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Interpretacja Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka a miedzynarodowe prawo
uchodzcze - kilka uwag na tle pozbawienia

wolnosci w zwigzku z migracyjnym statusem

Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszego opracowania jest problem interakcji pomiedzy
przepisami prawa miedzynarodowego praw czlowieka oraz miedzynarodo-
wego prawa uchodzczego pokazany na przykladzie tzw. detencji migracyjne;j.
Na pewnym ogélnym poziomie niezwykle czesto oba te rezimy sa postrzega-
ne w swoistym iunctim, jako éciéle polaczone ze soba systemy ochrony praw
uchodzcéw 1 0s6b poszukujacych ochrony miedzynarodowej. Tymczasem po-
dejmowany problem egzemplifikuje ztozono§¢ relacji pomiedzy wskazanymi
dziedzinami prawa miedzynarodowego, ktora nie jest definiowana jedynie
przez konwergencje, ale takze przez rozbiezno$¢ 1 odmienne perspektywy re-
gulacji. Inspiracja niniejszych rozwazan jest rozlegle orzecznictwo Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej jako ETPC) w sprawach, w ktérych
osoby poszukujace ochrony miedzynarodowej zostaly pozbawione wolnosci
na podstawie art. 5 ust.1 lit. f Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej
jako EKPC)1.

Podstawowa, teza tego opracowania jest, ze pomimo orzeczen afirmuja-
cych znaczenie standardéw prawa uchodzczego, Trybunat Strasburski unika
takiej wyktadni EKPC, ktéra w jego przekonaniu zawezataby prawo panstwa

I Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie
4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.). Trzeba na tym tle odnotowac, ze
polskiemu rzadowi zostaty sprawy, w ktérych skarzacy podnosza zarzut naruszenia art.5 ust.1 lit.
EKPC w zwiazku z ich detencja w trakcie rozpatrywania wniosku o ochrone miedzynarodowa A.B.
przeciwko Polsce, T.K. i S.B przeciwko Polsce skargi nr 15845/15 56300/15, zakomunikowane
14 czerwca 2016; M.Z. przeciwko Polsce, skarga 79752/16, skarga zakomunikowana 8 stycznia
2018 r.
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do kontroli wlasnego terytorium, nawet je§li budzi to watpliwoéci co do spdjno-
éci z regulacjami Konwencji dotyczacej statusu uchodzcéw (dalej jako KSU)2 .
Na poparcie tej tezy zostana przedstawione dwa obszary orzecznictwa
ETPC. Pierwszym z nich jest ocena dopuszczalnoéci detencji cudzoziemcoéw
ubiegajacych sie o ochrone miedzynarodowa z punktu widzenia jej celéw
uprawnionych. Drugim zagadnieniem jest interpretacja zasady proporcjonal-
noéci ingerencji w wolnoéé 1 bezpieczenstwo osobiste 0s6b poszukujacych
ochrony miedzynarodowej. W perspektywie europejskiej dodatkowym kontek-
stem, ktory wymagatby uwzglednienia, jest system prawa UE, jednak ze wzgle-
du na ramy niniejszego opracowania, bedzie on jedynie zasygnalizowany®.
Ostatnim elementem, ktéry wymaga wyjasnienia, jest kwestia zakresu
podmiotowego podejmowanej problematyki. Rozwazania zostaly zawezone
do detencji stosowanej wobec uchodzZcéw oraz oséb poszukujacych ochrony
miedzynarodowej 1 nie beda obejmowaly cudzoziemcéw w sytuacji nieuregu-
lowanej. Ci ostatni — zwani tez imigrantami nieregularnymi lub nieudoku-
mentowanymi — sa osobami, ktére wjechaly lub przebywaja na terytorium
danego panstwa nielegalnie, ale przyczyna tego stanu rzeczy nie jest obawa
przed prze$ladowaniem, lecz na przyklad trudna sytuacja ekonomiczna

w kraju pochodzenia?.

Detencja cudzoziemcow w systemie EKPC
i w miedzynarodowym prawie uchodzczym

W systemie EKPC z punktu widzenia prowadzonych tutaj rozwazan naj-
istotniejsze znaczenie ma regulacja art. 5 ust.1 lit. f EKPC, ktéry czyni do-
puszczalnym zgodne z prawem zatrzymanie lub aresztowanie osoby w celu
zapobiezenia jej nielegalnemu wkroczeniu na terytorium panstwa albo osoby
przeciwko ktorej toczy sie postepowanie w celu wydalenia lub ekstradycji. Wo-
bec uchodzZcéw lub osoby poszukujacej ochrony miedzynarodowej mozna za-

2 Konwencja dot. statusu uchodzcéw sporzadzona w Genewie 28 lipca 1951 r. (Dz. U.z 1991 r.,
Nr 119, poz.515). Protokoét dot. statusu uchodzcéow sporzadzony w Nowym dJorku 31 stycznia
1967r. (Dz. U. z 1991 r., Nr 119, poz. 5171 518).

3 Szersze uwagi na temat relacji pomiedzy detencja asylum seekers pod rzadami prawa UE
a regulacjami EKPC zob. m.in. G. Cornelisse, Territory, Procedures and Rights: Border Proce-
dures in European Asylum Law, ,Refugee Survey Quarterly” 2016, Vol. 35, s. 85 86; The Consti-
tutionalisation of Immigration Detention: Between EU Law and the European Convention on Hu-
man Rights, Global Detention Project Working Paper, pazdziernik 2016. Jednoczeénie nalezy
zauwazy¢, ze TSUE stwierdzil wazno$é art. 8 ust.3 lit. a i b przeksztatconej dyrektywy recepcyjnej
na tle zarzutu ich niezgodnoéci z art.5 ust.1 lit. f EKPC — por. K. / Staatssecretaris van Veiligheid
en Justitie, wyrok T'S UE z 14 wrzeénia 2017 r. C -18/6 ECLI:EU:C:2017:680, pkt.32.

4 Szersze rozwazania terminologiczne przeprowadza m.in. M. Perkowska, Illegal, legal,
irregular or regular — who is the incoming foreigner?, ,Studies in Logic, Grammar and Rhetoric”
2016, Vol. 45(1), s. 187-197.
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stosowaé pozbawienie wolnoéci w oparciu o inne wyjatki przewidziane w art.
5 EKPC ust.15, ale przewazajaca cze$é spraw z elementem migracyjnym,
rozstrzygana byla w oparciu o przytoczony przepis®.

W miedzynarodowym prawie uchodzczym pozbawienie wolnoéci jest do-
puszczalne w oparciu o przestanki wskazane w art. 8, art. 9, art. 26 oraz art.
31 KSU. Istotnym Zrédiem interpretacji tych przepiséw sa Konkluzje nr 44
Komitetu Wykonawczego z 1986 r. (XXXVII)’. Nastepnie, na podstawie tych
wspomnianych dokumentéw, a zarazem w oparciu o standardy praw czto-
wieka, wypracowano Wytyczne UNHCR dotyczqce zastosowalnych kryteriow
i standardow dot. detencji 0séb poszukujqcych ochrony miedzynarodowej
i $rodkéw alternatywnych (dalej jako Wytyczne UNHCR)8. James C. Hatha-
way zwrocilt uwage, ze przyjecie tego typu dokumentéw doprowadzito do dy-
wersyfikacji zrddel interpretacji KSU, co nie wplywa korzystnie na jej range
i stosowanie przez sady krajowe?. Jednak z drugiej strony Daniel Wilsher
stusznie zauwaza, ze nawet Konkluzje Komitetu Wykonawczego nie znalazty
wystarczajacego zastosowania i panstwa w obliczu sporych naplywéw migra-
cyjnych nie stosowaly sie do nich19.

We wspomnianych Wytycznych przyjeto, ze pod pojeciem detencji rozu-
mie sie pozbawienie wolnosci lub uwiezienie w zamknietym miejscu, ktorego
osoba poszukujqca azylu nie moze dobrowolnie opuscié, wilqczajgc w to, cho-
ciaz nie ograniczajqc, wiezienia lub wybudowane w tym celu osrodki deten-
cyjne, zamkniete osrodki recepcyjne i przetrzymywania, a takze inne stuzgce
temu obiektyll. Przytoczona definicja jest adekwatna dla stanéw faktycznych
identyfikowanych przez ETPC jako pozbawienie wolnos$ci w zwiazku z art. 5
ust.1 lit. f EKPC!2,

5 Por. wyrok ETPC z 5 lipca 2016 r. w sprawie O.M. przeciwko Wegrom, skarga nr 9912/15,
par. 45-55, gdzie ETPC analizowatl dopuszczalno$é detencji cudzoziemca w celu weryfikacji tozsa-
mosci w oparciu o art.5 ust.1 lit. b. Por. takze argumentacje rzadu Malty w sprawie Aboya Boa
Jean przeciwko Malcie, wyrok ETPC z 2 kwietnia 2019 r., skarga nr 62676/16, par. 51.

6 Por. wyroki ETPC w sprawach zwiazane z nielegalnym przekroczeniem granicy: z 2 paz-
dziernika 2008 r. w sprawie Rusu przeciwko Austrii, skarga nr 34082/02 oraz z 12 lutego 2009 r.
Nolan i K. przeciwko Rosji, skarga nr 2512/04.

7 Executive Committee of the High Commissioner’s Programme, Detention of Refugees and
Asylum-Seekers No. 44 (XXXVII) 1986, 13 October 1986, No. 44 (XXXVII).

8 UNHCR, Guidelines on the Applicable Criteria and Standards relating to the detention of
asylum seekers and Alternatives to Detention, 2012, s. 9, pkt. 5, http://www.refworld.org/do-
¢1d/503489533b8.html (data dostepu: 23.06.2019).

9 Por. J. C. Hathaway, Rights of Refugees under international law, Cambridge 2005, s.114—116.

10 Por. D. Wilsher, Immigration detention: Law, History, Politics, Cambridge 2012, s. 133—134.

11 Wytyczne UNHCR, pkt. 5.

12 Jedna z ciekawszych sytuacji kwalifikowanych przez ETPC jako pozbawienie wolnosci de
facto byt transfer imigrantéw do kwatery policji w wyroku z 23 lipca 2013 r. w sprawie M.A. prze-
ciwko Cyprowi, skarga nr 41872/10, par. 195. W kontekscie polskim zob. takze wyrok ETPC
z 27 listopada 2003 r. Shamsa przeciwko Polsce, skarga nr 45355/99 1 45357/99, par. 47. Szerzej
m.in. N. Mole, C. Meredith, Asylum and European Convention on Human Rights, Council of Eu-
rope, 2010, Human Rights Files No. 9, s. 1381 nn., lhttp://www.refworld.org/pdfid/4ee9b0972.pdf.
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Najczeéciej detencja administracyjna wobec oséb poszukujacych ochrony
miedzynarodowej jest stosowana w kontekscie ich nielegalnego wjazdu lub
pobytu 1 znajduje podstawe w z art.31 ust. 2 KSU, ktéry dopuszcza mozli-
wo§¢ stosowania niezbednych ograniczen poruszania sie. Ograniczenia takie
moga by¢ stosowane tylko dopéty, dopdki status tych uchodzcéw w panstwie
nie zostanie uregulowany lub dopdki nie zostana przyjeci w innym panstwie.
W odniesieniu do powyzszego trzeba wskazaé, ze art. 31 KSU jako catoéé
odnosi sie do uchodzcéw bona fide. Chodzi zatem o te osoby, ktére przybyty
bezposrednio z terytorium!3, gdzie ich zyciu lub wolnoéci zagrazalo niebez-
pieczenstwo, pod warunkiem niezwlocznego zgloszenia sie do wtadz danego
panstwa 1 przedstawienia wiarygodnych przyczyn nielegalnego wjazdu lub
pobytul4,

W tym miejscu wypada podkreslié, ze standardy miedzynarodowego pra-
wa uchodzczego nie sa ograniczone do ,,uznanych” uchodzcéw. Jak zauwazyt
Guy Godwin-Gill, postanowienie art. 31 ust.1 KSU pozbawione byloby jakie-
gokolwiek efektu, gdyby nie zostalo w tym wypadku rozciagniete na osoby
ubiegajace sie o status uchodzcy. Jest to takze uzasadnione deklaratoryjnym
charakterem nadania statusu uchodzcy przez panstwol®.

W tym kontekécie nalezy wzia¢ pod uwage, ze administracyjne pozba-
wienie wolnoéci o charakterze prewencyjnym moze zosta¢ ocenione jako
ekwiwalentne karze wlaénie w rozumieniu art. 31 ust.1 KSU. Przepis ten
zakazuje nakladania kar za nielegalny wjazd na uchodzcéw bona fide, a jego
naruszeniem sa wszelkie dzialania organdéw panstwa, ktore czynig z detencji
administracyjnej érodek odstraszajacyl®. Taki charakter ma arbitralny
1 dyskryminacyjny sposéb stosowania pozbawienia wolnoéci, a zatem m.in.
zbyt dtugi czas jego trwania, brak respektowania zasady, aby byl to érodek
rozsadny 1 niezbedny, brak zachowania podstawowych gwarancji praw jed-

13 Kryterium bezposredniosci przybycia nie wyklucza krétkiego pobytu w panstwie trzecim
— por. J. Hathaway, The Rights of Refugees..., s. 396 1 nn.

14 Artykut 31 Konwencji zaréwno w ustepie 1 jak i 2 jest powiazany z pilnoécia koniecznoéci
ucieczki, réwniez tej powtdrnej. Jesli w kraju, gdzie uchodzZca otrzymat ochrone, doznaje on pew-
nych trudnoéci a nawet przeéladowan, ale nie maja one charakteru niebezpieczenstwa zagrazaja-
cego zyciu lub wolno§ci, powinien on wypelnié¢ wszystkie wymogi formalne odnoénie wjazdu do
innego panstwa — zob. szerzej J. Hathaway, The Rights of Refugees..., s. 388-395.

15 Por. G. Godwin-Gill, Article 31 of the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees:
non penalization, detention and protection, [w:] E. Feller, V. Tirk, F. Nicholson (red.), Refugee
Protection in International Law: UNHCR’s Global Consultations on International Protection,
Cambridge 2003, s. 193. Autor powotuje sie na UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for
Determining Refugee Status, Geneva 1979, par. 28.

16 Por. m.in. K. Lendgren, Comments on the UNHCR Position on Detention of Refugees and
Asylum Seekers, [w:] J. Hughes, F. Liebaut (red.), Detention of Asylum Seekers in Europe: Analysis
and Perspectives, Haga 1998, s. 151. Interesujaca analize samego pojecia odstraszania w konteks-
cie detencji oséb poszukujacych ochrony miedzynarodowej przeprowadza M. Kagan, Limiting De-
terrence: Judicial Resistance to Detention of Asylum-Seekers in Israel and the United States, ,Tex-
as International Law Journal” 2016, Vol. 51, s. 193—-198.
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nostki, a w tym kontroli sadowejl’. W kategoriach odstraszania postrzega
sie réwniez traktowanie detencji jako érodka utrudniajacego zlozenie wnio-
sku o ochrone miedzynarodowa18. Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie
ETPC, ktéry wskazuje, ze detencja na podstawie art. 5 ust.1 lit. f EKPC nie
moze mieé¢ charakteru punitywnego 1 musi by¢ zabezpieczona odpowiednimi
gwarancjamil?.

KSU dopuszcza mozliwoéé zastosowania pozbawienia wolnoéci rowniez
w stosunku do uchodzcow, ktérzy legalnie przebywaja na terytorium pan-
stwa, ale tylko w takich granicach w jakich byloby ono zastosowane wobec
cudzoziemcdéw w ogble w tych samych okolicznoéciach (art. 26 KSU).

Wobec masowego charakteru naptywu uchodzcéw do Europy w ostatnim
czasie szczegélnie istotna jest mozliwoéé zastosowania érodkéw tymczaso-
wych. W art. 9 KSU przewidziano, ze w sytuacji wojny lub w razie zaistnie-
nia innych powaznych 1 wyjatkowych okoliczno$ci moga zostac¢ podjete tym-
czasowo w stosunku do okresélonej osoby, $érodki uznane za niezbedne dla
bezpieczenstwa narodowego zanim panstwo nie uzna, ze dana osoba jest
uchodzca 1 dalsze stosowanie wspomnianych §rodkéw nie jest z tego wzgledu
niezbedne. Brzmienie tego postanowienia konwencji nakazuje bra¢ pod uwa-
ge nie tylko powazny i wyjatkowy charakter sytuacji, ale tez niezbednoéé
zastosowania tych §rodkéw, np. internowania. Sa one zgodne z konwencja
wtedy, gdy panstwo bez ich zastosowania nie byloby w stanie oceni¢ czy wo-
bec konkretnego uchodzcy nie zachodza przestanki wskazane w art. 1 F KSU
lub tez czy dana osoba nie zagraza bezpieczenstwu panstwa ze wzgledu na
dziatalnoéé szpiegowska?20.

Relacje pomiedzy prawami czlowieka
a prawem uchodzczym

Szczegblowe rozwazania na temat interpretacji komentowanych przepi-
sé6w powinny by¢ poprzedzone nieco szerszym spojrzeniem na relacje pomie-
dzy prawem miedzynarodowym praw czlowieka a miedzynarodowym pra-

17 Por. takze G. Noll, Article 31 1951 Convention, [w:] A. Zimmermann, J. Doerschner,
F. Machts (red.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol,
Oxford 2011, s.1263-1264.

18 Por. G. Godwin-Gill, op.cit., s. 226. Por takze punkt 31-32 Wytycznych UNHCR. Specjal-
ny sprawozdawca do spraw praw czlowieka migrantéw juz kilka lat temu wskazywat na utrudnio-
ny badz zaden dostep do procedur azylowych migrantéw poddanych detencji na potudniu Europy
lub w krajach o$ciennych — por. Special Rapporteur on the Human Rights of Migrants, Regional
study: management of the external borders of the European Union and its impact on the human
rights of migrants, U.N. Doc. A/HRC/23/46, 24.4. 2013, par. 53.

19 Por. wyrok ETPC z 18 kwietnia 2013 r. w sprawie Azimov przeciwko Rosji, skarga
nr 67474/11, par. 172.

20 Por. J.C. Hathaway, Rights of Refugees..., s. 269.
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wem uchodzczym. Pokrewienstwo tych dziedzin prawa miedzynarodowego
jest niewatpliwe 1 znajduje odzwierciedlenie w preambule KSU wprost odwo-
hujacej sie do Karty Narodéw Zjednoczonych i Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka?l. W dokumentach Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczo-
nych do spraw UchodzZcéw (dalej jako UNHCR) istnieje wieloletnia tradycja
powolywania sie na standardy ochronne praw czlowieka?2.

Magdalena Forowicz zwracata uwage, ze w przypadku orzecznictwa
strasburskiego odniesien do KSU nie jest tak wiele, jak mozna by oczeki-
waé?3, Z drugiej strony mozna zadaé pytanie, na ile takie ,oczekiwania” sa
uprawnione 1jaka miataby by¢ ich obiektywna miara, skoro mamy do czynie-
nia z odrebnymi traktatami. Europejska Konwencja Praw Czlowieka nie za-
wiera prawa do azylu i ma zastosowanie tylko wtedy, gdy skargi oséb ubie-
gajacych sie o ochrone miedzynarodowa wchodza w zakres potencjalnego
naruszenia ktérego$ z konwencyjnych praw?4.

ETPC w sprawie Amuur przeciwko Francji stwierdzil, ze $rodki przyj-
mowane przez panstwa w oparciu o art. 5 ust. 1 lit f Konwencji sa akcepto-
walne jedynie w celu zapobiezenia nielegalnej migracji przy jednoczesnym
przestrzeganiu ich zobowiqzan miedzynarodowych wynikajqgcych z Konwen-
¢ji genewskiej dot. status uchodzcy i Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka?5. W tym samym wyroku czytamy, ze uprawniony interes panstwa w za-
kresiezwalczanianielegalnej migracjinie moze pozbawiac osob poszukujacych
ochrony miedzynarodowej ich praw?6.

W swym pézniejszym orzecznictwie ETPC podnosit, ze artykul 5 ust.1
EKPC odnosi sie w stosownych przypadkach do innych norm prawnych ma-
jacych zastosowanie do zainteresowanych stron, w tym tych ktére sa zako-
rzenione w prawie miedzynarodowym?27, a takze w prawie Unii Europej-

21 Wysokie Umawiajqce sie Strony, biorqc pod uwage, ze Karta Narodéw Zjednoczonych
i Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne dnia 10 grudnia
1948 r., potwierdzily zasade, ze wszyscy ludzie bez dyskryminacji powinni korzystaé z podstawo-
wych praw i wolnosci (...) .

22 7ob. szerzej wywody K. Ogg, A Something dangerous convergence: refugee law, human
rights law and The Meaning of the Effective protection, ,Macquarie Law Journal” 2013, Vol. 112,
s. 111. Zob. tez zasady 31 7 Wytycznych UNHCR .

23 Por. M. Forowicz, Reception of International Law in the European Court of Human Rights,
Oxford 2010, s. 235.

24 Wyjatkiem jest prawo do stusznego procesu przewidziane w art. 6 EKPC, ktéry to przepis
Trybunat interpretuje w ten sposéb, ze sprawy zwiazane z wjazdem, pobytem i deportacja cudzo-
ziemcow nie wchodza w zakres przedmiotowy ani praw i obowiazkéw cywilnych ani sprawy karnej
— por. wyrok ETPC z 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie Maaouia przeciwko Francji, skarga
nr 39652/98, par. 40.

25 Por. wyrok ETPC z 25 czerwca 1996 r. w sprawie Amuur przeciwko Francji, skarga
nr 19776/92, par. 43.

26 Por. ibidem.

27 Por. Medvedyev i inni przeciwko Francji, par. 79; wyrok ETPC z 17 stycznia 2012 r.
w sprawie Takush przeciwko Grecji, skarga nr 2853/09, par. 40; wyrok ETPC z 1 marca 2016 r.,
w sprawie Kholmurodov przeciwko Rosji, skarga nr 58923/14, par. 84.
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skiej28. Wydaje sie jednak, ze pelniejszy obraz wykladni EKPC uzyskamy
przywolujac wyrok w sprawie Al-Adsani przeciwko Zjednoczonemu Kroéle-
stwu, gdzie ETPC stwierdzil, iz EKPC ma by¢ interpretowana w zgodzie
z innymi normami prawa miedzynarodowego tak dalece, jak to jest mozli-
we?9. Ponadto w orzeczeniu M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji Trybunat Stras-
burski stusznie zauwazyl, ze nie jest jego rola badanie czy Panstwa — Strony
respektuja postanowienia KSU30,

Niewatpliwie w orzecznictwie strasburskim mozna wyodrebnié grupe
wyrokéw, ktére obwolano triumfem praw uchodzcéw?!itym samym potwier-
dzaja teze, ze rozw(d) prawa miedzynarodowego praw czlowieka nie tylko
przyczynil sie do wzmocnienia gwarancji ochronnych wynikajacych z prawa
uchodzczegod2, ale tez rozszerzal je podmiotowo i przedmiotowo w stosunku
do KSU?®3, Wskazana dynamika praw jednostki nabrala takiego tempa, ze
zaczeto stawiaé pytanie, czy prawa czlowieka nie zastapig prawa uchodzcze-
go3%. Réwnoczesnie pojawily sie poglady, ze prawo uchodzcze jest w istocie
czeécig miedzynarodowego praw czlowieka3®. Pewna podstawa ku temu jest

28 W tym przypadku chodzito o limity czasowe detencji wynikajace Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego 1 Rady 2008/115/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie wsp6lnych norm i proce-
dur stosowanych przez panstwa cztonkowskie w odniesieniu do powrotéw nielegalnie przebywa-
jacych obywateli panstw trzecich (dalej jako Dyrektywa powrotowa) Dz. Urz. UE L 348, 24.12.2008
— por. Thimothawes przeciwko Belgii, par. 70; wyrok ETPC z 11 lutego 2010 r. w sprawie Raza
przeciwko Bulgarii, skarga nr 31465/08, par. 74.

29 Por. wyrok ETPC z 21 listopada 2001 r. w sprawie Al-Adsani przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, skarga 35763/97, par. 55.

30 Por. wyrok ETPC z 21 stycznia 2011 r. w sprawie M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji, skarga
nr 30696/09, par. 286

31 Choéby takich jak wyrok ETPC z 23 lutego 2012 r. w sprawie Hirsii Jamaa przeciwko
Wiochom, skarga nr 27765/09 czy tez wspomniany juz wyrok M.S.S przeciwko Belgii i Grecji.

32 Przeprowadzanie blyskawicznych deportacji pozbawiajacych cudzoziemcéw realnego
dostepu do procedur ochrony miedzynarodowej uznane za naruszenie art. 13 EKPC w zakresie
dostepu cudzoziemcéw do skutecznego srodka odwolawczego — por. wyrok Wielkiej Izby ETPC
z 13 grudnia 2012 r. w sprawie Souza Ribeiro przeciwko Francji, skarga 22689/07, par. 97-98.

33 Mozna wskazaé choéby na szerszy w poréwnaniu z KSU zakres zasady non-refoulement,
rozszerzanie statusow ochronnych umozliwiajacych pobyt na terytorium panstwa oséb nie spet-
niajacych kryteriow Konwencji Genewskiej —por. szczegdtowo M. Forowicz, op.cit., s. 236-249.
Por. takze elementy obowiazkéw proceduralnych zwiazane z ochrong przed wydaleniem do kraju
w ktorym cudzoziemcowi grozitaby émieré, lub tortury.

34 C. Harvey, Is Humanity Enough? Refugees, Asylum Seekers and the Rights Regime’, [w:]
C. Harvey, S. Juss (red.), Contemporary Issues in Refugee Law, Edward Elgar, 2013 s. 13, 69.

35 Taki poglad prezentuje m.in. H. Lambert, Protection Against Refoulement from Europe:
Human Rights Law Comes to the Rescue, ,International and Comparative Law Quarterly” 1999, Vol.
48(3), s. 519; posrednio taki wydzwiek ma stanowisko T. Gammeltoft-Hanssena, Access to Asylum:
International Refugee Law and Globalization of Migration Control, Cambridge 2011, s. 213. Ponadto
niektérzy autorzy traktuja Konwencje dot. statusu uchodzedéw jako traktat prawnoczlowieczy — sze-
rzej zob. J. C. Hathaway, Reconceiving Refugee Law as Human Rights Protection, ,Journal of Refu-
gee Studies” 1991, Vol. 4(2), s. 113-131, https://doi.org/10.1093/jrs/4.2.113; J. McAdam, The comple-
mentary Protection in International Refugee Law, Oxford 2007, s. 29-33; T. Einarssen, Drafting
History of the 1951 Convention and 1967 Protocol, [w:] A. Zimmermann i1in. (red.), The 1951 Conven-
tion Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: a commentary, Oxford 2011, s. 37-73.
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ich pewna funkcjonalna zbieznoéé rozumiana w ten sposoéb, ze sa to dwa zro-
dla praw ochrony uchodzcéw 1 0s6b poszukujacych ochrony miedzynarodo-
wej. Niemniej, rozpatrujac rzecz z punktu widzenia samego zakresu przed-
miotowego 1 podmiotowego regulacji traktatowych, taki poglad wydaje sie
zbyt daleko idacy chocby dlatego, ze prawa czlowieka nie sq w stanie calko-
wicle zastapi¢ 1 skutecznie gwarantowaé wszystkich elementéw zwiazanych
z udzielaniem ochrony miedzynarodowe;j.

W powyzej zarysowanym kontek$cie warto wskazaé, ze regulacje obu
grup przepisow, aczkolwiek cel maja wspdlny, nie sa przeciez identyczne ani
podmiotowo ani przedmiotowo36. Jeéli uwzglednié¢ zakres podmiotowy, to
jest on w sposdb oczywisty znacznie wezszy w przypadku prawa uchodzcze-
go. Ponadto KSU w wielu aspektach zawiera rozwiazania duzo bardziej
szczegblowe 1 dalej idace niz tego wymaga od Panstw — Stron EKPC czy inne
traktaty3’. Wymieni¢ tu nalezy obowiazki panstw w zakresie wydania doku-
mentu tozsamosci uchodzcom, ktérzy nie posiadaja waznego dokumentu po-
drézy (art. 27 KSU) oraz dokumentéw podrédzy uchodzcom legalnie przeby-
wajacym na terytorium na danego panstwa (art. 28 KSU), prawa majatkowe
zwigzane z nabyciem mienia ruchomego i nieruchomego (art. 13 KSU), zréw-
nane uchodzcéow z obywatelami w zakresie korzystania z ochrony wlasnoéci
przemysltowej (art. 14 KSU). Ponadto, je$li spojrzymy na prawa socjalne, kto6-
re w traktatach praw czlowieka sa regulowane jako zobowigzania progre-
sywne 1 realizowane programowo, to na gruncie KSU maja one charakter
wiazacy bezwzglednie — z punktu®8. Mozna powiedzieé, ze sa to regulacje
sprowadzajace sie do wlaczenia uchodzcy legalnie przebywajacego na teryto-
rium panstwa w rynek pracy i system éwiadczen spotecznych??. W piémien-
nictwie zauwaza sie rowniez, ze celem postanowien KSU jest ,nie tylko” za-
gwarantowanie uchodzcy podstawowych praw i1 wolnoéci, ale tez danie mu
mozliwoéci ,,posmakowania” substancji obywatelstwa*0.

W literaturze mozna tez spotkac¢ poglady, ze prawo uchodzcze ma cha-
rakter subsydiarny wobec praw czlowieka, poniewaz jego uruchomienie na-
stepuje w sytuacjach, gdy zawodzi ochrona praw jednostki na terytorium
panstwa, z ktérego pochodza uchodzcy*!. Wydaje sie jednak, ze tak rozumia-

36 Zob. szersze uwagi H. Ragheboom, The International Legal Status and Protection of Environ-
mentally Displaced Persons: A European Perspective, Leiden, Boston 2017, s. 182; por. J. C. Hatha-
way, Rights of refugees..., s. 154.

37 Por. K. Ogg, op. cit., s.111.

38 Sa to miedzy innymi: zobowiazanie do przyznania mozliwie najkorzystniejszego
traktowania w zakresie wykonywania pracy najemnej (art. 17), prawa w zakresie opieki spotecznej
(art. 23), a takze zobowigzanie w zakresie ustawodawstwa pracy i zabezpieczenia spotecznego
(art. 24).

39 Por. J.C. Hathaway, The Rights of Refugees..., s. 94-95.

40 Por. C. Harvey, op. cit., s. 72.

41 Por. J.C. Hathaway, The Rights of Refugees..., s. 135; K. Ogg, op. cit. s. 112.
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na pomocniczo$¢ nie powinna determinowaé automatycznie hierarchizowa-
nia zobowiazan jednej czy tez drugiej dziedziny prawa miedzynarodowego.
Biorac pod uwage specyfike wskazanych regulacji bardziej zasadne wydaje
sie spogladanie na nie jako na komplementarne wobec siebie zespoly norm
prawnych majace na celu ochrone praw jednostki42.

Druga ptaszczyzna, ktéra nadaje szerszy kontekst pdzniejszym wywo-
dom, sa odmienne perspektywy zjakich ocenia sie te same sytuacje faktyczne.
Jedna z najczestszych przyczyn pozbawienia wolnos$ci imigrantéw jest
konieczno§é ustalenia ich tozsamoéci z powodu braku dokumentéw lub
z powodu posiadania dokumentéw fatszywych. W prawie miedzynarodowym
praw czlowieka takie okoliczno$éci — podobnie jak nielegalny wjazd — sa oce-
niane w perspektywie odstepstwa od przyjetych zasad. Tym samym sa po-
strzegane w kontekécie ochrony porzadku lub bezpieczehstwa publicznego,
zwalczania nielegalnej migracji 1 sa powigzane z limitacja korzystania
z okreslonych praw?3.

Natomiast w perspektywie KSU jest to sytuacja blizsza regule niz wyjat-
kowi: uchodzca jest czlowiekiem, ktory najczesciej z powodu przesladowania
nie jest w stanie uzyskaé stosownych dokumentéw. Podobnie rzecz sie ma
z wjazdem — uchodzZca jest na ogdt tym, ktéry wjezdza na terytorium innego
panstwa nielegalnie, w sposéb ukryty, czesto z pomocs przemytnikow?4.
Specyfika potozenia oséb uciekajacych przed prze§ladowaniem znajduje od-
zwierciedlenie choéby we wspomnianych regulacjach art. 27 i art. 28 KSU
odnoszacych sie do wydania dokumentéw tozsamos$ci lub podrézy, a takze
stanowi ratio legis zakazu penalizacji nielegalnego wjazdu w art. 31 ust. 1
tejze Konwencji. Na tym tle trzeba odnotowaé¢ formutowane przez UNHCR
postulaty zachowania pewnego realizmu co do liczby 1 jako$ci dokumentéw,
ktoére uchodzca powinien przedstawi¢ wladzom. Podnosi sie, ze tozsamo$§¢ da-
nej osoby moze by¢ przeciez ustalona za pomoca innych informacji i érodkéw.
Podkresla sie, ze wkomponowana w sytuacje faktyczna uchodzcy niemoznoséé
przedstawienia okreS§lonych dokumentéw nie powinna by¢ automatycznie in-
terpretowana jako niecheé do wspétpracy lub sama w sobie uzasadniaé nega-
tywnej oceny z punktu widzenia bezpieczenstwa panstwa. Tym, czego pan-

42 Dodatkowo trzecim filarem ochrony jest tu miedzynarodowe prawo humanitarne. State-
ment at the International Association of Refugee Law Judges world conference, Stockholm, 21-23
April 2005, by Emanuela-Chiara Gillard, ICRC Legal Adviser, https://www.icrc.org/eng/resources/
documents/statement/6t7g86.html (data dostepu: 26.02.2016).

43 Por. wyrok ETPC z 12 pazdziernika 2012 r. w sprawie Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mi-
tunga przeciwko Belgii, skarga nr 13178/03, par. 80-81; por. takze stan faktyczny w sprawie
Aboya Boa Jean przeciwko Malcie.

44 Chociaz G. Godwin-Gill przywoluje przypadek, gdy jeden z sadéw niemieckich odméwit
zastosowania art. 31 KSU, jesli uchodzca skorzystal z pomocy przemytnikéw Decision nr 230/99,
Bayerisches Oberstes Landesgericht, 14 Jan. 2000. Jak zauwaza ten autor jest to interpretacja
niezgodna z idea 1 duchem konwencji genewskiej, ale takze art. 5 Protokotu do przestepczos$ci
zorganizowanej — por. G. Godwin-Gill, op. cit., .202.
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stwo powinno oczekiwaé, jest przedstawienie rozsadnego wytlumaczenia
danej sytuacji, tak aby byla mozliwa ocena czy nie sa to dziatania obliczone na
wprowadzenie w blad i wynikajace z rzeczywistej niecheci do wspétpracy?2.

Kolejna odmiennoscia kontekstow jest kwestia masowego naptywu cu-
dzoziemcéw. Zasadniczo miedzynarodowe prawo uchodzcze zostalo dla takich
sytuacji stworzone, choé¢ z drugiej strony opiera sie ono na indywidualizacji
oceny sytuacji osoby poszukujacej ochrony miedzynarodowe;j. O ile w perspek-
tywie praw czlowieka sytuacje kryzysowe wpisujg sie w okolicznosci uzasad-
niajace limitacje, a w $ci§le okreSlonych okolicznoéciach takze derogacje
praw jednostki, o tyle istota prawa uchodzZczego jest jego dziatanie w kryzy-
sie i konstrukcja jako odpowiedzi na kryzys?6.

Zapobiezenie nieautoryzowanemu wjazdowi
lub przeprowadzenie deportacji

Przechodzac do sedna omawianego problemu, wskazana juz wczeéniej
swolsta konwergencja pomiedzy prawem praw czlowieka a miedzynarodo-
wym prawem uchodzczym zachodzi na gruncie wymogu, aby pozbawienie
wolnoéci w kontek$cie migracyjnym byto zgodne z prawem. Warunek ten nie
jest obecny w warstwie tekstualnej art. 9, 26 ani 31 KSU, natomiast sformu-
lowano go w punkcie b Konkluzji nr 44, a takze w Wytycznych UNHCR
z wyraznym odwolaniem do standardéw praw czlowieka?’.

W systemie EKPC zgodno$¢ z prawem wynika wprost z brzmienia art. 5
EKPC, a w strasburskim case law podstawowym odnoénikiem jest tu tresé
regulacji krajowej — zaréwno jej elementy materialne, jak i proceduralne?s.
Niemniej jednak kontrola obejmuje takze test zgodnoéci prawa krajowego
z celem art. 5 EKPC, jakim jest ochrona jednostki przed arbitralnoécia?,
a takze z gwarancjami wynikajacymi z art. 5 ust.2 oraz art. 5 ust.4 EKPC?9,
choc¢ nalezy podkreslié, ze zwiazek pomiedzy naruszeniami art. 5 ust.1 EKPC
a powolanymi przepisami nie jest automatyczny®?.

45 Por, Wytyczne UNHCR, par. 25.

46 Por. C. Dauvergne, Refugee Law as a Perpetual Crisis, Regime’, [w:] C. Harvey, S. Juss
(red.), Contemporary Issues in Refugee Law, Edward Elgar 2013, s. 14.

47 Por. Wytyczne UNHCR, par. 15-17, s. 14.

48 Por. wyrok ETPC z 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie Nassruloyev przeciwko Rosji, skar-
ga nr 656/06, par. 70; M.A. przeciwko Cyprowi, par. 197.

49 Por. Amuur przeciwko Francji, par. 50.

50 Por. np. tozsamo$é zarzutéw na tle art. 5 ust. 1 oraz art. 5 ust.4 EKPC w wyroku ETPC
z 2 maja 2013 r. w sprawie Barjamaj przeciwko Grecji, skarga nr 36657/11, par. 46. Por. takze
wyroki ETPC: z 10 czerwca 2008 r. w sprawie Galliani przeciwko Rumunii, skarga nr 69273/01,
par. 47; z 23 listopada 1993 r. w sprawie Navarra przeciwko Francji, skarga 13190/87, par. 24;
wyrok Wielkiej Izby ETPC z 29 kwietnia 1999 r. w sprawie Aquilina przeciwko Malcie, skarga
nr 25642/94, par. 39.

51 Por. Aboya Boa Jean przeciwko Malcie, par. 80.
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W standard konwencyjny wpisuje sie rowniez element pewnos$ci prawa,
a zatem pozbawienie wolnoéci musi byé przewidziane przez prawo i z nim
zgodne, konsekwencje jego zastosowania powinny byé przewidywalne®Z.
ETPC wskazuje w zwigzku z tym na wymog odpowiedniej jakoséci prawa ze
wzgledu na zasade rzadéw prawa stanowiacych wewnetrzng ceche catego
systemu Konwencji®3.

Detencja w oparciu o art. 5 ust. 1 lit. f EKPC jest zgodna z Konwencja
tylko wtedy, gdy jest stosowana w jednym z celéw uprawnionych, ktorymi sa:
zapobiezenie nielegalnemu wjazdowi, wydalenie oraz przeprowadzenie eks-
tradycji. Jesli chodzi o wyktadnie pojecia nieautoryzowanego wjazdu Wielka
Izba ETPC w 2008 roku w orzeczeniu Saadi przeciwko Zjednoczonemu Kré-
lestwu zapoczatkowata linie orzecznicza, ktéra pozostaje aktualna po dzi$
dzien®%. Sprawa ta dotyczyla pozbawienia wolnosci Kurda pochodzacego z Ira-
ku poszukujacego ochrony miedzynarodowej w Wielkiej Brytanii. Skarzacy
byt niewatpliwie uchodzca bona fide; juz na lotnisku zaraz po przybyciu do
Wielkiej Brytanii zlozyl wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej.
Otrzymawszy czasowe zezwolenie na pobyt, przez kilka dni przebywal na wol-
noéci stosujac sie do wydanych mu przez wladze polecen stawiania sie na lot-
nisku. Dopiero po tym czasie skarzacy zostal pozbawiony wolnoéci na siedem
dni w ramach przys$pieszonych procedur w oSrodku recepcyjnym Oakington.

Kluczowym elementem w tej sprawie byla kwestia oceny, czy pozbawie-
nie wolno$ci skarzacego spetniato konwencyjna przestanke zapobiezenia nie-
autoryzowanemu wjazdowi na ktéra powotywalo sie skarzone panstwo. Za-
réwno w przypadku EKPC, jak 1 KSU nie ma watpliwosci, ze sam wjazd bez
zezwolenia jest aktem nieautoryzowanym?®>. Natomiast przedmiotem roz-
bieznoéci stalto sie ustalenie, kiedy 1 w jakiej formie dochodzi do autoryzacji
pobytu cudzoziemca.

UNHCR, ktory wlaczyl sie w to postepowanie na etapie orzekania przez
Wielka Izbe, wskazat, ze je§li panstwo dopuszcza na swoje terytorium osobe
poszukujaca ochrony miedzynarodowej, a ta osoba spelnia warunki przewi-
dziane prawem krajowym, czasowy wjazd 1 pobyt na terytorium tego pan-

52 Por. m.in. wyroki ETPC z 18 grudnia 1986 r. w sprawie Bozano przeciwko Francji, skarga
nr 9990/82, par. 54; z 5 pazdziernika 2004 r. w sprawie H.L. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 45508/99, par. 114; z 6 marca 2003 r. w sprawie Dougoz przeciwko Grecji, skarga
nr 40907/98, par. 55; wyrok Wielkiej Izby ETPC z 23 lutego 2012 r. w sprawie Creanga przeciwko
Rumunii, skarga nr 29226/03, par. 101.

53 Nolan i K. przeciwko Rosji, par. 82; por. takze wyrok ETPC z 12 stycznia 2010 r. w sprawie
Al-Agha przeciwko Rumunii, skarga nr 40933/02, par. 84-86.

54 Por. wyrok Wielkiej Izby ETPC z 29 stycznia 2008 r. w sprawie Saadi przeciwko Zjedno-
czonemu Krélestwu, skarga nr 13229/03.

55 Por. brzmienie art. 31 ust. 1 KSU, zakazujacego naktadania kar na uchodzcéw, ktorzy
weszli lub przebywaja na ich terytorium bez zezwolenia (enter or are present in their territory
without authorization).
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stwa nie mogg by¢ uznane za nieautoryzowane®. Trzeba przy tym zauwa-
zy¢, ze w KSU mamy do czynienia z dwoma pojeciami, a wiec ,,uregulowania
statusu”, o ktérym mowa w art. 31 ust. 2 oraz ,legalnego pobytu” zawartego
w tresci art. 26 KSU. W analizach powyzszych przepiséw przyjmuje sie, ze do
uregulowania statusu w rozumieniu art. 31 ust. 2 dochodzi wtedy, kiedy po-
szukujacy ochrony miedzynarodowej spelnia wszystkie warunki formalne
wymagane do weryfikacji statusu uchodzcy. Zastosowanie pozbawienia wol-
noséci moze mie¢ wtedy uzasadnienie jedynie na warunkach wskazanych
w art. 26 KSU, ktory stanowi, iz uchodzca legalnie przebywajacy na teryto-
rium panstwa ma prawo wyboru miejsca stalego zamieszkania i prawo do
swobodnego poruszania sie w granicach tego terytorium, z zachowaniem
przepiséw stosowanych wobec cudzoziemcéw w ogdle w tym samych okolicz-
nosciach®7.

Interpretacje zblizona do UNHCR przyjmuje réwniez Komitet Praw
Czlowieka wyrazajac poglad, ze cudzoziemiec, ktéry wjedzie na terytorium
panstwa niezgodnie z przepisami, ale przedstawi wniosek o udzielenie ochro-
ny miedzynarodowej, przebywa w danym kraju zgodnie z prawem®8. Tym-
czasem w ocenie ETPC decyzja o autoryzacji wjazdu nalezy do panstwa
1 dopdki nie zostanie ona podjeta, samo zgloszenie sie do wladz migracyjnych
przez cudzoziemca nie legalizuje jego pobytu, niezaleznie od tego, czy chodzi
o udzielenie ochrony miedzynarodowej, czy inna forme legalizacji a sprawa
ta pozostaje zalezna od prawa krajowego®9. Stanowisko to ETPC podtrzymat
w wyrokach zapadlych w ciagu ostatnich 1at80, takze w stosunku do Panstw
— Stron zwiagzanych prawem UE, ktore nakazuje zapewnienie, aby osoby
ubiegajace sie ochrone miedzynarodowa miaty prawo do pozostawania na
ich terytorium®!. W doktrynie podnoszono zatem, ze z punktu widzenia pra-
wa UE podejécie prezentowane przez ETPC w sprawie Saadi przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu jest mocno watpliwe 1 wprowadza element nie-

56 Por. stanowisko UNHCR prezentowane w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Kré-
lestwu, par. 56.

57 Por. J. Hathaway, The Rights of Refugees..., s. 418.

58 Por. General Comment of Human Rights Committee No. 27, Freedom of movement
(art.12), U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.21/Add.9, par. 4; orzeczenie Komitetu Praw Czlowieka
z 18 lipca 1994 r. w sprawie Celepli przeciwko Szwecji, Communication No. 456/1991, U.N.
Doc. CCPR/C/51/D/456/1991, par. 9.2.

59 Por. Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par. 65.

60 Por. wyrok ETPC z 23 lipca 2013 r. w sprawie Suso Musa przeciwko Malcie, skarga
nr 42337/12, par. 90 Aboya Boa Jean przeciwko Malcie, par. 53; Mahamed Jama przeciwko Mal-
cie, skarga nr 10290/13, wyrok ETPC z 26.11.2015, par. 137.

61 Por. m.in. art. 7 ust.1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/33/UE z dnia
26 czerwca 2013 r. w sprawie ustanowienia norm dotyczqcych przyjmowania wnioskodawcéw
ubtegajacych sie o ochrone miedzynarodowq (Dz. Urz. UE L 180, 29.6.2013); art. 9 ust.1 dyrekty-
wy proceduralnej.
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pewnoéci®2. Zarzut ten nie jest do konca trafiony, poniewaz Trybunat Stras-
burski nie jest zwiazany prawem unijnym i jesli bierze je pod uwage, to tylko
1 wylacznie w sytuacjach, gdy sprawa dotyczy Panstwa — Strony, ktére jest
jednoczeénie cztonkiem UE.

Na tym wladnie tle ETPC stwierdzil, ze jesli panstwo wykracza poza
swoje zobowiazania wynikajace z EKPC tworzac bardziej korzystna pozycje
jednostki — o czym mowa w art. 53 EKPC — zastosowanie detencji dla zapo-
biezenia nielegalnemu wjazdowi moze budzi¢ waipliwosci co do jego zgodno-
Sci z prawem w rozumieniu art. 5 ust.1 f, poniewaz trudno uznaé, ze srodek
ten jest $cisle powigzany z celem konwencyjnym®3. Uzyte w tym wyroku
stwierdzenie ,moze budzi¢ watpliwo$ci” nalezy ocenié¢ krytycznie, poniewaz
ETPC nie przyjat precyzyjnego stanowiska czy w takich sytuacjach dochodzi
do naruszenia EKPC czy tez nie.

Co istotne ETPC w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu
stwierdzil, ze Konkluzje Komitetu Wykonawczego nr 44 jak i jego Wytyczne
przewiduja mozliwo$¢é pozbawienia wolnoéci oséb poszukujacych ochrony
miedzynarodowej w niektérych sytuacjach. Rzeczywiscie w punkcie b powo-
tanego przez Trybunal dokumentu wskazuje sie, ze detencja moze by¢ zasto-
sowana, gdy jest niezbedne w nastepujacych okolicznoéciach: w celu ustale-
nia tozsamos$ci, w celu ustalenia okolicznoéci, na ktérych opiera sie wniosek,
w sytuacji zniszczenia dokumentéw przez wnioskujacego lub uzywania do-
kumentéw podrobionych w celu wprowadzenia w btad wtadz kraju ubiegania
sie o status uchodzcy, gdy istnieje konieczno$é ochrony bezpieczenstwa 1 po-
rzadku publicznego®4. Aczkolwiek sa to tylko trzy cele, to jednak bardzo sze-
roko rozumiane. Najszerszy zakres ma przestanka porzadku publicznego
obejmujaca konieczno$é zapobiezenia ucieczce lub sytuacje istnienia prawdo-
podobienstwa braku wspétpracy, zwiazek z przeprowadzaniem przyspieszo-
nych procedur dla oczywiécie bezzasadnych lub naduzywajacych wnioskéw,
koniecznoéé przeprowadzenia identyfikacji®® i oceny z punktu widzenia bez-

62 AIDA, The Legality of Detention of Asylum Seekers under the Dublin III Regulation, AIDA
Legal Briefing nr 1, czerwiec 2015 r., s. 7; C. Costello, The Human Rights of Migrants and Refu-
gees in European Law, Oxford 2016, s. 296-297. Notabene skarzacy w sprawie Saadi oraz Miedzy-
narodowe Stowarzyszenie Prawnikéw powotywali sie tu m.in. na tre$é Dyrektywy powrotowej,
w ktérej stanowi sie, ze osoby aplikujace o miedzynarodowa ochrone przebywaja w danym pan-
stwie w spos6b zgodny z prawem przez caly czas trwania procedury azylowej. Jednakze trzeba
podnie§é, ze zgodnie z art.2 ust. 1 jej zastosowanie moze byé wyltaczne wobec 0s6b zatrzymanych
lub ujetych, ktére przekroczyly granice panstwa w sposéb niezgodny z prawem.

63 Por. Suso Musa przeciwko Macie, par. 97.

64 Konkluzje wykonawcze No. 44 (XXXVII) 1986; Por. Wytyczne UNHCR, zasada 3.

65 Generalnie mozliwoéé kilkudniowej detencji w celu weryfikacji tozsamoéci zostala przewi-
dziana por. UN Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Per-
sons, Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons: Summary
Record of the Thirteenth Meeting, 22 November 1951, A/CONF.2/SR.13, pp. 13-15; SR.14, pp. 4
and 10-11; and SR.35, pp. 11-13, 15-16 and 19.
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pieczenstwa panstwa, koniecznoéci pozyskania informacji niezbednych dla
oceny wniosku, ktérych nie mozna uzyskaé inaczej niz za pomoca pozbawie-
nia wolnoéci®®. W literaturze podnosi sie, ze tak szeroki katalog celéw upraw-
nionych detencji w gruncie rzeczy stol w sprzecznoS$ci z twierdzeniem, ze
pozbawienie wolnoéci cudzoziemca powinno mieé charakter wyjatkowy®”.

W sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu siedmiodniowa
detencja w zwiazku z procedura udzielania ochrony miedzynarodowej zosta-
la potraktowana jako mieszczaca sie w ramach pierwszego zdania art. 5 ust.
1 lit. f, podobnie jak sprawie Kanagaratnam przeciwko Belgii®®, ale juz
w sprawie Ahmade przeciwko Grecji oraz R.U. przeciwko Grecji byla ocenia-
na pod katem drugiego czlonu art. 5 ust. 1 lit. f, a wiec celem uprawnionym
bylo przeprowadzenie deportacji®®. W tych przypadkach ETPC stwierdzit
naruszenie art. 5 ust. 1 lit. f Konwencji, poniewaz zar6wno prawo krajowe,
jak 1 miedzynarodowe zakazuja deportacji oséb oczekujacych na decyzje
w sprawie ich wniosku?C. Na tej podstawie mozna by wyciagnaé¢ wniosek, ze
osoby poszukujace ochrony miedzynarodowej nie moga by¢ pozbawione wol-
noéci w celu przeprowadzenia deportacji w Swietle art. 5 ust. 1 lit. f EKPC.
Tu jednak pojawia sie problem praktyczny, a mianowicie jakie uzasadnienie
konwencyjne ma w takim razie detencja cudzoziemca wobec ktérego wszcze-
to procedury deportacyjne/przymusowego powrotu, a ktory w trakcie pozba-
wienia wolnosci sktada wniosek o udzielenie ochrony miedzynarodowej? Od-
powiedzi na to pytanie w sprawie Nabil i inni przeciwko Wegrom udzielit
ETPC: W opinii Trybunatu toczqca sie sprawa o udzielenie azylu jako taka
nie oznacza, ze pozbawienie wolnosci przestato mieé charakter srodka prowa-
dzqcego do wydalenia — ewentualne odrzucenie wnioskéw o udzielenie azylu
mogto bowiem otworzyé droge do wykonania nakazu deportacji’l.

66 Por. Wytyczne UNHCR,

67 Por. C. Costello, Human rights and the elusive universal subject: immigration detention
under international human rights law and EU law, ,Indiana Journal of Global Legal Studies
2012”7, Vol. 19, s. 276.

68 Por. wyrok ETPC z 13 grudnia 2011 r. Kanagaratnam przeciwko Belgii, skarga nr 15297/09.

69 Por. wyrok ETPC z 25 wrzeénia 2012 r. w sprawie Ahmade przeciwko Grecji, skarga nr
50520/09, par. 138-144; wyrok ETPC z 7 czerwca 2011 r. w sprawie R.U. przeciwko Grecji, skarga
nr 2237/08, par. 93.

70 Por. Ahmade przeciwko Grecji, par.139; R.U. przeciwko Grecji, par.94. wyrok ETPC z 11
czerwea 2009 r. w sprawie S.D. przeciwko Grecji, skarga nr 53541/07, par. 62; R.U. przeciwko Grecji...

71 Por. Nabil i inni przeciwko Wegrom, par. 3. To rozumowanie zostalo powolane przez Try-
bunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawie N. Por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci
Unii Europejskiej z dnia 15 lutego 2016 r. w sprawie J. N. przeciwko Staatssecretaris van Veili-
gheid en Justitie, C 601/15 PPU, ECLI:EU:C:2016:84, pkt. 77-80. Jednak TS UE w innym wyroku
stwierdzil, ze w toku postepowania odwolawczego od decyzji w sprawie wniosku o udzielenie
ochrony miedzynarodowej cudzoziemiec nie moze przebywaé¢ w detencji majacej podstawy w art.
15 Dyrektywy Powrotowej, pomimo ze jego pobyt nie jest legalny — wyrok Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej z dnia 19 czerwca 2018 r w sprawie Sadikou Gnandi przeciwko Etat belge,
ECLI:EU:C:2018:465, pkt. 62.
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Stanowisko ETPC wyrazone w powotanych sprawach greckich zainspi-
rowalo pytania o dopuszczalno$§é pozbawienia wolnosci w celu zabezpiecze-
nia procedury transferu z jednego panstwa do drugiego w oparciu o art. 28
Rozporzadzenia Dublin III, do ktérego odsyta art. 8 ust. 3 lit. f Przeksztalco-
nej Dyrektywy Recepcyjnej’?. Niewatpliwie ETPC pozbawienie wolnosci
w ramach procedury Dublin III potraktowal jako sytuacje osoby, wobec kto-
rej toczy sie postepowanie o wydalenie lub ekstradycje w rozumieniu drugiej
czeéci art. 5 ust. 1 lit. 73, Stad tez podnoszono, ze system dubliniski pozosta-
je w sprzecznoéci z art. 5 ust.1 lit. f EKPC, poniewaz legitymizuje zatrzyma-
nie w zwiazku z wydaleniem os6b ubiegajacych sie o ochrone miedzynarodo-
wa, ktore nie otrzymaly ostatecznej decyzji w sprawie ich wniosku’4. Wydaje
sie, ze w ogble wykluczanie dopuszczalnoéci detencji w procedurach dublin-
skich ze wzgledu na prawo uchodzcze jest sprzeczne z pewnym funkcjonal-
nym postrzeganiem tego ostatniego jako catoéci. Mianowicie kluczowym dla
KSU jest zapewnienie, aby osoba poszukujaca ochrony miata do niej dostep
przynajmniej na poziomie zlozenia i rozpatrzenia wniosku o nadanie statusu
uchodzcy w ramach sprawiedliwych 1 szybkich procedur, nastepnie za$ sto-
sownie do ich rozstrzygniecia potencjalnie nabywata kolejne prawa wynika-
jace z Konwencji. Biorac to pod uwage, trudno pominagé, ze procedura dublin-
ska, pomimo wielu kontrowersji co do jej wydolno$ci, w swej istocie jest
pomys$lana jako doprowadzenie do rozpatrzenia wniosku o udzielenie ochro-
ny miedzynarodowej.

Nastepnie z norm KSU nie wynika catkowity zakaz wydalania uchodz-
c6w, choé oczywiscie sytuacje te powinny byé wyjatkiem’®. Trudno zatem
z prawa uchodzczego wywodzié absolutny obowiazek tolerowania uchodzcy
na terytorium panstwa, o ile nie dojdzie do naruszenia zasady non refoule-
ment’®, od ktérej przeciez dodatkowo art. 33 ust. 2 KSU przewiduje
wyjatki’?. UNHCR réwniez nie kwestionuje legalnoéci pozbawienia wol-
noéci w ramach procedury Dublin III, wskazujac wszakze na szereg nie-

72 Analiza tego przepisu m.in. zob. Ph. De Bruycker (ed.), A. Bloomfield, E. (Lilian) Tsourdi,
dJ. Pétin, Alternatives to Immigration and Asylum Detention in the EU: Time for Implementation,
Bruksela, s. 55-56.

73 Por. wyrok ETPC z 11 kwietnia 2013 r. w sprawie Firoz Muneer przeciwko Belgii, par. 53;
wyrok ETPC z 12 lipca 2016 r. w sprawie A.M. i in. przeciwko Francji, skarga nr 56324/13,
par. 64—65.

74 Por. AIDA, The Legality..., s. 7; C. Costello, The Human Rights..., s. 296—297.

75 Por. brzmienie art. 32 ust.1 KSU, a takze art. 31 ust.2 zdania 1 in fine oraz art. 32 ust. 3
KSU.

76 Por. w tym zakresie wyrok ETPC w sprawie M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji odnoénie
naruszenia art. 3 EKPC, par. 232.

77 Szerzej na temat zob. O. bLachacz, Zasada non-refoulement w miedzynarodowym prawie
uchodzezym — zwyczaj miedzynarodowy czy tez peremptoryjna norma prawa miedzynarodowego?,
~Problemy Wspbétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2017,
Vol. XV, s. 134-142.
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dociagnieé¢ zaobserwowanych w panstwach cztonkowskich od czasu jej wej-
$cia w zycie’S.

Zakaz arbitralnosci

Zarowno w miedzynarodowym prawie uchodzczym, jak i miedzynarodo-
wym prawie praw czlowieka gwarantuje sie ochrone nie tylko przed bez-
prawnym, ale tez arbitralnym pozbawieniem wolnosci. Jednakze arbitral-
no$¢ jest na gruncie obu systeméw réznie rozumiana. W prawie uchodzczym
fundamentalne znaczenie ma traktowanie detencji w kategoriach érodka
stosowanego tylko, gdy to jest niezbedne (art. 91 31 ust. 2 KSU)7. W wytycz-
nych UNHCR wskazuje sie, ze czynnikami, ktore moga decydowac o niezbed-
noéci takiego Srodka sa: etap procedury uchodzZczej czy innej procedury
ochronnej, zamierzony cel podrézy, wiezy rodzinne, zachowanie w przeszto-
$ci, charakter, ryzyko ucieczki, ewentualne artykulowanie takiego zamiaru,
rozumienie potrzeby podporzadkowania sie okreslonym zasadom80.

W przypadku systemu EKPC sprawa jest bardziej zlozona. Z jednej stro-
ny jako precedensowy w sprawach pozbawienia wolnoéci oséb poszukujacych
ochrony miedzynarodowej wciaz nalezy traktowaé wyrok w sprawie Saadi
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu. W ocenie ETPC niezbedno$é nie ma
znaczenia z punktu widzenia art. 5 ust. 1 f Konwencji, poniewaz tekst trak-
tatu nie odnosi sie do jej zasadnos$ci czy podstaw prawnych 1 wskazuje jedy-
nie, Ze ma oba byé powigzana z celem8l. W konsekwencji Trybunal ogranicza
sie do przeprowadzenia testu arbitralnosci jedynie w oparciu o warunek wy-
konywania pozbawienia wolnoéci w dobrej wierze (in good faith)8? i Scistego

zwiazku pomiedzy detencja a deklarowanym jej celem83.

78 UNHCR, Left in Limbo: UNHCR study on the implementation of the Dublin III Regula-
tion, 2017, s. 159-173, http://www.refworld.org/docid/59d5dcb64.html (data dostepu: 01.12.2017).

7 Por. takze Wytyczne UNHCR, par. 19.

80 UNHCR Guidelines, par. 19. Rozwiniecie zasady 4.

81 Tt is therefore immaterial whether the underlying decision to expel can be justified under
national or Convention law — por. wyrok ETPC z 12 lutego 2013 w sprawie Amie i inni przeciwko
Butgarii, skarga nr 58149, par. 72; wyrok ETPC z 15 listopada 1996 w sprawie Chahal przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 22414/93 par. 112; Slivenko przeciwko Lotwie [GC], skarga
nr 48321/99, par. 146; wyrok ETPC z 22 maja 2008 r. w sprawie Sadaykov przeciwko Bulgarii,
skarga nr 75157/01, par. 21; Raza przeciwko Bulgarii, par. 72. Jednoczeénie nalezy podkreslié, ze
cate rozumowanie Trybunalu w tej sprawie jest krytycznie oceniane w doktrynie — por. C. Co-
stello, The Human Rights of Migrants..., s. 290.

82 Por. wyrok ETPC z 11 listopada 2011 r. w sprawie Longa Yonkeu przeciwko Fotwie, skar-
ga nr 57229/09, par.143; wyrok Wielkiej Izby ETPC z 19 lutego 2009 r., A. i inni przeciwko Zjed-
noczonemu Krélestwu, skarga nr 3455/05, par. 164.

83 Por. Saadi, par. 74; Chahal przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par. 113; wyrok ETPC
z 26 kwietnia 2007 r. w sprawie Gebremedhin [Gaberamadhien] przeciwko Francji, skarga
nr 25389/05, par. 74.
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7 drugiej strony kryterium niezbedno$ci detencji bardzo powoli wkrada
sie do systemu konwencji tylnymi drzwiami®?4. Po pierwsze, ostatecznosé de-
tencji jest uwzgledniana jako element zgodno$ci z prawem, je§li stanowi to
element prawa krajowego85. Po drugie, ETPC jest sklonny wywodzié taki
wymoég w sprawach detencji dzieci w oparciu art. 3 1 37 Konwencji Praw
Dziecka86, powotujac sie przy tym na miedzynarodowy konsensus w tej spra-
wie87. Po trzecie, w sytuacji pozbawienia wolnosci rodzin z dzieémi dzialania
panstwa podlegaja klauzuli limitacyjnej art. 8 ust. 2 EKPC, ktéra wprowa-
dza kryterium niezbednoS$ci ingerencji w prawo do poszanowania zycia ro-
dzinnego®8. Po czwarte, w sprawie Yoh-Ekale Mwanje przeciwko Belgii, jed-
na zizb Trybunatu zastosowala test rozwazenia mniej ingerujacych srodkow,
ktére umozliwityby zabezpieczenie interesu publicznego®® uznajac, ze doszto
do naruszenia Konwencji z powodu braku wystarczajgcego zwigzku pomie-
dzy celem uprawnionym w art. 5 ust. 1 lit. f a pozbawieniem wolnoéci skar-
zacej?0. Zdarzyly sie tez orzeczenia, w ktérych ETPC wskazywal ze panstwa
dysponowaty innymi §rodkami zabezpieczenia wydalenia cudzoziemca w po-
staci obowigzku regularnego stawiania sie na posterunku policji lub innych
wladz, ktéry zostal nalozony na nich po zwolnieniu z detencji®l.

Natomiast — co istotne — jak do tej pory nie pojawit sie wyrok, w ktérym
Trybunatl Strasburski skonstruowatby wymog niezbednoéci detencji z odwo-
taniem sie do miedzynarodowego prawa uchodzczego. Mozna powiedzied, ze
w wiekszoS§ci uzasadnien pojawia sie jedynie passus z orzeczenia Saadi prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu, 1z Konkluzje nr 44 Komitetu Wykonawecze-

84 Por. L. Lavrysen, European Asylum Law and the ECHR: Un Uneasy Coexistence, ,,Goet-
tingen Journal of International Law” 2012, nr 4, s. 253-254.

85 Por. Nabil i inni przeciwko Wegrom, par. 41; por. wyrok ETPC z 2 pazdziernika 2008 r.
Rusu przeciwko Austrii, skarga nr 34082/02, par. 54; art. 15 Dyrektywy powrotowej, art. 8 Prze-
ksztatconej dyrektywy recepcyjne;j.

86 Por. Rahimi przeciwko Grecji, par. 108; Mubilanzila Mayeka i Kaniki Mitunga przeciwko
Belgii, par. 83. W tym wypadku kryterium niezbedno$ci zostato wpisane w test zgodnosci z pra-
wem. Zob. Handbook on European law relating to the rights of the child, Luxembourg 2015, s. 30,
file:///D:/Pobrane/Handbook_rights_child_ENG.pdf.

87 Committee on the Rights of the Child, General Comment nr 10: Children’s rights in juve-
nile justice, UN Doc. CRC/C/GC/10, 25 April 2007, par. 77, 79 1 80; Committee on the Rights of the
Child, General Comment nr 6: Treatment of Unaccompanied and Separated Children Outside
their Country of Origin, par. 61. Por. takze stanowisko Europejskiego Komitetu do spraw Zapobie-
gania Torturom, 19th General Report of the European Committee for the Prevention of Torture
and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT), par. 97.

88 Por. wyrok ETPC z 10 kwietnia 2018 w sprawie Bistieva i inni przeciwko Polsce, skarga
nr 75157/14, par. 77 i nn. Zob. szerzej J. Markiewicz-Stanny, Pozbawienie wolnosci imigrantéw
a prawo do poszanowania Zycia prywatnego i rodzinnego w swietle Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, ,Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego” 2016, nr 7, s. 160—-179.

89 Por. wyrok ETPC z 8 czerwca 2004 r. w sprawie Hilda Hafsteinsdéttir przeciwko Islandii,
skarga nr 40905/98, par. 51. Por. Yoh-Ekale Mwanje przeciwko Belgii, par. 124.

90 Por. Yoh-Ekale Mwanje, par. 125.

91 Por. Raza przeciwko Bulgarii, par. 74; Mikolenko przeciwko Estonii, par. 67.
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go dopuszczaja detencje oséb ochrony miedzynarodowej. Trzeba jednak pod-
kresli¢, ze ETPC powotuje sie na Konkluzje nr 44 w sposéb niepelny, poniewaz
cata tre§¢ punktu b jest poprzedzona stwierdzeniem, iz ze wzgledu na dole-
gliwoéé detencji, $rodka tego powinno sie unikacé i stosowaé tylko wtedy, gdy
jest to niezbedne. Ponadto, jak podkresla UNHCR, detencja w celach wska-
zanych nie moze trwac przez caly okres trwania procedury udzielania ochro-
ny miedzynarodowej 1 powinna by¢é stosowana w kontek§cie wstepnego prze-
stuchania cudzoziemca aplikujacego o ochrone92.

Odwotujac sie do tekstualnej wykladni Konwencji mozna argumento-
wacé, ze wymog niezbednoéci nie powinien byé z jej tekstu wywodzony, skoro
w tek$cie nie ma o nim mowy. Niemniej jednak w przypadku art. 5 ust. 1 lit.
b oraz art. 5 ust. 1 lit. e EKPC brak kryterium niezbedno$ci wyartykulowa-
nego w tekécie traktatu nie byl dla ETPC przeszkoda do sformutowania ta-
kiego standardu®3. Trybunal w tym kontekscie podnosil argument, ze pozba-
wienie wolnoSci jest érodkiem tak powaznej natury, ze jest usprawiedliwione
tylko jako §rodek ostateczny, a mniej restrykcyjne érodki zostaty wziete pod
uwage 1 okazaly sie niewystarczajace do ochrony indywidualnego lub pu-
blicznego interesu®4. Powyzsze elementy zostaly co prawda raz zostaly pod-
niesione w kontekécie migracyjnym w sprawie Rusu przeciwko Austrii®®, ale
dominujaca jednak pozostaje ta linia orzecznicza, zgodnie z ktéra art. 5
ust. 1 lit. f stanowi wyraznie odrebny poziom ochrony w stosunku do art. 5
ust. 1 lit. ¢ i wystarczy wskazany uprawniony cel dzialania%6. Jest to odmien-
na od wszystkich innych organéw traktatowych ochrony praw cztowieka, nie
odzwierciedla soft law Rady Europy?7, stoi w sprzecznoéci z instrumentami
prawa wtérnego UE i z tych miedzy innymi powoddéw jest kwestionowana
przez czeéé strasburskich sedziéw w zdaniach odrebnych?8,

92 UNHCR Comments on the European Commission’s Proposal for a recast of the Directive
laying down minimum standards for the reception of asylum-seekers (COM (2008)815 final of
3December 2008), 13.03.2009.

93 W przypadku 5 ust.1. lit. b EKPC por. wyrok ETPC z 25 wrzeénia 2003 r., Vasileva prze-
ciwko Danit, skarga nr 52792/99; art. 5 ust. 1 lit. ¢ wyrok ETPC z 31 lipca 2000 r. w sprawie Jécius
przeciwko Litwie, skarga nr 34578/97; wyrok ETPC z 8 czerwca 1995 r. w sprawie Mansur prze-
ciwko Turcji, skarga nr 16026/90; odnoénie art. 5 ust. 1 lit. e wyrok ETPC z 4 kwietnia 2000 r.
w sprawie Witold Litwa przeciwko Polsce, skarga nr 26629/95.

94 Por. Witold Litwa przeciwko Polsce, par. 78; Hilda Hafsteinsdéttir przeciwko Islandii,
par. 51; wyrok ETPC z 25 stycznia 2005 r, w sprawie Enhorn przeciwko Szwecji, skarga
nr 56529/00, par. 44.

95 Por. Rusu przeciwko Austrii, par. 58.

96 Por. Chahal przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par. 112; wyrok ETPC z 23 maja 2013 r.
w sprawie K. przeciwko Rosji, skarga nr 69235/11, par. 80.

97 Por. np. Recommendation Rec(2003)5 of the Committee of Ministers to member states on
measures of detention of asylum seekers przyjeta 16 kwietnia 2003.

98 Por. w tym zakresie opinia odrebna sedziego Lemmensa w sprawie Thimothawes przeciw-
ko Belgii, a takze cytowana opinia czeSciowo odrebna sedziéw do wyroku w sprawie Saadi prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu. Por. C. Costello, The Human Rights of Migrants..., s. 292.
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Inna kwestiq jest, ze w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Kréle-
stwu Trybunal Strasburski odmoéwil zastosowania odrebnych testéw propor-
cjonalnoéci dziatania panstwa w przypadku ekstradycji i w przypadku nie-
autoryzowanego wjazdu z uzasadnieniem, ze bylby to zabieg sztuczny?.
Wielka Izba Trybunalu nie uznata stusznoéci argumentéw UNHCR, ze taka
interpretacja EKPC powoduje zréwnanie pozycji oséb poszukujacych ochro-
ny miedzynarodowej z innymi migrantami. Ponadto odrzucenie zastosowa-
nia testu niezbednos$ci przy ustalaniu arbitralnego charakteru zatrzymania
pozwala panstwom na detencje oséb poszukujacych ochrony miedzynarodo-
wej ze wzgledow praktycznych w szerokich okolicznosciach, co jest niezgodne
z 0gblnymi zasadami prawa uchodzZczego 1 prawa miedzynarodowego praw
czlowiekal00,

W zdaniu cze$ciowo odrebnym réwniez wskazywano na konieczno§é
przyjecia innych standardéw postepowania wobec migrantéw nieregular-
nych, w tym oséb poszukujacych ochrony miedzynarodowej i wobec ludzi
oczekujacych na ekstradycje w zwiazku z popelnieniem przestepstw10l. Po-
niekad racje ku temu dawalaby wczeéniejsza wypowiedz ETPC w orzeczeniu
Amuur przeciwko Francji, gdzie czytamy, ze interpretacja art. 5 ust. 1 lit. f
w kontekécie kontroli terytorium powinna uwzgledniaé, ze chodzi o osoby,
ktore nie popelnity przestepstw i uciekaja w obawie o wlasne zycie.

Jednoczeénie tez w swym poézniejszym orzecznictwie ETPC przyjmowat
taka interpretacje Konwencji, choé trzeba zaznaczy¢, ze w konteks$cie art. 3
EKPC ktéra wymaga od panstw traktowania uchodzcow jako oséb przynale-
zacych do szczegdlnie upo§ledzonej grupy znajdujacej sie w potrzebie szcze-
gblnej ochronyl92, Trybunal nawiazal tu do istnienia szerokiego konsensusu
na gruncie prawa miedzynarodowego wynikajacego z KSU oraz standardéw
wynikajacych z dyrektywy recepcyjnejl03. Nastepnie podobne podejscie za-
prezentowatl Trybunal dokonujac oceny dopuszczalnoéci detencji nastolat-
kow ubiegajacych sie ochrone miedzynarodowa, cho¢ standard niezbednosci
zostal zastosowany ze wzgledu na wiek skarzacych!04.

99 Por. Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par.73.

100 Por. stanowisko UNHCR w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par. 54.

101 Por, czeéciowo odrebna opinia sedziéw Ch. Rozakisa, F. Tulkens, A. Kovlera, K. Hayijeva,
D. Spielmanna, P. Hirvela, akapit 4.

102 Zgodnie z Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy 1707 (2010 r.)
vulnerable persons czyli osoby ze szczegbélnymi potrzebami co do zasady nie powinny by¢ podda-
wane detencji, natomiast maloletni bez opieki nigdy nie powinni by¢ poddawani detencji
(pkt. 9.1.9)

103 Por. M.S.S. przeciwko Belgii and Grecji, par. 251; mutatis mutandis por. mutatis mutan-
dis wyrok Wielkiej Izby ETPC z 16 marca 2010 r. w sprawie Orsus i inni przeciwko Chorwacji,
skarga nr 15766/03, par. 147.

104 Por, wyrok ETPC z 22 listopada 2016 r. w sprawie Abdullahi Elmi and Aweys Abubakar
przeciwko Malcie, skarga nr 25794/13 1 28151/13, par. 113.
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Ostatnim elementem jest kwestia pewnej zyczliwoéci, a nawet pobtazli-
woéci Trybunatu wobec dziatan Panstw — Stron, kiedy wchodzi w gre art. 5
ust. 1 lit. f, ktérej w innych przypadkach na tle art. 5 EKPC wecale nie jest
sklonny okazywacé. Niewatpliwie w sprawie Saadi przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu Trybunatl przyjatl wyjatkowo zyczliwa panstwu postawe w ocenie
spelnienia przez panstwo wymogu dziatania w dobrej wierze. Pozbawienie
wolnoéci zastosowano wobec osoby, ktéra przebywajac na wolnoéci stawiata
sie na zyczenie wladz w miejscu przez nie wskazanym. W istocie zatem nie
bylo ryzyka ucieczki tego cudzoziemca, a argumentem uzasadniajacym za-
trzymanie skarzacego byty wzgledy, ktére mozna okresli¢ jako pewna wygo-
de administrowanial%5, Jak stusznie zauwazyli sedziowie w zdaniu czescio-
wo odrebnym przyjecie przez wiekszos¢ Trybunatu, warunek dobrej wiary
1 Scislego powiazania z celem zostat w tych okolicznos$ciach spetniony, sank-
cjonuje dopuszczalnoéé pozbawienia wolnos$ci cudzoziemca w dowolnym mo-
mencie w trakcie procedur azylowych, bo tak jest wygodniejl%6. Warto w tym
miejscu przytoczy¢ poglad T. Grahl-Madsena, ze nie jest wystarczajacym,
aby zastosowanie pozbawienia wolnoSci bylo wygodne dla administracji
— pod rzadami art. 31 ust.2 KSU Panstwa — Strony musza zaakceptowac
wlaénie sytuacje pewnej ,niewygody”107.

Réwniez w ostatnim orzecznictwie Trybunalu mozna znalezé przyklady,
kiedy ogélne zalozenia przyjete jako wzorzec oceny postepowania panstwa
nie prowadzily ETPC do wydawaloby sie oczywistej konkluzji, iz doszlo do
naruszenia art. 5 ust.1 lit. f EKPC. Mianowicie w sprawie Thimothawes
przeciwko Belgii ETPC przypomnial, Ze uogélnione lub automatyczne decyzje
przetrzymywania 0sob poszukujgcych ochrony miedzynarodowej bez indywi-
dualnej oceny szczegélnych potrzeb zainteresowanych 0séb mogq prowadzié
do naruszenia 5 ust.1 1 f EKPC108, Zaskakujacym jest, ze po takim dictum
ETPC nie dopatrzyt sie naruszenia art. 5 ust. 1 f Konwencji pomimo wlasne;j
konstatacji, ze w tej sprawie sposob sformulowania decyzji o detencji i orze-
czen sadowych byt lakoniczny, stereotypowy, a takze nie pozwalal skarzace-
mu ustalié¢ jakie dokladnie sa przyczyny zatrzymanial®®. Stusznie zatem
w opinii odrebnej sedziowie Karakas i Turkovié¢ zwrécili uwage, ze odno$nie
takich wypadkéw istnieje bogate orzecznictwo strasburskie, w ktérym
stwierdzano naruszenie innych liter art. 5 ust. 1 EKPC w przypadkach, gdy
sady krajowe zatrzymywaly skarzacego na podstawie decyzji formutowanych

105 Por. Saadi przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, par. 18, par. 51, par. 57.

106 Por. sedziowie Rozakis, Tulkens, Kovler, Hajiyev, Spielmann i Hirvela, akapit 11 zdania
czeSciowo odrebnego w sprawie Saadi.

107 Por. T. Grahl-Madsen, The Status of refugees in International Law, Leiden 1972, s. 418;
takze G. Noll, op.cit., s. 1272.

108 Por. Thimothawes przeciwko Belgii, par. 73.

109 Por. Thimothawes przeciwko Belgii, par. 77.
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stereotypowo, nie wspominajac o konkretnych faktach, ani nie uwzglednia-
jac innych érodkéw zapobiegawczych!10,

Podsumowanie

Na tle poczynionych rozwazan nasuwaja sie nastepujace konkluzje. Po
pierwsze, w Swietle przepisow Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka oraz
miedzynarodowego prawa uchodzczego, detencja uchodzcéw lub oséb ubiega-
jacych sie o ochrone miedzynarodowa jest dopuszczalna, natomiast przestan-
ki jej stosowania rbznig sie w spos6b zasadniczy. Mianowicie, o ile w Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka same cele pozbawienia wolnos$ci sa
okre§lone w sposéb waski i sprowadzajg sie do dwoéch okolicznoSci, o tyle
sposéb interpretacji art. 5 ust. 1 lit f EKPC daje Panstwom — Stronom znacz-
ng swobode. W przypadku prawa uchodzczego cele, w imie ktérych mozna
zastosowaé detencje, sa sformulowane szeroko, ale podstawowag role ochron-
ng pelni tu domniemanie wolnoéci oraz fundamentalna regula, ze detencji
nalezy unika¢. Mozna powiedzie¢ zatem, ze interpretacja art. 5 ust. 1 lit f
EKPC jest z tymi zasadami sprzeczna z tego powodu, ze ETPC odrzuca co do
zasady test niezbednos$ci jako element oceny czy dzialania Panstwa — Strony
nie byty arbitralne.

Po drugie, trudno oprzeé sie wrazeniu, ze w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka mamy do czynienia ze swoistq ekwilibrystyka
prawnicza 1 ciezko wlasciwie jednoznacznie ustali¢ kiedy miedzynarodowe
prawo uchodzcze rzeczywiscie stanowi istotny punkt odniesienia dla inter-
pretacji Konwencji. Wydaje sie tez, ze Europejski Trybunal Praw Cztowieka
w przypadku interpretacji art. 5 ust. 1 lit. f EKPC powolujac dla celéw wy-
ktadni Konwencji miedzynarodowe prawo uchodZcze czyni to w sposdb in-
strumentalny w tym znaczeniu, ze podstawowym celem jest poszukiwanie
wzmocnienia argumentacyjnego wlasnego rozumowania. Dzieje sie tak na
przyktad wtedy, gdy odnosi sie nie do caloéci, lecz tylko do czeSci przepisu.
Ponadto trzeba zauwazy¢, ze w przypadku art. 5 ust. 1 lit. f Trybunal nie
przyjmuje takiej interpretacji Konwencji, ktéra petryfikowataby zasade od-
rézniania oséb poszukujacych ochrony miedzynarodowej od innych migran-
tow, choé czynit tak w orzeczeniach przyjmowanych na gruncie innych prze-
piséw Konwencji.

110 Por. m.in. wyrok ETPC z 4 marca 2014 r. w sprawie Filiz przeciwko Turcji, skarga
nr 28074/08, par. 61; wyrok ETPC z 29 wrzeénia 2011 r. w sprawie Tretyakov przeciwko Ukrainie,
skarga nr 16698/05, par. 59; wyrok ETPC z 5 listopada 2015 r. w sprawie Qing przeciwko Portu-
galii, skarga nr 69861/11, par. 67—68; wyrok ETPC z 5 lipca 2016 r. Buzadji przeciwko Republice
Motdawii, skarga nr 23755/07, par. 122.
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Nalezy podkresli¢, ze na tle art. 5 ust. 1 lit. f EKPC Trybunat dysponuje
Instrumentarium wyktadni, ktére zapewniatoby wieksza jego spdjnos$é z pra-
wem uchodzczym. Mianowicie przynajmniej w przypadku uchodzcéw bona
fide kryterium niezbednoéci detencji zawarte w KSU 1 niewatpliwie obecne
w innych instrumentach prawa miedzynarodowego mogltoby stac sie elemen-
tem oceny kryterium zgodno$ci z prawem art. 5 ust. 1 lit. f EKPC.

Ponadto Europejski Trybunat Praw Czlowieka moéglby wywie$é prze-
stanke niezbednoéci detencji na podstawie art. 5 ust.1 lit f w oparciu o podob-
na argumentacje, jaka przyjmowat w przypadku innych liter art. 5 ust. 1
EKPC, a wiec odnoszac sie do fundamentalnego charakteru prawa do wolno-
$ci 1 bezpieczenstwa osobistego, ktore musi byé chronione w sposéb restryk-
cyjny.

Mozliwe byloby réwniez przyjecie, ze uchodZcy i osoby poszukujace
ochrony miedzynarodowej przynaleza do grupy szczegdélnie wrazliwej, co im-
plikowatoby wykazanie niezbedno$ci pozbawienia wolnoéci jako elementu
dobrej wiary dziatania Panstwa — Strony.
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Summary

The interpretation of the European Convention on Human
Rights and International Refugee Law regarding the issue
of deprivation of liberty in relation to a person’s
immigration status

Key words: international law, asylum seekers, administrative detention, necessity of detention.

This article is devoted to the issue of detention of refuges and asylum
seekers as part of asylum and migration procedures, analyzed from the point
of view of the interaction between human rights law and refugee law. The
purpose of these considerations is to answer the question whether and how
the European Court of Human Rights applies the refugee law provisions in
the light of the right to liberty and personal security covered in art. 5 of the
ECHR. This issue is complex because it concerns two legal regimes which
differ in regard to the grounds and permissibility of administrative deten-
tion of refugees and asylum seekers. The European Court’s case law analysis
led to the conclusion that although the Court takes into account the refugee
law standards, its attitude seems to be strongly influenced by the fact that
immigration detention is closely connected with the states’ right to control
foreigners’ movements within the State’s territory. As a consequence, not all
solutions the refugee law contained are taken into account. In particularly,
this concerns of the principle that the detention shall be used as an ultimate
measure.



