019 ., Zarubin i inni przeciwko Litwie, skarga nr 69111/17 i inne czy
wreszcie wyr. z 5.5.2020 r., M.N. i inni przeciwko Belgii, skarga nr 3599/18. Theory
and Practice of the European Convention on Human Rights, 530; Marek A. Nowicki,
Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2017), 495.

24 Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, 531.

25 20 Wytycznych o Powrotach Przymusowych, s. 17.

26 Wyr. ETPCz z 23.2.2012 r., Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wtochom, skarga
nr 27765/09. W okoliczno$ciach sprawy stanowisko tam zajete moze by¢ uspra-
wiedliwione faktem, ze osoby usitujace dosta¢ sie do Europy droga morska zostaty
zawrdcone i przekazane wladzom libijskim bez zadnej weryfikacji ich tozsamosci.
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nielegalnego przekroczenia granicy. Tego rodzaju interpretacja jest jak
najbardziej uzasadniona z logicznego punktu widzenia i dobrze oddaje
sens analizowanego zakazu.

Jak juz wspomniano z punktu widzenia gwarancji proceduralnych i orga-
nizacyjnych zasadnicze znaczenie ma art. 13 MPPOiP i art. 1-P-7 do EKPCz.
Poréwnanie obu tych przepiséw prowadzi do wniosku, ze ich tres¢ jest dosé
zbiezna. Po pierwsze, od strony podmiotowej w obu wypadkach wymie-
nione tam gwarancje maja zastosowanie do oséb legalnie przebywajacych
na terytorium danego panstwa, co automatycznie wyklucza powotanie
sie na nie przez osoby, ktére dostaly sie na jego terytorium nielegalnie
albo dopiero zamierzaja sie tam znalez¢™”). Drugi bezposrednio wskazany
w tresci wskazanych przepiséw wymdég stawiany prawu krajowemu jest
zwigzany z zasada legalizmu i nakazuje ustanowienie stosownej podstawy
prawnej w ustawodawstwie krajowym. Nakaz ten, w rozumieniu EKPCz,
oznacza nie tylko samo istnienie przepiséw pozwalajacych na deportacje,
ale takze pozwala na sformutowanie pewnych wymagan co do ich precyzji
ijasnosci, aby mogly one stanowié realng gwarancje przed arbitralnoscig®.
Pozostate gwarancje dotyczace postepowan wydaleniowych sformutowane
na gruncie analizowanych przepiséw maja juz charakter proceduralno-

-organizacyjny i sa to: mozliwo$¢ przedstawienia argumentéw przeciwko

wydaleniu, prawo do korzystania z pomocy prawnika i wreszcie prawo do
odwotania sie do wtasciwego organu. Dwie pierwsze maja charakter stricte
proceduralny, prawo do odwotania sie do wtasciwego organu natomiast
nalezy zakwalifikowa¢é jako uprawnienie o charakterze instytucjonalnym.
Zuwagi, ze funkcjonuja one réwniez na gruncie prawa do sprawiedliwego
postepowania zostang one poddanie analizie wtasnie w tym kontekscie, co
pozwoli na lepsze zrozumienie ich tredci i znaczenia, a takze wykorzystanie
bogatego orzecznictwa ETPCz tam wypracowanego.

Prawo do przedstawienia powodéw przeciwko wydaniu w swojej istocie
nalezy zakwalifikowa¢ jako prawo do bycia wystuchanym®°.. Od strony
aksjologicznej jest ono refleksem godnosci istoty ludzkiej, przejawiajacej
sie w nakazie wystuchania jednostki przed podjeciem decyzji co do jej praw
i obowigzkéw, stanowi ono réwniez podstawowy element zwiekszajacy
prawdopodobnienistwa wydania prawidlowego rozstrzygniecia. Prawo

27 Wyr. ETPCz 2 15.10.2020 r., Muhammad i Muhammad przeciwko Rumunii,
skarga nr 80982/12; § 91.

28 Dec. ETPCz z 12.7.2011 1., Baltaji przeciwko Bulgarii, skarga nr12919/04, § 55.

29 Ang. right to be heard.
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do bycia wystuchanym zalicza sie do tych gwarancji, ktére nie znalazly
swojego jednoznacznego odzwierciedlenia w brzmieniu art. 14 MPPOiP
i art. 6 EKPCz, co nie oznacza, ze nie funkcjonuje ono na gruncie prawa
do sprawiedliwego postepowania. Wraz z prawem do bycia poinformo-
wanym o wszczeciu postepowania i jego przebiegu®”, right to be heard,
stanowi zasadniczy sktadnik procesu kontradyktoryjnego®! obok zasady
réwnosci stron procesowych jednego z dwéch podstawowych elementéw
sprawiedliwosci proceduralnej™?. W swojej istocie prawo do wystuchania
oznacza obowigzek umozliwienia stronie postepowania zajecia stanowiska
odnosnie wszystkich okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia, zakwe-
stionowania dowodéw przedstawionych przez przeciwnika procesowego
oraz przedstawienia wlasnych twierdzen i dowodéw. Na gruncie art. 6
EKPCz w sprawach cywilnych obowigzuje w judykaturze trafny poglad, ze
zasadniczo przedstawienie stanowiska nie musi nastgpi¢ osobiscie przez
strone postepowania, wystarczajace moze by¢ zaprezentowanie swoich
argumentéw w pismie czy za posrednictwem petnomocnika’®*!, Poglad ten
nalezy uznaé za aktualny tez w przypadku postepowari wydaleniowych®*.
Right to notice i right to be heard, ujmowane agcznie, nazywane sg prawem

30 Ang. right to notice. Jonathan Cooper, ,Procedural Due Process, Human
Rights and the Added Value of the Right to a Fair Trial” Judicial Review, 78 (2006): 82.

31 L.B.Solum, Procedural Justice, Southern California Law Review 78 (2004-2005),
s. 270.

32 Wyr. ETPC z15.2.2005 1., Steel i Morris przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 68416/01; z 10.10.2013 r., Voloshyn przeciwko Ukrainie, skarga nr15853/08;
z 3.7.2014 r., Mala przeciwko Ukrainie, skarga nr 4436/07; z 23.5.2016 r., Avotin$
przeciwko Eotwie, skarga nr 17502/07; z 10.12.2019 r., Bacaksiz przeciwko Turcji,
skarga nr 24245/09; z 20.10.2022 1., Dolenc przeciwko Stowenii, skarga nr 20256/20
orazz2.2.2023 1., Janac¢ek przeciwko Czechom, skarga nr 9634/17. Natalia Y. Sakara,

»The Right to a Fair Trial and a Modern Civil Procedure Model” Problems of Legality,
65 (2018): 67; John Sullivan, ,Closed Materials Procedures and the Right to a Fair
Trial” Maryland Journal of International Law, 29 (2014): 281.

33 Wyr. ETPCz12.11.2002 1., Salomonsson przeciwko Sweden, skarganr38978/97;
z17.12.2009 1., Shilbergs przeciwko Rosji, skarga nr 20075/03; z 20.5.2010 r., Larin
przeciwko Rosji, skarga nr 15034/02; z 12.6.2012 1., Gryaznov przeciwko Rosji, skarga
nr 19673/03; z 5.6.2014 r., Margareti¢ przeciwko Chorwacji, skarga nr 16155/13;
z 27.10.2015 1., Koni przeciwko Cyprowi, skarga nr 66048/09;; z 27.10.2016 r., Var-
danyan i Nanushyan przeciwko Armenii, skarga nr 8001/07; z 26.7.2018 r., Bartaia
przeciwko Gruzji, skarga nr 10978/06; z 2.5.2019 r., Adzi¢ przeciwko Chorwacji,
skarga nr19601/16; z19.9.2019 r., Andersena przeciwko Lotwie, skarga nr 79441/17
oraz z 24.3.2022 1., Zaidov przeciwko Azerbejdzanowi, skarga nr 5386/10. Nowicki,
Wokét Konwencji Europejskiej, 552; Schabas, The European Convention, 288.

34  Molnér, ,EU Migration Law”, 15.
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do obrony i stanowia zasadniczy trzon kazdej nowoczesnej procedury
rozstrzygania sporéw z udziatem jednostki.

Na gruncie art. 13 MPPOIP oraz 1-P-7 do EKPCz, odwrotnie niz w przy-
padku prawa do sprawiedliwego postepowania, prawo do bycia wystu-
chanym znalazto swoje bezposrednie odzwierciedlenie w tresci przepisu.
Jest to refleksem zalozenia, Ze w postepowaniach dotyczacych wydalen
cudzoziemcédw majg zastosowanie jedynie gwarancje, ktére zostaty enu-
meratywnie wymienione. Konsekwentne podej$cie w takim wypadku
oznaczaloby jednak na przyktad, ze skoro zostato wskazane prawo do bycia
wystuchanym, a nie na przyklad right to notice, to znaczy, ze cudzoziemiec
ma prawo do kwestionowania argumentéw przemawiajacych ze wydale-
niem go i przedstawienia swoich racji, ale na przyktad nie moze domagaé
sie otrzymania informacji o wszczeciu i przebiegu postepowania w tej
mierze czy zagwarantowania dostepu do akt sprawy. Prowadzitoby to
do absurdalnej sytuacji, w ktérej osoba wydalana mogtaby przedstawiaé
co prawda swoje stanowisko i dowody, ale nie musiataby wiedzie¢ o tocza-
cej sie sprawie. Tymczasem right to be heard jest w istocie uwarunkowane
wiedzg o tym, ze postepowanie zostato wszczete i rozdzielanie tych upraw-
nien nie moze prowadzi¢ do jakichkolwiek racjonalnych rezultatéw. Z tego
powodu,w rozumieniu ETPCz prawo do bycia wystuchanym implikuje
réwniez prawo do right to notice, co z logicznego punktu widzenia jest jak
najbardziej prawidtowe!**!. Wreszcie, prawo do bycia wystuchanym pozo-
staje w Scistym zwigzku z prawem do uzasadnienia, warto$¢ mozliwosci
przedstawienia swoich argumentéw bytaby watpliwa, jesli nie musza one
wziete pod uwage przez organ wydajacy rozstrzygniecie. Podstawowym
dowodem, Ze zaprezentowane przez osobe wydalang racje zostaly nalezycie
rozwazone jest wlagnie uzasadnienie, w ktérym sie do nich odniesiono®®..
W ten sposéb prawo do wystuchania zawiera w sobie takie elementy jak
obowiazek poinformowaniu o wszczeciu postepowania, umozliwienia
dostepu do materiatéw procesowych oraz last but not least sporzadzenia
uzasadniania orzeczenia, ktére to uprawnienia nie zostaly wspomniane
ani w art. 13 Paktu ani art. 1-P-7 do EKPCz.

W ramach omawiania uprawnien procesowych powigzanych z pra-
wem do bycia wystuchanym warto rozwinaé nieco watek odnoszacy sie
do kwestii dostepu do materiatléw procesowych. Efektywna mozliwo$é

35 Wyr. ETPCz z 8.6.2006 r., Lupsa przeciwko Rumunii, skarga nr 10337/04,
§ 59; dec. ETPCz z 15.2.2011 1, Geleri przeciwko Rumunii, skarga nr 33118/05, § 46.
36 Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, 578.
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obrony swoich praw wymaga wiedzy nie tylko o samym fakcie wszczecia
postepowania, ale takze o informacjach i faktach, jakie beda stanowié
podstawe wydanego rozstrzygniecia, ktére powinno by¢ pewnego rodzaju
konsekwencja analizy materiatéw znajdujacych sie w aktach sprawy. Dla-
tego jakakolwiek kontrola prawidiowosci rozstrzygniecia dla swojej rze-
telnosci wymaga skonfrontowania wydanego orzeczenia z tym co byto
jego faktyczna podstawa, inaczej bedzie miata ona charakter iluzoryczny.
Na gruncie postepowan wydaleniowych kwestia ta ma szczegélne znacze-
nie, albowiem wielokrotnie decyzja nakazujaca opuszczenie kraju moze
odwolywacé sie do materialéw, ktérych ujawnienie mogltoby prowadzié
do spowodowania zagrozenia bezpieczenistwa narodowego i publicznego,
podwazy¢ efektywno$é zwalczania przestepczosci czy w ekstremalnych
wypadkach narazi¢ na szwank ludzkie zycie. Chodzi tu w szczegélnosci
o mozliwo$¢ oparcia sie na materiatach operacyjnych, pochodzacych z inwi-
gilacji, podstuchéw czy od oséb realizujacych tajne operacje. Uzyskane
w ten sposéb informacje moga mieé istotne znaczenie dla rozstrzygnie-
cia, ale ich ujawnienie moze prowadzi¢ do bardzo powaznych nastepstw.
Z problemem tym ETPCz zmierzy! sie w bardzo ciekawym orzeczeniu
w sprawie Muhammad i Muhammad przeciwko Rumunii®”, ktére warto
oméwié nieco blizej z uwagi na ilos¢ watkéw tam poruszonych, zwlaszcza
w kontekscie relacji miedzy gwarancjami wynikajacymi z art. 1-P-7 do
EKPCz i prawem do sprawiedliwego postepowania.

Odnoénie stanu faktycznego to w doé¢ duzym uproszczeniu sprowadza
sie on to tego, ze obywatele Pakistanu studiujacy w Rumunii zostali powia-
domieni o tym, ze ich dalszy pobyt w tym kraju jest niemozliwy z uwagi na
bezpieczenstwo narodowe. Podejmujg oni dostepne kroki prawne majace
na celu zakwestionowanie tej decyzji, zatrudniajac prawnikéw i odwotujac
sie sadu, jednak ostatecznie s3 zmuszeni do opuszczenia kraju, w ktérym
przebywali. Istota sprawy sprowadza si¢ do faktu, ze w toku postepowa-
nia ani strony, ani ich pelnomocnicy nie maja dostepu do pewnej czesci
materialéw procesowych, ktére zostaly utajnione wtasnie z uwagi na bez-
pieczenstwo narodowe, w tym konkretnym wypadku zwigzane z koniecz-
noscig zwalczania dziatalnosci terrorystycznej, w ktére rzekomo mieli
by¢ zaangazowani obywatele Pakistanu. Trybunal stwierdzit naruszenie

37 Wyr. ETPCz 2 15.10.2020 r., Muhammad i Muhammad przeciwko Rumunii,
skarga nr 80982/12; dalej sprawa Muhammad.
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art. 1-P-7 do EKPCz, ale stanowisko to wzbudzilo daleko idace kontrowersje,
czego dowodem jest znaczna liczba zgtoszonych zdan odrebnych™®!.

Jesli chodzi o stanowisko zajete przez wiekszo$¢ sedziéw ETPCz, to
wyszli oni z zalozenia, ze zasada legalizmu i rzadéw prawa w demokra-
tycznym spoteczenistwie wymaga, aby postepowania wydaleniowe mialy
przynajmniej w jakie$ czesci forme kontradyktoryjna, tak aby umoz-
liwi¢ zakwestionowanie przez cudzoziemca wydanej decyzji i jej kon-
trole’®”). Konieczne jest wobec tego zweryfikowanie, czy wydalenie nie
mialo charakteru arbitralnego i czy osoba wydalana mogla efektywnie
realizowa¢ przystugujace jej na mocy art. 1-P-7 do EKPCz uprawnienia.
Z drugiej strony prawo do zaznajomienia si¢ z materialami sprawy nie
ma charakteru absolutnego i moze podlegaé ograniczeniu, w tym réw-
niez z uwagi na kwestie bezpieczeristwa narodowego. Ograniczenia te
jednak musza by¢ uzasadnione, nie moga narusza¢ istoty prawa i musza
by¢ zréwnowazone innymi gwarancjami, ktére powinny by¢ tym bardziej
znaczace, im waga utajnionych materialéw jest wigksza. W tym zakre-
sie Trybunat w Strasburgu odwotat si¢ do swoich orzeczert wydanych
na gruncie prawa do sprawiedliwego postepowania, w szczegélnosci do
wyroku Regner*”), ktére wedtug niego moga by¢ uzyteczng wskazéwka
przy interpretacji art. 1-P-7 do EKPCz. Odno$nie zasadnosci ogranicze-
nia ETPCz podkredlil, ze potrzeba utajnienia okreslonych informacji
powinna podlega¢ kontroli organu kontrolujacego decyzje o wydaleniu,
ktéry powinien dokonaé oceny jej zasadnosci. Jednak brak takiego odnie-
sienia sie nie oznacza automatycznie stwierdzenia naruszenia standardy
konwencyjnego, jezeli aktualizuje konieczno$é oceny przystugujacych
jednostce srodkéw rekompensujacych. Okolicznosciami podlegajacymi
uwzglednieniu w tej mierze moze by¢ w szczegélnosci korzystanie przez
cudzoziemca w pomocy prawnika, zakres dostepu tego ostatniego do
materialéw procesowych, stopienl niezalezno$¢ organu, ktéry dokonuje
kontroli decyzji wydaleniowej, jego zwiazanie decyzja o utajnieniu czesci
dowodéw czy mozliwos¢ odwolania sie do materiatéw zZrédiowych, a nie
wylgcznie oparcia sie na zaswiadczeniu wydanym przez stosowne wladze.

38  (Qgolnie 10 sedziéw zlosito 5 zdanl odrebnych.

39 §121wyr. w sprawie Muhammad. Analogicznie 20 Wytycznych o Powrotach
Przymusowych, s. 21.

40 Wyr. ETPCz z19.9.2017 r., Regner przeciwko Czechom, skarga 35289/11; dalej
sprawa Regner.



PRAWO | WIEZ | NR 6 (53) GRUDZIEN 2024 Artykuty 434

W zdaniach odrebnych podniesiono szereg argumentéw, ktére mozna
skategoryzowaé nastepujaco. Pierwszy dotyczyl niezasadnosci odwotania
sie do rozwigzan funkcjonujacych w ramach art. 6 EKPCz, gdyz art. 1-P-7 do
tego aktu w ust. 2 sam determinuje dopuszczalno$¢ ograniczen gwarancji
proceduralnych w sprawach wydaleniowych'*. Drugi zarzut eksponowat
fakt, ze formalnie podtrzymujac odrebnos¢ dwéch reziméw gwarancji pro-
ceduralno-instytucjonalnych ujetych w tych normach, wiekszo$¢ sedziéw
w rzeczywistosci stosuje te samg linie rozumowania w obu przypadkach.
Ponadto, ocena czynnikéw rekompensujacych brak dostepu do czesci
dowodéw moze by¢ dokonywana dopiero po ustaleniu, Ze nie doszto do
naruszenia samej istoty prawa, do czego wigkszo$¢ sedziéw w ogdle sie
nie odniosta, dokonujac pewnej tacznej oceny charakteru postepowania,
ponownie w jaki$ sposéb nawigzujac do zasad funkcjonujacych na gruncie
prawa do sprawiedliwego postepowania!*?. Kolejny poglad wskazywal
na absolutny charakter gwarancji proceduralnych ujetych w art. 1-P-7 do
EKPCz, ktére nie moga zostaé poddane zadnym ograniczeniom!**. Wresz-
cie w jaki$ sposéb, w opozycji do poprzednich stanowisk, czes¢ sedziéw
wskazata, ze na skutek odwotania sie do orzeczenia w sprawie Regner ijego
rozwiniecia, doszlo do sytuacji, w ktérej w zakresie kontradyktoryjnosci
postepowania podstawowy rezim gwarancji proceduralnych i organiza-
cyjnych wynikajacy z normy art. 6 EKPCz oferuje nizsza ochrone niz ten
obowiazujacy w przypadku postepowan wydaleniowych, mimo Ze pier-
wotne zalozenie byto catkowicie odmienne!**.,

Z cze$cia gloséw krytycznych nalezy sie zgodzi¢, gdyz faktycznie w rozu-
mowaniu wiekszosci sedziéw doszlo do pomniejszenia kilku niezaleznych
od siebie czynnikéw. Punktem wyjsécia powinno by¢ tutaj dos¢ oczywiste
zalozenie, ze prawo do sprawiedliwego postepowania powinno oferowa¢
wyzszy standard ochrony niz ten funkcjonujacy na gruncie postepowan
wydaleniowych. Ponadto, art. 1-P-7 ust. 2 nie wprowadza dopuszczalnosci
ograniczenia uprawnien ujetych w ust. 1 tego przepisu, tylko z uwagi na
warto$ci tam ujete dopuszcza faktycznie wydalenie osoby z kraju jeszcze
przed skorzystaniem z nich. Nieco trywializujac mozna stwierdzié, ze
pozwala on najpierw wydalié¢ i dopiero potem wystuchaé. Trzecia trafna
uwaga odnosi sie do kwestii naruszenia samej istoty prawa. Jesli dochodzi

41 Wspdlne zdanie odrebne sedziéw Nussberger, Lemmens I Koskelo.
42 Wspdlne zdanie odrebne sedziéw Pinto de Abluquerque i Elésegui.
43 Zdanie odrebne sedziego Serghides.

44 Wspdlne zdanie odrebne sedziéw Yudkivska, Motoc i Paczolay.
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do sytuacji, w ktérej prawo do wystuchania faktycznie jest catkowicie
iluzoryczne, to nie nalezy stosowac¢ testu uzasadnionego celu i proporcjo-
nalnoscijego naruszenia. Nie da sie tez nie zauwazy¢, ze dokonujac oceny
proporcjonalnoéci naruszenia Trybunat w Strasburgu dokonat pomiesza-
nia réznych kryteriéw. Jesli analizujemy, czy doszto do naruszenia prawa do
postepowania kontradyktoryjnego, to nie ma znaczenia czy cudzoziemiec
miat zapewniong pomoc prawna czy stopien niezaleznosci i zakres kognicji
organu dokonujacego kontroli decyzji wydaleniowej. Uprawnienia ujete
w art. 1-P-7 do EKPCz s3 od siebie niezalezne i nie nalezy odwotywac¢ sie
do jednych przy ocenie czy nie doszlo do naruszenia innych.

Jesli natomiast odnies¢ sie do podstawowego problemu wystepujacego
w sprawie, czyli dopuszczalnosci ograniczenia kontradyktoryjnosci z uwagi
na bezpieczenstwo narodowe, to trudno jednak zgodzi¢ sie ze stanowiskiem,
ze prawo do wystuchania ma charakter absolutny i nie moze podlegaé
zadnym ograniczeniom. Skoro w orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze
prawo do sprawiedliwego postepowania nie ma charakteru absolutnego,
to trudno uznawa¢ taki charakter tych samych gwarancji w postepowa-
niach wydaleniowych, zwlaszcza ze niejednokrotnie skutki rozstrzygnie¢
w postepowaniach karnych czy nawet cywilnych moga by¢ znacznie dalej
idace niz tylko wydalenie z danego panstwa. Skoro wiec tam, zgodnie
z orzeczeniem w sprawie Regner, dopuszczalna jest ocena istnienia waznej
przyczyny ograniczenia kontradyktoryjnosci czy tez zastosowanych §rod-
kéw rekompensujacych, to trudno uznaé, ze jest to wykluczone w sprawach
dotyczacych wydalent cudzoziemcéw. Prowadziloby to w prostej linii do
ustanowienia wyzszego poziomu ochrony w tych sprawach w stosunku
do standardu wynikajacego z prawa do sprawiedliwego postepowania.

Jezeli chodzi o prawo dostepu do pomocy prawnej, to uprawnienie to
zostalo ujete w art. 6 ust. 3 lit C Konwencji i odpowiednio art. 14 ust. 3 lit 3
MPPOIP, w kazdym wypadku jednak jest to uprawnienie zarezerwowana
wylacznie dla spraw karnych. Nie staneto to jednak na przeszkodzie ETPCz
uznaniu w orzeczeniu w sprawie Airey**!, ze w niektérych wypadkach,
takze w sprawach cywilnych, na parnistwie cigzy obowiazek nie tylko nie
stawiania przeszkéd w uzyskaniu pomocy prawnej, ale takze zapewnie-
nia jej dostepnosci osobom, ktérych nie staé na pokrycie wynagrodzenia
prawnika. Jednak w przeciwienistwie do spraw karnych, w postepowaniu
cywilnym nie funkcjonuje zaden automatyzm, przejawiajacy sie w tym,
ze brak srodkéw na zaptate honorarium osoby zawodowo zajmujacej sie

45 Wyr. ETPC z 7.10.1979 1., Airey przeciwko Irlandii, skarga nr 6289/73.
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udzielaniem pomocy prawnej musi skutkowaé ustanowieniem petnomoc-
nika na koszt skarbu pafistwa'*’!, Pod uwage nalezy wziaé takie czynniki jak
stopien skomplikowania sprawy i norm procesowych, znaczenie sprawy
dla strony czy mozliwo$¢ uzyskania pomocy prawnej w inny sposéb, na

przyktad w ramach bezptatnych pozaprocesowych porad prawnych dostep-
nych dla oséb niezamoznych. Nie nalezy abstrahowaé réwniez od czyn-
nikéw odnoszacych sie do cech osobistych danej jednostki, jak znajomos¢
przez nig regul procesowych czy bardziej ogélnie jej poziom intelektualny.
Kumulacja tych czynnikéw w konkretnym przypadku moze prowadzi¢ do

zmaterializowania si¢ obowigzku przyznania pelnomocnika z urzedu™”.

Ujecie uprawnienia do korzystania z pomocy prawnika na gruncie

art. 1-P-7 do EKPCz mozna rozpatrywaé w dwojakim kontekscie. Po pierw-
sze, prawo to staje sie swoistym uniwersalnym europejskim standardem,
w znaczeniu Ze nikogo nie mozna pozbawiaé prawa do uzyskania pomocy
prawnej czy korzysta¢ z jego nieznajomosci prawa. Po drugie, na gruncie

spraw dotyczacych wydalen cudzoziemcéw mozliwo$é uzyskania konsul-
tacji prawnych ma czestokro¢ wieksze znaczenie niz w innych postepowa-
niach. Osoby wydalane w znaczacej czesci przypadkéw nie tylko nie znaja
norm prawnych obowigzujacych w panistwie, w ktérym chcg sie osiedli¢,
ale takze nie wladaja jezykiem, w ktérym toczy sie postepowanie, przez co

ich partycypacja w postepowaniu moze by¢ catkowicie iluzoryczna. W tej

sytuacji mozliwo$¢ uzyskania porady prawnej jawi sie naprawde jako

naprawde bardzo podstawowy standard sprawiedliwego postepowania,
bez ktdérego orzekanie w sprawie przymusowych powrotéw faktycznie
przypominataby procesy jak z ksigzki Kafkil*®!.

46 Wyr. ETPC z 16.7.2002 1., PC. i S. przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu,
skarga nr56547/00; z 13.3.2007 r., Laskowska przeciwko Polsce, skarga nr 77765/01;
z3.7.2012 1., Siwiec przeciwko Polsce, skarga nr 28095/08 i z 20.11.2012 ., Dachnevic
przeciwko Litwie, skarga nr 41338/06

47 Wyr. ETPC z 9.10.1979 r., Airey przeciwko Irlandii, skarga nr 6289/73;
2 7.5.2002 1., McVicar przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 46311/99;
z 15.2.2005 r., Steel i Morris przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 68416/01; z 8.11.2016 1., Urbsiené i Urbsys przeciwko Litwie, skarga nr16580/09
lub z 26.7.2018 r., Bartaia przeciwko Gruzji, skarga nr10978/06. Alastair Mowbray,

»The Creativity of the European Court of Human Rights” Human Rights Law Review,
nr1 (2005): 74.

48 Co i tak nie jest rzadka sytuacja, jesli weZmie sie pod uwage, ze wiekszo$¢
imigrant6éw nie sta¢ na optacenie prawnika i moga oni liczy¢ co najwyzej na pomoc
organizacji pozarzadowych
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Ostatnim uprawnieniem ujetym w omawianych przepisach jest prawo
do odwotania sie do wtasciwego organu. Nie musi on mieé charakteru
sadowego, moze to by¢ organ administracyjny'*?), o ile zostat wyposazony
w odpowiednie gwarancje niezaleznosci. Na pierwszy rzut oka stanowi
to istotng réznice miedzy standardem ochrony wynikajacym z prawa do
sprawiedliwego postepowania, gdzie obowigzuje wymég zapewnienia
dostepu do sadu. Jednak w orzecznictwie ETPCz wielokrotnie za sad byty
uznawane organy usytuowane catkowicie poza struktura sadownictwa, jak
organy samorzadu zawodowego, krajowa rada sadownictwa, parlament
czy organy administracyjne wylazace zgode na przeniesienie wlasnosci
nieruchomoéci®. W istocie bowiem sad jest to organ rozstrzygajacy istnie-
jacy spér na postawie obowigzujacego sprawa i po przeprowadzeniu pra-
wem okres$lonej procedury. W takiej sytuacji nie ma przeszkdd, aby za sad
uznac takze organ administracyjny decydujacy o koniecznosci wydalenia
danej osoby z terytorium kraju, jesli tylko jest on wyposazony w stosowne
gwarancje majace na celu wykluczenie wptywu na tre$¢ wydawanych
przez niego decyzji. Wyposazenie w gwarancje niezawistosci prowadzi do
zatarcia rézni¢ miedzy pojeciem sadu funkcjonujacym na gruncie art. 6
Konwencji a niezaleznym organem rozstrzygajacym wnioski o przymu-
sowe wydanie cudzoziemcéw.

Pewne watpliwo$ci interpretacyjne moze wywolywaé sformutowanie
odnoszace sie do odwotania od wydalenia®", ktére mozna rozumieé jako
koniecznos$¢ zagwarantowania kontroli instancyjnej takiej decyzji. Prowa-
dzitoby to do uznania, ze w postepowaniach wydaleniowych, podobnie jak
na gruncie spraw karnych w EKPCz*?, obowigzuje zasada postepowania
dwuinstancyjnego, co ustanawiatoby standard ochrony istotnie wyzej

49 Jedynie w przypadku pozbawienia cudzoziemca wolnosci obowigzuje
konieczno$é zagwarantowania kontroli sadowej. 20 Wytycznych o Powrotach
Przymusowych, s. 211 32.

50 Wyr. ETPC z 23.6.1994 r., De Moor przeciwko Belgii, skarga nr16997/90; z dnia
9.1.2013 ., Volkov przeciwko Ukrainie, skarga nr 21772/11; z 2.10.2018 r., Mutu i Pech-
stein przeciwko Szwajcarii, skargi nr nr 40575/10 1 67474/10; z 28.1.2020 1., Ali Riza
iinni przeciwko Turcji, skargi nr30226/10iinne; z 9.2.2021r., Xhoxhaj przeciwko
Albanii, skarga nr15227/19; z 19.10.2021 r., Miroslava Todorova przeciwko Butgarii,
skarga nr 40072/13; z 17.1.2023 1., Cotora przeciwko Rumunii, skarga nr 30754/18
lub z 21.2.2023 r., Catand przeciwko Motdawii, skarga nr 43237/13. Sakara, , The
Right to a Fair Trial”, 68.

51 Ang. to have his case reviewed.

52 Vide: art. art. 2-P-7 do EKPCz w stosunku do panistw, ktére ratyfikowaty ten
protokét.
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w stosunku do spraw cywilnych, gdzie taki warunek nie funkcjonuje’®*.

Whniosek taki bytby jednak btedny, w istocie sformutowanie o odwotaniu
dotyczy sytuacji, w ktérej decyzja wydaleniowa pierwotnie jest wydana
przez podmiot niewyposazony w gwarancje niezaleznosci, na przykiad
funkcjonariusza stuzb granicznych. Wéwczas mozliwo$¢ odwotania sie do
organu spelniajacego wymogi bezstronnosci i niezawistosci bedzie stano-
wita konieczng przestanke, aby uznaé, ze paniistwo zado$¢uczynito swoim
obowigzkom wynikajacym z art. 14 MPPiOP i 1-P-7 do EKPCz. W istocie
bowiem chodzi o sytuacje podobna do tej charakteryzowanej na grun-
cieart. 6 EKPCz jako zewnetrzna zgodno$¢ z prawem do sadu, kiedy okres-
lona sprawa cywilna w pierwszej kolejnosci podlega rozpoznaniu przez
organy administracyjne, ale istnieje mozliwo$¢ zakwestionowania ich
decyzji przed organem sadowym!**.. Analogicznie, na gruncie art. 1-P-7 do
EKPCz decyzja o wydaleniu albo musi by¢ podjeta przez organ niezalezny
albo strona musi mie¢ prawo do odwotania sie do takiego organu, co nie
oznacza jednak w zadnym wypadku koniecznosci ustanowienia postepo-
wania dwuinstancyjnego.

Wreszcie niezaleznie od wyzej wskazanych postanowiert EKPCz catkowi-
cie dopuszczalne jest powolanie sie w postepowaniach wydaleniowych na
inne jej postanowienie, w szczegélnodci art. 2, 3, 6 czy 8°°. Beda one mialy

53 Wyr. ETPC z 26.10.1984 r., De Cubber przeciwko Belgii, skarga nr 9186/80;
2 13.7.1995 r., Tolstoy Miloslavsky przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 18139/91; z 23.10.1996 r., Lavages Prestations Services przeciwko Francji,
skarga nr 21920/93; z 16.11.2000 r., Sotiris i Nikos Kouras Attee przeciwko Gre-
cji, skarga nr39442/98; z19.11.2013 r., Advi¢ i inni przeciwko Bo$ni i Hercogowinie,
skargi nr28357/11,31549/11139295/11; z11.2.2014 1., Masirevi¢ przeciwko Serbii, skarga
nr30671/08; post. z 28.5.2014 r., Durisotto przeciwko Wtochom, skarga nr 62804/13;
wyrok z 7.7.2015 r., Shamoyan przeciwko Armenii, skarga nr18499/08; z16.2.2017r.,
Karakutsya przeciwko Ukrainie, skarga nr18986/06; z 5.4.2018 ., Zubac przeciwko
Chorwacji, skarga nr 40160/12 oraz z 18.6.2019 r., Chernega i inni przeciwko Ukra-
inie, skarga 74768/10. D. Harris, M. O'Boyle, E. Bates, C. Buckey, C. Warbrick, U. Kil-
kelly, P. Cumper, Y. Arai, H. Lardy, Law of the European Convention on Human Rights,
Oxford 2009; 298; Stefan Lorenzmeier, ,, The Right to a Fair Trial in Europe? - Proce-
dural Guarantees under the European Convention on Human Rights” Journal of the
Institute of Justice and International Studies, 7 (2007): 45; Cezary Mik, ,Ochrona prawa
do stusznego procesu w sprawach cywilnych w Europeskiej Konwencji o Ochro-
nie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci” Biuletyn Centrum Europejskiego
Uniwersytetu Warszawskiego, nr 3 (1995): 55; Sakara, , The Right to a Fair Trial”, 71.

54 Piotr Hofmanski, Andrzej Wrébel w: Konwencja o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, t. I-11, red. Lech Garlicki, Warszawa: C.H. Beck, 2010: 291.

55 Wyr. ETPCz z 15.11.1996 r., Chahal przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 22414/93, § 80; 2 17.12.1996 r., Ahmed przecwko Austrii, skarga 25964/94,
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zastosowanie, gdy na skutek wydalenia jednostka znajdzie sie w pafistwie,
w ktérym grozi jej pozbawienie zycia, tortury, nieludzkie i ponizajace trak-
towanie, bedzie ona pozbawiona prawa do sprawiedliwego postepowania
czy naruszone zostanie jej prawo do zycia rodzinnego. W tym zakresie
w jakiej$ czeSci EKPCz realizuje, niewyrazona bezposrednio w jej tresci,
zasade non refoulement, statuujac negatywna przestanke wykonania decyzji
wydaleniowej, ktéra mogtaby ona skutkowaé naruszeniem warto$ci tam
chronionych®®l. W tym wypadku jednak nie chodzi o proceduralng czy
organizacyjna plaszczyzne ochrony, a materialng, albowiem potencjalne
naruszenie dotyczg skutkéw wydania decyzji wydaleniowej, nie za$ spo-
sobu procedowania czy pozycji organu wydajacego rozstrzygniecie. Warto
tez podkresli¢, ze podniesienie zarzutu naruszenia zasady non refoulement
co do zasady powinno skutkowaé zawieszeniem wykonalnosci decyzji
wydaleniowej do czasu jego rozpoznania, jezeli nie jest on catkowicie
gotostowny™”.,

3 | Gwarancje proceduralne i organizacyjne
w postepowaniach dotyczgcych wydalen
cudzoziemcoéw w prawie unijnym

Jakkolwiek pierwsze préby aktywnos$ci 6wczesnej Europejskiej Wspdl-
noty Gospodarczej na polu regulowania naptywu ludnosci siegaja lat
siedemdziesiatych i osiemdziesiagtych ubieglego, to szybki rozwéj aktyw-
nosci ustawodawczej w tej dziedzinie byl zwiazany przede wszystkim
z przyjeciem traktatu amsterdamskiego. Powolujac przestrzen wolnosci,

§ 46-47; z 28.2.2008 1., Saadi przeciwko Wiochom, skarga 37201/06, § 1271 nastepne;
z2.8.2001r., Boulif przecwko Szwecji, skarga 54273/00, § 46 i nastepne; z 22.6.2006r.,
Kaftailova przeciwko Lotwie, skarga nr 59643/00, § 61-65 czy z 23.2.2012 r., Hirsi
Jamaa i inni przeciwko Wtochom, skarga nr 27765/09, § 113-121. Bokov4, BraZina,
»Expulsion of alians”, 92; Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights, 531. Vide tez: 20 Wytycznych o Powrotach Przymusowych, s. 12-15.
56 Slezak, ,Instytucjonalizacja ochrony”, 92.
57 Wyr. ETPCz z 21.1.2011 1., ML.S.S. przeciwko Belgii i Grecji, skarga nr30696/09,
§ 293; z 22.9.2009 r., Abdolkhani i Karimnia v. Turcji, skarga nr 30471/08, § 108;
z 18.2.2010 r., Baysakov i inni przeciwko Ukrainie, skarga nr 54131/08, § 71. 20
Wytycznych o Powrotach Przymusowych, s. 22.
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bezpieczenistwa i sprawiedliwo$ci, dokonal on uwspdlnotowienia przed-
miotowej materii i ustanowit podstawy dla przyjmowania aktéw praw-
nych regulujacych wdrazanie wspélnej polityki migracyjne;j*®.. Aktualnie,
po zmianach wprowadzonych traktatem lizboriskim, jest to art. 781!
i 79 TFUE], ktére przewiduja szerokie uprawnienia Rady i Parlamentu
Europejskiego do przyjmowania aktéw prawnych dotyczacych zarzadza-
nia migracjg. Kompetencje te zostaly efektywnie wykorzystane przez
Unie, ktéra przyjeta prawie 30 aktéw prawnych regulujacych takie materie
jak prawo wjazdu i przebywania na terytorium, zatrudnienie, nakazanie
powrotu, przyznawanie statusu uchodzcy oraz wymiane informacji odno-
énie oséb ubiegajacych sie o azyl czy prawo pobytu!®!l.

Omawiajac podstawy normatywne dotyczace migracji w prawie pierwot-
nym nie mozna pomina¢ Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej'®?,
ktéra do kwestii zwigzanych z imigracja odwotuje sie w art. 18 119. Pierwszy
z nich gwarantuje prawo do azylu zgodnie z postanowieniami Konwencji
genewskiej z 28.7.1951 roku i Protokotu z 31.1.1967 roku dotyczacych statusu
uchodzcéw oraz zgodnie z Traktatem o Unii Europejskiej i Traktatem

58  JanuszJ. Wec, Powstanie i rozwdj przestrzeni wolnosci, bezpieczeristwa i sprrawie-
dliwosci w ramach Unii Europejskiej (1197-2004), 933; Molndr, ,EU Migration Law”, 45.

59 Wedlug art. 78 TFUE Unia rozwija wspélng polityke w dziedzinie azylu,
ochrony uzupelniajacej i tymczasowej ochrony, majaca na celu przyznanie odpo-
wiedniego statusu kazdemu obywatelowi panistwa trzeciego wymagajacemu mie-
dzynarodowej ochrony oraz majacg na celu zapewnienie przestrzegania zasady
non-refoulement. Polityka ta musi by¢ zgodna z Konwencja genewska z dnia 28 lipca
1951 roku i Protokotem z dnia 31 stycznia 1967 roku dotyczacymi statusu uchodZcéw,
jak réwniez z innymi odpowiednimi traktatami.

60 Zgodnie z art. 79 TFUE Unia rozwija wspdlng polityke imigracyjna majaca
na celu zapewnienie, na kazdym etapie, skutecznego zarzadzania przeptywami
migracyjnymi, sprawiedliwego traktowania obywateli pafistw trzecich przeby-
wajacych legalnie w pafistwach czlonkowskich, a takze zapobieganie nielegalnej
imigracji i handlowi ludZzmi oraz wzmocnione ich zwalczanie. Unia przyjmuje
$rodki w takich dziedzinach jak warunki wjazdu i pobytu, normy dotyczace pro-
cedur wydawania dtugoterminowych wiz i dokumentéw pobytowych, taczenie
rodzin; okre$lenie praw obywateli panistw trzecich przebywajacych legalnie w pan-
stwie czlonkowskim, w tym warunkéw dotyczacych swobody przemieszczania sie
i pobytu w innych panistwach czlonkowskich; nielegalna imigracja i nielegalny
pobyt, w tym wydalanie i odsytanie 0s6b przebywajacych nielegalnie i zwalczanie
handlu ludzmi, w szczegdlnosci kobietami i dzieé¢mi.

61 Pelna lista aktéw prawa wtérnego patrz: Molndr, ,EU Migration Law”, 42;
Martin Wagner, Alan Desmond, Albert Kraler, ,UE Police Framework on Irregular
Migrants” Mirrem Working Paper, 8 (2024): 16.

62 Dalej KPP.
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o funkcjonowaniu Unii Europejskie. Drugi ustanawia zakaz wydalen zbio-
rowych oraz wyraza zasade non refoulement, zabraniajac wydalen, gdy
osoba wydalana moze by¢ poddana karze $mierci, torturom lub innemu
nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo karaniu. Warto zwré-
ci¢ uwage na to, ze mimo ze Unia nie jest strong Konwencji Genewskiej,
to odestanie do niej w tresci art. 78 TFUE i art. 18 KPP skutkuje tym, ze
de facto uzyskata ono status aktu obowigzujacego w unijnym porzadku
prawnym o randze poréwnywalnej do prawa pierwotnego w tym znacze-
niu, Ze przyjmowane przez Rade i Parlament Europejski akty prawa wtér-
nego nie moga byé z nig sprzeczne!®*. W ten sposéb doszto do powigzania
unijnego rezimu ochrony uchodzcéw z jego prawnomiedzynarodowym
odpowiednikiem. Nieco odmienna sytuacja dotyczy Konwencji przeciwko
Torturom, ktérej sama Unia nie jest strong, jedynie panistwa cztonkowskie
do niej przystapity. Jednak zgodnie z art. 6 ust. 3 TEU, prawa podstawowe,
zagwarantowane w europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci oraz wynikajace z tradycji konstytucyjnych
wspdélnych Paiistwom Czlonkowskim, stanowig cze$¢ prawa Unii jako
zasady ogdlne prawa. Jak juz wskazano, orzecznictwo trybunatu stras-
burskiego wyinterpretowalo zasade non refoulement z zakazu tortur i nie-
ludzkiego traktowania przywidzianego w art. 3 EKPCz, w konsekwencji
nalezy uznac ja za zasade prawa ogélng prawa unijnego.

Z kolei jesli chodzi o prawo pochodne, to podstawowe znaczenie dla
analizowanej tematyki ma dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/115/WE z16.12.2008 r. w sprawie wspdlnych norm i procedur stosowa-
nych przez panistwa cztonkowskie w odniesieniu do powrotéw nielegalnie
przebywajacych obywateli paristw trzecich®*. Od razu tutaj zauwazy¢, ze
odmienne, w stosunku do regulacji prawnomiedzynarodowych, przed-
stawia sie tutaj zakres podmiotowy tej dyrektywy. Cudzoziemcem w jej
rozumieniu nie jest osoba nieposiadajaca obywatelstwa kraju, z ktérego
jestwydalana, a niebedaca obywatelem zadnego panistwa czlonkowskiego
Unii Europejskiej®®.. Zasady wydalania z terytorium patistwa cztonkow-
skiego obywatela innego panstwa czlonkowskiego zostaty okreslone

63 Paula Garcia Andrade, ,, The EU Accession to the Geneva Convention Relating
to the Status of Refugees: Legal Feasibility and Added Value” Spanish Yearbook of
International Law, Vol. 23 (2019): 196.

64 Dz.U. UE L 348 z 24.12.2008, p. 98-107; dalej Dyrektywa Powrotowa.

65 Kidane, ,Procedural Due Process”, 306 i 308; Molnar, ,EU Migration Law”, 3.
W zwigzku z tym takie jest tez rozumienie pojecia ,,cudzoziemiec” w niniejszym
rozdziale.
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w dyrektywie 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 29.4.2004 .
w sprawie prawa obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do swobodnego prze-
mieszczania sie i pobytu na terytorium Paristw Cztonkowskich!*®!. Drugie
wazne ograniczenie podmiotowe ma charakter opcjonalny, mianowicie
zgodnie z jej art. 2 ust. 2 zastosowanie Dyrektywy Powrotowej moze zosta¢
wylaczone przez panstwa cztonkowskie w stosunku do cudzoziemcéw, do
ktérych wydano decyzje odmawiajacg wstepu na terytorium pafistwa oraz
w przypadkach nielegalnego przekroczenia granicy, o ile nastepnie nie
doszto do wydania decyzji legalizujaca ich pobyt'*”.. Celem tego uregulowa-
nia jest umozliwienie pafistwu czlonkowskiemu stosowanie uproszczonych
procedur wobec 0séb, ktére znalazly sie na terytorium panstwa z narusze-
niem porzadku prawnego i wydalenie ich bez koniecznosci przestrzegania
gwarancji przewidzianych przez Dyrektywe Powrotowa®®l. Z przyzna-
nego uprawnienia paristwa czlonkowskie doéé skwapliwie skorzystaty,
jakkolwiek orzecznictwo TSUE zawezito mozliwo$¢ jego stosowania do
przypadkéw, gdy osoba wydalana zostata zatrzymana badZ przy prébie
nielegalnego dostania sie do kraju badz w poblizu granicy, niedtugo po jej
przekroczeniu™!. Ostatnie mozliwe wytaczenie odnosi sie do powrotéw
orzeczonych jako konsekwencja popelnienia przestepstwa oraz nakazanych

66 Dz.U. L158 z 30.4.2004, p. 77-123. Poniewaz temat niniejszego opracowania
jest zwigzany z zarzadzaniem kryzysem migracyjnym, problematyka wydalania
0s6b korzystajacych z prawa do swobody przemieszczania sie pozostaje poza jego
zakresem.

67 Warto jednak pamietaé, ze niezaleznie od mozliwos$ci wylaczenie stosowania
przepiséw Dyrektywy Powrotowej do oséb, ktére nielegalnie przekroczyty granice,
pewne jej przepisy beda i tak mialy zastosowanie zgodnie z art. 4 ust. 4 Dyrek-
tywy Powrotowej. Chodzi tu o stosowanie zasady proporcjonalnosci w stosowaniu
$rodkéw przymusu (art. 8 ust. 4 Dyrektywy Powrotowej), wstrzymanie wydalenia
zuwagi na stan psychiczny i fizyczny osoby wydalenej (art. 9 ust. 2 lit a Dyrektywy
Powrotowej), zapewnienia w naglych wypadkach opieki zdrowotnej i uwzgled-
nienia specjalnych potrzeb oséb wymagajacych szczegélnego traktowania (art. 14
ust. 11itbid Dyrektywy Powrotowej), warunkéw pobytu w osrodku detencyjnym
(art. 16 i 17 Dyrektywy Powrotowej) oraz zasada non refoulement.

68 Wyr. TSUE z 7.6.2016 r., Sélina Affum przeciwko Préfet du Pas-de-Calais,
C-47/15, pkt 74.

69 The Return Directive 2008/115/EC. European Implementation Assessment,
5. 43.

70 Wyr. TSUE z 7.6.2016 r., Sélina Affum przeciwko Préfet du Pas-de-Calais,
C-47/15, pkt 72. Stanowisko to moze budzi¢ kontrowersje, jesli uwzgledni sie fakt,
ze warstwa normatywna przewiduje jedynie ograniczenie w postaci uzyskania
legalizacji pobytu, nie przewidujac zadnych innych warunkéw, w szczegdlnosci
odnoszacych sie do czasu czy miejsca dokonania zatrzymania.
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w ramach postepowan ekstradycyjnych”". W tym wypadku zwigzane
jest to z faktem, ze do orzeczen tam zapadtych beda mialy zastosowanie
gwarancje przewidziane w ramach procesu karnego czy ekstradycji, nie
ma wiec sensu ich dodatkowo dublowaé przez naktadanie obowigzkdéw
przestrzegania tych z postepowan stricte wydaleniowych, zwtaszcza ze
oferuja one nizszy poziomie ochrony. Poza tym wyjatkami Dyrektywa
Pomocowa obejmuje wszystkie sytuacje, w ktérych dochodzi do wyda-
lenia cudzoziemca, przy czym samo pojecie wydalenia nalezy rozumieé¢
analogicznie jak na gruncie uregulowan prawnomiedzynarodowych, czyli
kazda czynnos¢ zmierzajaca do zakoniczenia jego nielegalnego pobytu na
terytorium paristwa czlonkowskiego UE"2.,

Jesli chodzi o sama tre$¢ dyrektywy, to jej celem jest ustanowienie
jasnych, transparentnych i sprawiedliwych zasad postepowania w spra-
wach powrotéw. Poziom ochrony przez nig przewidziany ma charakter
minimalny i w zaden sposéb nie stoi na przeszkodzie zastosowaniu wyz-
szych standardéw czy to w drodze uméw zawartych z innymi paristwami
czy jednostronnie przez kraj, z ktérego terytorium wydalenie ma nasta-
pi¢”®. Dyrektywa Powrotowa statuuje obowigzek pafistwa wydania decyzji
wydaleniowej w stosunku do 0séb przebywajacych nielegalnie na jego
terytorium, przyznajac pierwszenstwo powrotom dobrowolnym nad przy-
musowymi”*. Decyzje dotyczace nakazania powrotu maja byé podejmo-
wane indywidualnie i uwzgledniaé nie tylko sam fakt nielegalnosci pobytu,

71 Kidane, ,Procedural Due Process”, 313.

72 Vide pkt 5 Preambuly Dyrektywy Powrotowej. Patrz tez wyr. TSUE z7.6.2016 1.,
Sélina Affum przeciwko Préfet du Pas-de-Calais, C-47/15, gdzie pojecie uznano, ze
pojecie nielegalnego pobytu obejmuje sytuacje, w ktérej cudzoziemiec przemiesz-
czal sie jedynie do innego kraju, bez zamiaru zatrzymywanie sie na jakikolwiek
dtuzszy okres na terytorium panistwa, z ktérego miat zostaé wydalony (pkt 45-50
ww. wyroku).

73 Vide: art. 4 Dyrektywy Powrotowej.

74 Art. 7 Dyrektywy Powrotowej i motyw 10 preambuly do tego aktu. Kidane,
,Procedural Due Process”, 315. Rozwigzanie to jest zwigzane zaréwno z argumen-
tami godno$ciowymi, jak i kwestiami finansowym i organizacyjnymi. Egzekucja
decyzji wydaleniowej w drodze przymusu jest o wiele bardziej kosztotwércza, a jej
wykonanie uzaleznione od wspétpracy ze strony kraju, do ktérego wydalenie naste-
puje. Przyktadowo we Francji w 2018 r. koszt egzekucji powrotu przymusowego
wynosity ok. 14000 euro, podczas gdy dobrowolnego od 2500 do 4000 (The Return
Directive 2008/115/EC. European Implementation Assessment, s. 65). Stanowisko
dotyczgce prymatu powrotéw dobrowolnych nad przymusowymi funkcjonuje
réwniez na gruncie dokumentéw postulatywnych prawa miedzynarodowego

(20 Wytycznych o Powrotach Przymusowych, s. 10-11).
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ale réwniez okolicznosci osobiste wydalanego cudzoziemca. Z drugiej
strony na plaszczyznie proceduralnej Dyrektywa Proceduralna promuje
uzywanie formularzy, co troche pozostaje w sprzecznoéci z indywidualng
ocena konkretnej sprawy. Nie kwestionujac zasadnosci ich uzycia, a nawet
dostrzegajac istotne zalety takiego rozwigzania, nie sposéb jednak zaprze-
czy¢, ze sa one w konflikcie z zasadg indywidualnego podejscia do kazdej
sprawy, zakladajac, do pewnego stopnia stusznie, ze co do zasady maja
one charakter powtarzalny. Jakkolwiek w tresci Dyrektywy nie zostata
wyrazona bezposrednio zasada non refoulement, to jednak koniecznos¢ jej
przestrzegania wynika z jej postanowieri, w szczegélnosci z art. 5 lit. c”*.,
Gwarancjom proceduralnym Dyrektywa Powrotowa poswieca caty roz-
dziat III, obejmujacy art. 12-14, z tym Zze ten ostatni przepis dotyczy nie
kwestii proceduralnych badZ organizacyjnych, a nakazuje rozwazenie
wstrzymania wydalenia z uwagi na okolicznosci dotyczace opieki zdrowot-
nej, utrzymania wiezi rodzinnych, zapewnienia opieki nad matoletnimi
czy osobami wymagajacymi szczegélnej troski. W konsekwencji, z punktu
widzenia tematu przedmiotowej pracy, zasadnicze znaczenie maja wiec
uregulowania zawarte w art. 12 i 13 Dyrektywy Powrotowej, przy czym
pierwszy z tych przepiséw dotyczy wydania decyzji wydaleniowej, a drugi
kontroli zasadnosci zastosowania tego rodka przed niezaleznym organem.
W ramach pierwszego etapu postepowania art. 12 omawianej dyrektywy
nie formutuje zadnych gwarancji organizacyjnych, ograniczajac sie jedynie
do sfery proceduralnej. Nakazuje on, aby decyzje nakazujace powrét byty
wydawane w formie pisemnej i zawieraly uzasadnienie faktyczne i prawne,
a takze informacje o dostepnych érodkach odwotawczych”®. Jak widaé
w stosunku do standardu prawnomiedzynarodowego krokiem dalej jest
wyartykulowanie wymogu pisemnosci decyzji oraz obowigzku sporzadze-
nia uzasadnienia obejmujacego ustalenie stanu faktycznego i prawnego.
Sam wymoég pisemnej formy decyzji powinien by¢ rozumiany nie jako
konieczno$¢ uzycia papieru, lecz jako zakaz wydania decyzji w przed-
miocie wydalenia wylgcznie ustnie, co podnositoby ryzyko arbitralnosci
i utrudnialo wniesienie odwotania. W konsekwencji za niewykluczone
nalezy uzna¢ wszelkie inne formy, oferujace analogiczne korzysci do wersji
papierowej. Odnos$nie uzasadnienia to, jak juz wspomniano, jest ono $cisle

75 Zobowiazuje on pafistwa cztonkowskie do jej uwzglednienia na etapie imple-
mentacji dyrektywy do krajowych porzadkéw prawnych.

76 Kidane, ,Procedural Due Process”, 316. Dokladnie takie same wymogi zostaty
sformutowane w 20 Wytycznych o Powrotach Przymusowych (s. 18-19).
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powigzane z prawem do przestawienia swojej sprawy, wyodrebnienie wiec
tego elementu i podkreslenie, ze musi sie ono odnosié do kwestii faktycz-
nych oraz prawnych, ma bardziej znaczenie doprecyzowujace niz ustana-
wiajace rzeczywiscie nowe standardy. Réwnie trudno uzna¢ za przetomowe
wprowadzenie wymogu pouczenia o przystugujacych srodkach odwotaw-
czych, ktére nawigzuje do szeroko rozumianej uczciwosci proceduralnej,
niewykorzystywania nieznajomo$ci prawa i jest do$¢ powszechnie wyste-
pujacym rozwigzaniem w Europie. Dyrektywa Powrotowa nie zawiera zad-
nych postanowien dotyczacych sposobu notyfikacji decyzji wydaleniowej,
wobec czego materia ta nalezy do kompetencji ustawodawcy krajowego.
W aspekcie normatywnym natomiast nowoscig jest mozliwos¢ ogra-
niczenia uzasadnienia w zakresie stanu faktycznego, jesli dopuszcza to
prawo krajowe z uwagi na bezpieczenstwo narodowe, obronno$¢, porzadek
publiczny czy zapobieganie i zwalczanie przestepczosci. Rozwigzanie to
odnosi sie wlaénie do takiej sytuacji, jaka wystgpita w sprawie Muhammud,
artykulujac dodatkowy wymég sformutowania stosownej podstawy w pra-
wie krajowym. Z drugiej strony norma ta, odwrotnie niz wspominane orze-
czenie, nie formuje zadnych wymogéw co do koniecznosci podjecia dziatan
réwnowazacych brak dostepu do cato$ci uzasadnienia. Jesli jednak uznamy
stanowisko ETPCz we wspomnianym orzeczeniu za stuszne, konsekwent-
nie nalezatoby uznaé takg konieczno$¢ réwniez na gruncie prawa unijnego.
Jakkolwiek w omawianym przepisie mowa jedynie o ograniczeniu dostepu
do czesci faktycznej uzasadnienia, wyktadania celowosciowa prowadzi
do wniosku, ze powinno ono obejmowa¢ takze dostep do tych materiatéw
procesowych, do ktérych wiadze krajowe odwotuja sie w utajnionej czesci
uzasadnienia. Odwotanie si¢ do wykladni jezykowej i utajnienie jedynie
uzasadnienie prowadzitoby do trudnych do zaakceptowania rezultatéw.
Osoba wydalana, nie majac dostepu do czesci uzasadnienia, moglaby uzy-
skaé te same informacje, ktére zostaty utajnione, wykorzystujac dostep
do akt sprawy. W efekcie omawiana regulacja utracitaby jakikolwiek sens.
Prawo unijne robi réwniez istotny krok naprzéd w stosunku do regulacji
prawnomiedzynarodowych w zakresie prawa do thumaczenia. Stanowi ono,
ze na wniosek cudzoziemiec otrzyma ustne lub pisemne tlumaczenie gtéw-
nych elementéw decyzji wydaleniowej na jezyk, ktérych zna lub mozna
racjonalnie przypuszczaé, ze powinien znaé””, przy czym na szczeblu
krajowym uprawnienie to moze zosta¢ wylagczone w stosunku do oséb,
ktére nielegalnie weszly na terytorium danego paristwa, a nastepnie nie

77 Art. 12 ust. 2 Dyrektywy Powrotowej.
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uzyskaly legalizacji swojego pobytu tam. Prawo do tlumaczenia jest uza-
leznione od zlozenia stosownego wniosku ze strony osoby uprawnionej,
przy czym takie zadanie moze zosta¢ sformutowane w kazdy sposéb, nawet
ustnie. De lege ferenda wydaje sie, ze catkowicie zasadnym bytoby réwniez
ustanowienie obowigzku pouczenia o mozliwosci uzyskania ttumaczenia,
inaczej osoba wydalana wielokrotnie pozostanie nieSwiadoma przystugu-
jacego jej uprawnienia.

Odnosnie zakresu ttumaczenia, to nie musi ono dotyczy¢ decyzji en bloc,
ajedynie jej gtéwnych elementéw!’®). Automatycznie wyklucza to przyjecie
koniecznosci ttumaczenia materiatéw procesowych, te zgodnie z Dyrek-
tywa Powrotowa beda dostepne jedynie w jezyku urzedowym panstwa
wydalajacego. Jednoznaczne brzmienie analizowanego przepisu, a takze
fakt, ze prawo unijne przewiduje gwarancje dalej idace w stosunku do roz-
wigzan funkcjonujacych na gruncie prawnomiedzynarodowym, wyklucza
mozliwos¢ jakiejkolwiek wykladni rozszerzajacej powotanego przepisu,
jezeli oczywiscie prawo krajowe nie stanowi inaczej. Ttumaczenie, oprécz
gtéwnych powodéw wydalenia, powinno réwniez obejmowa¢ pouczenie
o prawie odwolania sie od wydanej decyzji. Co do jezyka, na ktéry ma
by¢ dokonane ttumaczenie, ustawodawca unijny wskazal, ze ma to by¢
jezyk, ktéry osoba wydalana zna lub logicznie powinna znaé. W tej mierze

78 Mozna tu odwotaé¢ do regut wypracowanych na gruncie prawa do spra-
wiedliwego postepowania w judykaturze ETPCz w odniesieniu do uzasadnienia
orzeczenia. W duzym uproszczeniu mozna stwierdzié, ze obowigzkiem sadu jest
nie tyle zajecie stanowiska co do kazdego podniesionego argumentu przez strony,
ile ustosunkowanie sie do kwestii o zasadniczym znaczeniu dla rozstrzygniecia
jak zarzut przedawnienia roszczenia, niekonstytucyjnosci okre$lonej regulacji
czy kierunku interpetacji przepisu, stanowiacego 0§ sporu miedzy stronami. Wyr.
ETPC; z 24.5.2005 ., Buzescu przeciwko Rumunii, skarga nr 61302/00; z 22.2.2007r.,
Tatishvili przeciwko Rosji, skarga nr 1509/02; z 15.3.2007 ., Gheorghe przeciwko
Rumunii, skarga nr 19215/04; post. z 1.9.2009 r., Wnuk przeciwko Polsce, skarga
nr 38308/05; z 26.3.2013 1., Vrabec i inni przeciwko Stowacji, skarga nr 31312/08;
z 31.10.2013 I, Jaéimovié¢ przeciwko Chorwacji, skarga nr 22688/09; z 18.12.2014 1.,
N.A. przeciwko Norwegii, skarga nr 27473/11; wyrok z 6.2.2018 r., Kristiana Ltd prze-
ciwko Litwie, skarga nr 36184/13; z 16.6.2018 r., Hillya Ebru Derimel przeciwko Tur-
cji, skarga nr30733/08; z15.12.2020 r., Piskin przeciwko Turcji, skarga nr 33399/18;
z 28.5.2020 r., Ferzaliyev przeciwko Azerbejdzanowi, skarga nr 29620/07;
z23.11.2021 1., Tarvydas przeciwko Litwie, skarga nr 36098/19; z1.6.2023 r., Aykhan
Akhundov przeciwko Azerbejdzanowi, skarga nr 43467/06 czy z 8.6.2023 r., Alonso
Saura przeciwko Hiszpanii, skarga nr 18326/19. Cooper, ,Procedural Due Pro-
cess”, 83; Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, 595; Fran-
cis Jacobs, Robin White, Clare Ovey, The European Convention on Human Rights;
Oxford: Oxford University Press, 2010: 264; Schabas, The European Convention, 297.
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pierwszenstwo nalezy przyzna¢ twierdzeniom osoby wydalanej, jesli zade-
klarowata ona znajomo$¢ okreslonego jezyka, to nalezy uzna¢é skuteczno$é
takiego oéwiadczenia. Wobec jego braku mozna sformutowaé domniemanie
znajomosci jezyka urzedowego panstwa, ktérego dana osoba jest obywa-
telem. W praktyce moga wystepowac sytuacje, gdy osoby wydalane odma-
wiajg wskazania swojego obywatelstwa czy jezyka, ktérym sie postuguja,
wtasnie po to, aby uniemozliwié¢ lub chociaz opéznié wydalenie. Wydaje sie,
ze taki brak wspétdziatania nalezy uzna¢ za dopuszczalne, dorozumiane
zrzeczenie si¢ prawa do ttumaczenia. Punktem wyj$cia powinno tu by¢
dos¢ oczywiste stwierdzenie, ze w postepowaniach wydaleniowych brak
jest normy statuujacej zasade domniemania niewinno$ci w takim ksztatcie,
jak funkcjonuje ona na gruncie postepowan karnych. Tymczasem to wias-
nie zdomniemania niewinno$ci wywodzi sie prawo jednostki do odmowy
zajmowania stanowiska, jak i bedace jego konsekwencja prawo do odmowy
wspdtpracowania z organami wymiaru sprawiedliwoéci przy rozstrzygania
o odpowiedzialno$ci karnej. Skoro wiec zasada domniemania niewinnoéci
nie obowigzuje w postepowaniach dotyczacych wydaler, to oznacza to réw-
niez, ze cudzoziemiec jest zobligowany do respektowania polecenl organu
prowadzacego postepowanie, w tym udzielania mu zadanych informacji
pod rygorem wydania niekorzystanego rozstrzygniecia. Raczej nie budzi
watpliwosci, pomijajac jakies przypadki szczegdlne, ze odmowa wskazania
jezyka, ktéry cudzoziemiec sie postuguje, i podania obywatelstwa, nie jest
niczym innym niz obstrukcja procesows, ukierunkowanga na utrudnienie
postepowania w przedmiocie wydalenia, a postawa taka nie zastuguje na
pozytywna ocene czy aprobate. W konsekwencji prawidlowym ilogicznym
wiec wydaje sie zalozenie, ze osoba w ten sposéb postepujaca w istocie
dobrowolnie zrzeka si¢ prawa do thumaczenia, zgadzajac sie na doreczenie
jej decyzji w jezyku urzedowym panstwa, z ktérego jest wydalane.

Co do postepowania kontrolnego w stosunku do orzeczonego wydalenia
art. 13 Dyrektywy Powrotowej, podobnie jak uregulowania prawnomie-
dzynarodowe, ustanawia przede wszystkim wymdg, aby cudzoziemiec
moégt odwotaé sie do wtasciwego organu sadowego lub administracyjnego,
ktérego cztonkowie sg bezstronni i wyposazeni w gwarancje niezaleznosci.
Wszelkie uwagi sformulowane uprzednio na gruncie art. 1-P-7 do EKPCz
i 13 MPPOIiP zachowuja tutaj w pelni swoja aktualnosé, wliczajac brak
koniecznoéci ustanowienia postepowania dwuinstancyjnego”®’. Samo

79 Wyr. TSUE z 26.09.2018 ., X i Y przeciwko Staatssecretaris van Veiligheid
en Justitie, C-180/17, pkt 30.
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okreélenie terminu do wniesienia odwotania zostato pozostawione usta-
wodawcy krajowemu, nie budzi jednak watpliwosci, ze powinien by¢ one
realnie mozliwy do dotrzymania'®®. Prawo unijne formutuje tez nakaz, aby
organ, do ktérego mozna sie odwota¢ byt uprawniony do peinej kontroli
wydanej decyzji, w tym wstrzymania jej wykonalnosci, o ile nie jest to
automatycznym skutkiem wniesienia odwolania w $wietle prawa kra-
jowego. Sformulowanie dotyczace pelnej kontroli oznacza, ze wszelkie
ograniczenia w kognicji zaréwno co do ustalenia stanu faktycznego, jak
i interpretacji prawa organu rozpoznajacego odwotanie beda uznane za
niezgodne z prawem unijnym. Dalej, na tym etapie postepowania jed-
nostka ma petne prawo do uzyskania porady prawnej, zastepstwa pro-
cesowego oraz pomocy ttumacza, w tym ostatnim wypadku, jezeli jest to
konieczne®, W przypadku pomocy prawnej paristwa cztonkowskie sg
zobowigzane zapewni¢ ja bezptatnie zgodnie z zasadami wynikajacymi
z ich ustawodawstwa krajowego™®?. Moze ono jednak ograniczaé dostep
do niej z uwagi na fakt, ze dana osoba posiada wystarczajace $rodki na
pokrycie wynagrodzenia prawnika, przedstawiona przez nig argumentacja
nie rokuje szans powodzenia czy na gruncie postepowania drugoinstan-
cyjnego, jezeli prawo krajowe przewiduje prawo do zaskarzenia decyzji
wydanej przez sad lub inny organ wyposazony w gwarancje niezaleznosci.
Prawo krajowe moze tez przywidywaé, Zze pomoc prawna moze by¢ §wiad-
czona wylacznie przez szczegélna kategorie prawnikéw upowaznionych
do wystepowania w sprawach dotyczacych wydaleri cudzoziemcéw!®?],

Podsumowanie

4

Udzielajac odpowiedzi na pytanie dotyczace istnienia i ksztaltu jakiego$
uniwersalnego standardu gwarancji proceduralnych i organizacyjnych
w postepowaniach wydaleniowych, nalezy uznaé, ze takowy istnieje
i na gruncie prawnomiedzynarodowym obejmuje on uprawnienie do

80 Wyr. ETPCz z 11.7.2000 r., Jabari przeciwko Turcji, skarga nr 40035/98, § 40.
Kidane, ,Procedural Due Process”, 300. Patrz tez 20 Wytycznych o Powrotach
Przymusowych, s. 20.

81 Kidane, ,,Procedural Due Process”, 316.

82 Tbidem, 312.

83 Vide: art. 13 ust. 4 Dyrektywy Powrotowej.
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postepowania kontradyktoryjnego, prawo do uzyskania pomocy prawnej
i bycia reprezentowanym profesjonalnego pelnomocnika oraz prawo do
kontroli wydanej decyzji przez niezalezny organ. W przypadku prawa
unijnego ulega on rozbudowaniu o dwa dalsze uprawnienia, to jest prawo
do tlumaczenia oraz na gruncie postepowania przed niezaleznym organem
prawo do bezplatnej pomocy prawnej, ktére moze ulega¢ pewnym ograni-
czeniom, w szczegdlnosci z uwagi na szanse powodzenia czy sytuacje mate-
rialng osoby wydalanej. Na skutek tego poziom ochrony oferowany przez
prawo unijne w znacznym stopniu pokrywa sie z tym postulowanym w Draft
Articles™ i 20 Wytycznych o Powrotach Przymusowych. Ten miedzynaro-
dowy standard ma charakter minimalny i moze zostaé rozbudowany o dal-
sze gwarancje przez ustawodawce krajowego, o ile uzna on to za wlasciwe.
Jesli odnie$¢é gwarancje proceduralne i organizacyjne w postepowaniach
wydaleniowych do tych sktadajacych sie na prawo do sprawiedliwego
postepowania, to okaze sie, ze zasadniczo sg one ze sobg do$¢ zbiezne. Od
strony organizacyjnej i w jednym i w drugim wypadku konieczne jest
umozliwienie zwrdcenie sie o ochrone do organu, wyposazonego w sto-
sowne gwarancje bezstronno$ci i niezawistosci, przy czym fakt, ze na
w przypadku postepowari wydaleniowych moze by¢ organ o charakterze
administracyjnym nie ma jakiego$ decydujacego znaczenia. Od strony
proceduralnej zasadnicze znaczenie ma prawo do przedstawienie swojego
stanowiska, ktére jakkolwiek wyizolowane w warstwie normatywnej auto-
matycznie pocigga za soba konieczno$¢ odwotania sie do innych uprawnien,
bez ktérych nie beda one w stanie petnié swojej funkcji. Dlatego right to
be heard w istocie implikuje kontradyktoryjny charakter postepowania
z prawem do bycia poinformowania o postepowaniu i wydanych w jego
ramach decyzjach, dostepu do materiatléw stanowigcych podstawe roz-
strzygniecia, zapoznania sie z linig rozumowania przyjeta przez organ
wydajacy rozstrzygniecie czy przedstawienia dowodéw. W efekcie poste-
powanie w sprawie wydale1 coraz bardziej zbliza sie ksztaltem do prawa
do sprawiedliwego postepowania w sprawach cywilnych. Tu tez nalezy
dopatrywac sie przyczyn wystepujacych w orzecznictwie ETPCz préb
odwotywania sie do koncepcji wypracowanych na gruncie atr. 6 EKPCz przy
interpretacji gwarancji ujetych w art. 1-P-7 do tego aktu. Summa summarum
zasadniczymi réznicami miedzy nimi pozostaja brak koniecznosci roz-
poznania sprawy na rozprawie z dostepem publicznosci czy nieobecno$é

84 Do ktdérych uksztaltowania istotnie sie przyczynit. Molndr, ,,EU Migration
Law”, 19-20.



PRAWO | WIEZ | NR 6 (53) GRUDZIEN 2024 Artykuty 450

gwarancji dotyczacych szybkosci procedowania. Powstaje jednak pytanie,
czy w takiej sytuacji od strony techniki legislacyjnej nie byloby lepszym
rozwigzaniem enumeratywne wskazanie, jakie konkretne uprawnienia
wynikajace art. 6 EKPCz nie maja zastosowania w sprawach o wydalenia
cudzoziemcéw. Taka koncepcja wydaje sie by¢ bardziej spéjna i tatwiejsza
w zastosowaniu niz wyjecie jednej poszczegdlnej gwarancji, a nastepnie
rozcigganie jej tresci na inne, bez ktdrych jej funkcjonalno$é jest istotnie
ograniczona.

Odnosnie kwestii, czy gwarancje proceduralne i organizacyjne obowig-
zujace w postepowaniach wydaleniowych, wynikajace z prawa miedzyna-
rodowego badZ prawa unijnego, stanowia istotng przeszkode w skutecznym
zarzadzaniu przez Unig Europejska kryzysem migracyjnym, to na pierwszy
rzut oka nalezatoby udzieli¢ na takie pytanie odpowiedzi pozytywne;j. Istot-
nie konieczno$¢ poinformowania o powodach wydalenia, zagwarantowania
mozliwo$ci zajecia stanowiska, umozliwienie uzyskania pomocy prawnika,
sporzadzenia uzasadnienia czy wreszcie zapewnienia kontroli wydanej
decyzji ze strony niezaleznego organu sg niewatpliwie okoliczno$ciami,
ktére istotnie przedtuza proces wydalania cudzoziemeca, jezeli beda one
traktowanie z intencjg rzeczywistego ich przestrzegania. Jesli dodamy do
tego koniecznoé¢ dokonania ttumaczeri czy zapewnienia pomocy prawnej
z urzedu, to prawdopodobienstwo, ze postepowanie skoniczy sie w ciagu
kilku tygodni drastycznie spada i to nawet zaktadajac wspétdziatanie ze
strony osoby wydalanej. W razie stosowania réznego rodzaju zabiegéw
procesowych, majacych na celu przedtuzenie postepowania, jego czas
zaczyna by¢ liczony w miesigcach lub nawet latach. Poniewaz mowa nie
o pojedynczych przypadkach, ale o dziesigtkach tysiecy 0s6b™®*], z ktérych
kazdej przystuguje takie analogiczny zestaw uprawnienl, mozna dojs¢ do
wniosku, ze obowigzujace uregulowania nie docenily znaczenia masowo-
$ci zjawiska migracji w XXI wieku. Jednak z drugiej strony wszystkie te
analizowane gwarancje wcale nie muszg by¢ przestrzegane w stosunku
do osdb, ktére nielegalnie przekroczyly granice i nie uzyskaty legaliza-
cji ich pobytu na terenie paristwa cztonkowskiego Unii Europejskie;j'®°..
Na gruncie art. 13 MPPOjPiart. 1-P-7 do EKPCz wynika to faktu, Ze majg one
zastosowanie wylgcznie do oséb, ktére legalnie przebywaty na terytorium

85 Dla przyktadu w 2019 r. pafistwa cztonkowskie UE wydaty 490.000 decy-
zji nakazujacych opuszczenie ich terytorium. The Return Directive 2008/115/
EC. European Implementation Assessment, s. 45.

86 Kidane, ,,Procedural Due Process”, 343.
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danego panstwa. W odniesieniu do Dyrektywy Powrotowej, to, jak juz
wskazano, paristwa cztonkowskie moga wylaczy¢ jej zastosowanie w przy-
padku oséb, ktére nielegalnie przekroczyty granice i nie uzyskaty legaliza-
cji swojego pobytu. Tymczasem, je$li méwimy o migracji w XXI wieku, to
w przewazajacej czesci kryzys migracyjny dotyczy oséb, ktére dostaly sie
na pobyt na terytorium danego pafistwa nielegalnie przekraczajac granice.
W przypadku tych ostatnich jedynymi ograniczeniami sg zakaz wydalen
zbiorowych i zasada non refoulement, ktére nie sa powigzane z proceduralng
czy instytucjonalng plaszczyzna ochrony praw jednostki. Dlatego udziela-
jac odpowiedzina podstawowy problem zawarty w temacie niniejszej pracy
nalezy doj$¢ do wniosku, ze to wcale nie koniecznos¢ przestrzegania jakis
procedur jest jakas istotng przeszkoda w zarzadzaniu kryzysem migra-
cyjnym ze strony Unii Europejskiej, a raczej kwestia woli politycznej czy
zréznicowanego stosunku do imigracji ze strony panstw czlonkowskich.

W tym kontekscie warto nawigza¢ do zmiany politycznego klimatu
w podejéciu do zjawiska migracji jaka nastapita w Europie w ostatnich
latach. Kryzys migracyjny z lat 2015 i 2016 r. spotkata sie ze zréznicowa-
nym przyjeciem, z jednej strony pozytywnym tgczonym z Angela Mekrel,
z drugiej zdecydowanie negatywnym, ktéry uosabial Victor Orban. Sytu-
acja aktualnie ulegta daleko idacej zmianie, moze jeszcze nie na plaszczyz-
nie prawnej, ale z pewno$cia politycznej. W Holandii do wtadzy doszed?
wtadzy mocno prawicowy rzad, ktérego jednym z pierwszych postulatéw
byta zmiana prawa dotyczacego imigracji’®”. W Polsce, o ile stanowcza
postawa rzadu PiS-u mogta nie budzi¢ specjalnego zdziwienia, o tle po
zmianie opcji politycznej, jaka nastgpita w paZzdzierniku 2023 r., oka-
zalo sie, ze nowe wtadze prezentuja réwnie twarde podejécie do kwestii
imigracji. Tradycyjne negatywne do imigracji podejscie Wegier ulegto
wzmocnieniu po wygranych wyborach przez Roberta Fico na Stowacjii oba
kraje razem z Serbig powotujg forum 3B, ktére podstawowym celem jest
powstrzymanie naptywu cudzoziemcéw!®®, Coraz czeéciej ugrupowania,
ktére wezesniej miaty do§é pozytywny stosunek do imigracji, formutuja
hasta zarezerwowane dotad gléwnie do srodowisk prawicowych czy naro-
dowych. Oczywiscie wszystkie te zjawiska funkcjonuja na razie w sferze
politycznej, ale nie ma watpliwosci, Ze ta zmiana z czasem bedzie miata

87 Skrajna prawica wygrala w Holandii. Thum protestowat w Amsterdamie.
Rzeczpospolita z 25.11.2023 1.

88  Wegry, Stowacja i Serbia tworzg format BBB. Chca zrobi¢ miejsce dla nowej
polityki migracyjnej. Rzeczpospolita z 22.10.2024 r.
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przelozenie réwniez na regulacje prawne. Co moze budzié pewne zdzi-
wienie, to zmiana tego politycznego nastawienia przyszla nie w 2015 r.,
kiedy najwieksza fala migracyjna przybywata do Europy, gdy ztozono
1,3 mln wnioskéw o azyl oraz zarejestrowano 1,8 miliona préb nielegal-
nego przekroczenia granicy®”, ale wtedy, kiedy problem wydaje sie by¢
coraz bardziej opanowany. Pozwala to zada¢ pytanie, na ile ta zmiana jest
rzeczywiScie podyktowana checig rozwigzania problemu, a na ile jest
elementem walki politycznej i swojego rodzaju préba podebrania kon-
kurentom politycznym postulatéw, na ktérych zdotali oni zbi¢ okreslony
kapital spoteczny. Niezaleznie od tych motywdw toczace sie od 2018 r.
prace nad zmiang Dyrektywy Powrotowej majg doprowadzi¢ do przy-
spieszenia procedur i zwigkszenia zgodnosci miedzy postepowaniami
azylowymi a nakazujacymi opuszczenie kraju®®.. Przyépieszenie pro-
cedur pewnie doprowadzi do zastosowania swojego rodzaju kombinacji
wysoce uproszczonych form decydowania o wydaleniach w przypad-
kach nielegalnego przekroczenia granicy™®" i powotania wyspecjalizowa-
nych punktéw identyfikacji i rejestracji immigrantéw'*?, gdzie wnioski
azylowe beda rozpoznawane automatycznie i szybko. I najprawdopodob-
niej tak bedzie wygladata nowa polityka migracyjna Unii Europejskiej.

89 Barbara.Pasamonik, Urszula Markowska-Manista, ,O kryzysie migracyjnym
z perspektywy pedagogiczno-psychologiczne;j”, [w:] Kryzys migracyjny. Perspektywa
spoteczno-kulturowa, red. Barbara Pasamonik, Urszula. Markowska-Manista (War-
szawa Wydawnictwo Akademii Pedagogiki Specjalnej im. Marii Grzegorzewskiej,
2017), 8; Sahin-Mencutek, Barthoma, Gékalp-Aras, Traindafyllidou, ,,A crisis mode”.

90 Vide: informacja dostepna pod adresem:
https://www.europarl.europa.eu/topics/pl/article/20170627STO78419/przeciw-
dzialanie-nielegalnej-migracji-lepsze-zarzadzanie-granicami-ue z 25.11.2024.

91 Takie postepowania sg znane np. Stanom Zjednoczonym, gdzie majg one
zastosowanie w ciggu 14 dni po przekroczeniu granicy i pasie 100 mil od niej.
Jesli te warunki nie sa spelnione, wydalenie moze zosta¢ orzeczone jedynie przez
sedziego imigracyjnego i po zapewnieniu okres§lonych gwarancji proceduralnych.
Kidane, ,,Procedural Due Process”, 344.

92 Raczycki, ,Wspdlny europejski system azylowy”, 426.
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