RAFAL MIZERSKI

Gwarancje proceduralne
na wypadek wydalenia cudzoziemca w systemie
Europejskiej konwencji praw czlowieka

Wprowadzenie

Rozstrzygajac ,sprawy imigracyjne’, Europejski Trybunat Praw Czlowie-
ka (Trybunat) regularnie przypomina, ze panstwa-strony Europejskiej
konwencji praw cztowieka (EKPC)! — na strazy ktérej organ ten stoi —
posiadaja swobode decydowania o wydaleniu cudzoziemcéw przebywa-
jacych naich terytorium. Wladza ta musi by¢ jednak wykonywana w taki
sposob, by nie naruszy¢ praw tych os6b, zawarowanych w Konwencji?.
Z jej art. 1 wynika bowiem, ze adresatem konwencyjnych gwarancji
sa co do zasady wszystkie osoby pozostajace pod jurysdykcja panstw,
ktére zwiazaly sie ta umowa, takze te, ktére nie maja ich obywatelstwa.

Jednakowoz wplyw systemu EKPC® na ramy prawne polityki imi-
gracyjnej panstw europejskich jest na tyle przemozny, ze deklarowana

! Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona
w Rzymie dnia 4 XI 1950 r., Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284, ze zm. wynikajacymi z Protokotu
nr 11 do Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, dotyczacego
przeksztatcenia mechanizmu kontrolnego ustanowionego przez Konwencje, sporza-
dzonego w Strasburgu dnia 11 V 1994 r. (Dz.U.1998 Nr 147, poz. 962) oraz z Protokotu
nr 14 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci zmieniajacego
system kontroli Konwencji, sporzadzonego w Strasburgu dnia 13 V 2004 r. (Dz.U. 2010
Nr 90, poz. 587).

2 Np. wyrok Trybunatu z 12 II 2009 r. w sprawie Nolan i K. przeciwko Rosji, skarga
nr 2512/04, niepublikowany, pkt 114.

3 Tworzy go obecnie Konwencja wraz z protokotami dodatkowymi o charakterze
proceduralnym, ktére zostaly wskazane w przypisie 1 oraz protokotami dodatkowymi
o charakterze materialnymi, tj. Protokotem nr 1 do Konwencji o ochronie praw czlowieka
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przez Trybunal swoboda jej ksztaltowania staje sie coraz bardziej ilu-
zoryczna®. Duzy udzial maja w tym gwarancje proceduralne, ktérym
poswiecone jest niniejsze opracowanie. Sa one czescia warstwy upraw-
nieniowej Konwencji, pelniac zarazem funkcje stuzebna w procesie
urzeczywistniania innych praw i wolnosci tego systemu, a w pewnym
zakresie takze intereséw nieucielesnionych pod postacia tychze praw

i podstawowych wolnosci, sporzadzonym w Paryzu dnia 20 III 1952 r. oraz Protokolem
nr 7 do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzo-
nym w Strasburgu dnia 16 IX 1963 r. (Dz.U. 1995 Nr 36, poz. 175); Protokotem nr 6 do
Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, dotyczacym zniesienia
kary smierci, sporzadzonym w Strasburgu dnia 28 IV 1983 r. (Dz.U. 2001 Nr 23, poz. 266);
Protokotem nr 7 do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
sporzadzonym dnia 22 XI 1984 r. w Strasburgu (Dz.U. 2003 Nr 42, poz. 364); Protokotem
nr 13 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci dotyczacym
zniesienia kary $mierci we wszystkich okolicznosciach, sporzadzonym w Wilnie dnia
3V 2002r. (Dz.U. 2014, poz. 1155); Protokotem nr 12 do Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzonym w Rzymie dnia 4 XI 2000 r., ktérego
Polska nie ratyfikowata.

* Szczegodly uzasadniajace te opinie rozproszone sa po réznych czesciach artykutu.
W sposdb sumaryczny najwazniejsze stojace za nig argumenty mozna uja¢ nastepujaco.
Po pierwsze, w orzecznictwie Trybunatu katalog uprawnien, ktérych ryzyko naruszenia/
razacego naruszenia uniemozliwia wydalenie cudzoziemca, podlega statemu posze-
rzaniu. Logicznym finatem tego procesu bedzie uznanie za przeszkode deportacyjna
ryzyka naruszenia/raiqcego naruszenia ktéregokolwiek sposréd praw chronionych
w Konwengji i jej protokotach dodatkowych. Po drugie, wolnos¢ od tortur, nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania badz karania, ale i inne prawa absolutne, przewaza nad
wszelkimi wzgledami przemawiajacymi za wydaleniem cudzoziemca, w tym wzgledami
bezpieczenstwa panstwowego. Panstwo wydalajace ponosi przy tym odpowiedzialnos¢
nie tylko za wystawienie wydalanego na ryzyko ztego traktowania ze strony wladz pan-
stwa docelowego, ale réwniez ze strony os6b prywatnych, jesli panstwo docelowe nie jest
w stanie lub nie chce zapewni¢ wydalanemu bezpieczenstwa. Wystarczajaca przeszkoda
dla wydalenia moze sie takze okaza¢ sama ogélna sytuacja przemocy w kraju docelowym,
jesli osiagnela ona intensywno$¢ stwarzajaca realne ryzyko naruszenia art. 3 Konwencji
wobec wydalanego. To ten standard, oprécz kwestii praw wyborczych wiezniéw, do-
prowadzil dwczesna minister spraw wewnetrznych Wielkiej Brytanii, a obecnie premier
tego kraju, Therese May, do wniosku o konieczno$ci opuszczenia przez Zjednoczone
Krélestwo raczej systemu Konwencji niz Unii Europejskiej (http://www.telegraph.co.uk/
news/2016/04/25/eu-referendum-uk-eu-migration-free-for-all-michael-gove-brexit/,
dostep: 31 VIII 2016). Po trzecie, zakaz zbiorowego wydalania cudzoziemcéw wymaga
zindywidualizowanej oceny zasadnosci wydalenia kazdego z nich z osobna, réwniez
w przypadku cudzoziemcéw podjetych na morzu otwartym oraz zawréconych na gra-
nicy. Ze standardem tym sprzeczny jest wiec wszelki automatyzm deportacyjny, co
wyklucza nie tylko mozliwos¢ zastosowania australijskiego modelu rozwiazywania
problemu nielegalnych imigrantéw, ale takze stawia pod znakiem zapytania dopusz-
czalno$¢ mechanizmu readmisji przewidzianego w porozumieniu zawartym miedzy
Unia Europejska a Turcja.
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i wolnosci. Ich wspélnym mianownikiem jest ochrona cudzoziemcéw
przed arbitralnym wydaleniem, ktére jest efektem pominiecia istotnych
wzgleddw prawnych i faktycznych przemawiajacych przeciwko takiej
decyzji.

Celem podejmowanego wysitku badawczego jest przedstawienie
rzeczonych gwarancji w catej ich zlozonosci, na ktéra skladaja sie ich
odmienne podstawy prawne, réznice w zakresach stosowania i tresci
oraz kwestia zbiegu tych gwarancji. Jest to obszar wart refleksji nauko-
wej nie tylko ze wzgledu na jego aktualno$¢, zwiazana z obecna sytuacja
migracyjna w Europie, ale przede wszystkim, z powodu niesatysfak-
cjonujacej — w ocenie autora artykulu — odpowiedzi Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka na teoretyczne problemy ujawniajace sie
w procesie ich interpretacji i rownoleglego powolywania.

Na koniec tego wprowadzenia trzeba zaznaczy¢, ze w celu poprawie-
nia komunikatywnosci wywodu w tekscie stosowane jest — a znajduje
to swoje odbicie rdwniez w tytule — pojecie ,wydalenie” w szerokim
znaczeniu, obejmujacym takze zawrdcenie i ekstradycje cudzoziemca.
Jednoczesnie, gdy ma to znaczenie dla ustalenia specyfiki danej gwa-
rancji, dokonywane jest rozréznienie miedzy tymi terminami.

1. Podstawy prawne gwarancji

Przegladu tego nie sposéb rozpoczac¢ od wskazania innej regulacji niz
art. 1 Protokotu nr 7. Jest to bowiem jedyny przepis w calym systemie
EKPC, ktéry wymienia wprost pewne gwarancje proceduralne na wy-
padek wydalenia cudzoziemca, o czym informuje takze jego nagltowek.
Poza tym unormowaniem Konwencja i pozostate protokoly wspo-
minaja o wydaleniu lub ekstradycji cudzoziemca jeszcze dwukrotnie:
w art. 5 ust. 1 pkt f pierwszej z tych uméw oraz art. 4 Protokotu nr 4°.
Artykul 5 ust. 1 okresla zamkniety katalog sytuacji, w ktérych mozna
czlowieka pozbawi¢ wolnosci, zezwalajac w pkt f na zatrzymanie lub
aresztowanie osoby, przeciwko ktérej toczy sie postepowanie o wy-
dalenie lub ekstradycje®. Osobie takiej sluza gwarancje proceduralne
przewidziane w ust. 2, 4 i 5 tego artykutu. Mozna je jednak stosowac

® Art. 3 Protokotu nr 4 zakazuje indywidualnego i zbiorowego wydalania oraz pozba-
wienia prawa wstepu na terytorium panstwa, ale adresowany jest wylacznie do obywateli.

¢ Chodzi wiec o ekstradycje zaréwno obywatela, jak i cudzoziemca (apatrydy) oraz
wydalenie tego ostatniego.
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przeciwko pozbawieniu wolnosci, nie zas wydaleniu czy ekstradycji.
Przepisu tego nie nalezy wobec tego utozsamia¢ z podstawami praw-
nymi poszukiwanymi w niniejszym paragrafie.

Zgota odmienny wniosek dotyczy art. 4 Protokotu nr 4, zakazujacego
zbiorowego wydalania cudzoziemcédw. Prima facie moze sie on zda-
wac uprawnieniem zupelnie pozbawionym wymiaru proceduralnego,
ale inaczej wyglada to w $wietle orzecznictwa Trybunatu. Przepis ten
rozumiany jest bowiem jako powstrzymujacy panstwa ,przed usuwa-
niem niektérych cudzoziemcédw bez zbadania ich osobistej sytuacji,
a w konsekwencji, bez umozliwienia im przedstawienia argumentéw
przeciwko srodkom podjetym przez odpowiednie wladze”. W istocie
wiec wymaga on przeprowadzenia odpowiedniego postepowania.

Zmiana perspektywy i spojrzenie na litere Konwencji i protoko-
16w dodatkowych nie od strony regulacji poswieconych wydaleniom,
lecz zobowiazan nakazujacych ustanowienie w porzadkach krajowych
panstw-stron gwarancji proceduralnych, ktérych zastosowanie naleza-
toby rozwazy¢ takze w przypadku wydalania cudzoziemcéw, prowadzi
z kolei do art. 6 oraz art. 13 umowy rzymskiej.

Pierwszy z tych przepiséw wyraza prawo do rzetelnego procesu
sadowego. Stuzy ono jednak wylacznie w sporach o prawa i obowiazki
o charakterze cywilnym badz o zasadnos¢ oskarzenia w sprawie karnej.
Choc¢ sa to pojecia autonomiczne Konwencji, Trybunat kwestionuje
mozliwos¢ zaliczenia do ich desygnatéw postepowan w przedmiocie
wydalenia, zawrdcenia®lub ekstradycji’ cudzoziemca.

Artykul 13 wymaga natomiast zapewnienia osobie, ktérej uprawnie-
nia konwencyjne zostaly naruszone, ,skutecznego srodka odwotaw-
czego do wlasciwego organu krajowego”. Skorzystanie z jego ochrony
mozliwe bedzie w przypadku wydalenia tylko wéwczas, gdy naruszy
ono ktorekolwiek z praw zawarowanych w Konwencji badz protoko-
tach dodatkowych lub tez zagrozi ich naruszeniem'’. W orzecznictwie

7 Wyrok Trybunatu z 23 VII 2013 r. w sprawie M.A. przeciwko Cyprowi, skarga
nr 41872/10, ECHR 2013 (extracts), pkt 245; por. tez wyrok Trybunatu z 5 II 2002 r.
w sprawie Conka przeciwko Belgii, skarga nr 51564/99, ECHR 2002-1, pkt 591 61.

8 Wyrok Trybunatu z 5 X 2000 r. w sprawie Maaouia przeciwko Francji, skarga
nr 39652/98, ECHR 2000-X, pkt 40; ostatnio np. wyrok Trybunatu z 23 IV 2015 r. w spra-
wie Khan przeciwko Niemcom, skarga nr 38030/12, niepublikowany, pkt 58.

? Decyzja Trybunatu z 16 IV 2002 r. w sprawie Periafiel Salgado przeciwko Hiszpanii,
skarga nr 65964/01, niepublikowana.

10 Méwiac precyzyjniej, zastosowanie art. 13 Konwencji uzaleznione jest od istnienia
uzasadnionego twierdzenia (ang. arguable claims), ze doszto do naruszenia uprawnien
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strasburskim uksztaltowat sie poglad, ze taka sytuacja moze mie¢ miej-
sce w razie narazenia wydalanego na rzeczywiste ryzyko tortur (w kon-
tekdcie art. 3)! oraz kary $mierci (w kontekscie art. 2 oraz art. 1 Proto-
kotu nr 13)'?, a takze ryzyko razacego naruszenia prawa do wolnosci

i bezpieczenstwa osobistego (art. 5) oraz prawa do rzetelnego procesu

sadowego (art. 6)°. Przeszkoda dla wydalenia moze by¢ tez ingerencja

w zycie prywatne oraz zycie rodzinne dotknietej nia osoby i jej bliskich™.
We wszystkich tych przypadkach skuteczny srodek odwotawczy z art. 13

Konwengji zyskuje zatem charakter gwarancji proceduralnej przeciwko

wydaleniu.

Gwarancje tego rodzaju okazuja sie tez wynikiem stosowania przez
Trybunat wypracowanych przez niego koncepcji orzeczniczych. Chodzi
tu o obowiazki pozytywne oraz testy legalnosci i koniecznosci.

Positkujac sie art. 1 Konwencji i sformutowanym tam nakazem ,za-
pewnienia’ przewidzianych w niej praw i wolnosci, Trybunat interpretu-
je te umowe jako zrédlo obciazajacych panstwa-strony obowiazkéw ne-
gatywnych, polegajacych na powstrzymywaniu sie przed ingerencjami
w uprawnienia, ale tez obowiazkéw pozytywnych, wymagajacych podej-
mowania pewnych dziatan pozytywnych na rzecz ich pelnej realizacji.
Te ostatnie zwykle nie sa wyrazone wprost w tekscie Konwencji i jej
protokotéw dodatkowych, bedac owocem dobrze pojetej kreatywnosci
Trybunatu. Stosowanie tej koncepcji doprowadzito do uksztattowania
bogatej judykatury takze w przedmiocie obowiazkéw proceduralnych,
a konkretnie obowiazkéw tworzenia w prawie krajowym i stosowa-
nia w praktyce odpowiednich — na tle danego uprawnienia — norm

skarzacego gwarantowanych w systemie EKPC; wyrok Trybunatu z 25 [11 1983 r. w spra-
wie Silver i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, skargi nr 5947/72,6205/73,7052/75,7061/75,
7107/75,7113/75, 7136/75, Series A no. 61, pkt 113.

T Wyrok Trybunatu z 4 XI 2014 r. w sprawie Tarakhel przeciwko Szwajcarii, skarga
nr 29217/12, ECHR 2014 (extracts), pkt 93.

12 Wyrok Trybunatu z 2 III 2010 r. w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Wielkiej
Brytanii, skarga nr 61498/08, ECHR 2010, pkt 123. W gre musza wchodzi¢ takze inne
przypadki rzeczywistego ryzyka smierci.

3 Wyrok Trybunatu z 17 12012 r. w sprawie Othman (Abu Qatada) przeciwko Wielkiej
Brytanii, skarga nr 8139/09, ECHR 2012 (extracts) odpowiednio pkt 233 i 258; por. tez
wyrok Trybunatu z 24 VII 2014 r. w sprawie Al Nashiri przeciwko Polsce, skarga nr 28761/11,
niepublikowany, pkt 531 i 568.

4 Nie jest to z pewnoscia pelna lista uprawnien konwencyjnych, ktérych ryzyko na-
ruszenia mogloby zosta¢ wykorzystane przeciwko wydaleniu. Mowa tu w szczegdélnosci
o uprawnieniach absolutnych — wolnosci od niewolnictwa i poddaristwa (art. 4 ust. 1
Konwengji) oraz zakazie karania bez podstawy prawnej (art. 7 Konwencji).
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postepowania. Czescia tej judykatury sa rozstrzygniecia dotyczace pro-
ceduralnej ochrony cudzoziemcéw w kontekscie wydalenia, zapadajace
do tej pory wylacznie na gruncie art. 3 Konwencji, ale majace znacznie
wiekszy potencjal'.

Testy legalnosci i celowosci sa z kolei czescig mechanizméw ogra-
niczajacych prawa czlowieka, przede wszystkim klauzul limitacyjnych.
Formuluja one warunki, od ktérych spelnienia zalezy dopuszczalnos¢
ingerencji w dane uprawnienie. W przypadku pierwszego z nich chodzi
0 jej oparcie na prawie, ktore jest dostepne, przewidywalne i zapewnia
efektywny srodek kontroli'é; w przypadku drugiego o to, by odpowiadata
ona pilnej potrzebie spolecznej i byta proporcjonalna w stosunku do
realizowanego celu prawowitego. Zaréwno efektywny srodek kontroli,
jak i wymog proporcjonalnosci implikuja w orzecznictwie oczekiwa-
nia o charakterze proceduralnym, co wynika z szerszego zalozenia, ze
przenikajaca caly system EKPC koncepcja legalnosci i rzadéw prawa
w spoleczenstwie demokratycznym nakazuje, by srodki oddziatywa-
jace na fundamentalne prawa czlowieka byly poddane jakiejs formie
postepowania kontradyktoryjnego (ang. adversarial proceedings) przed
niezaleznym organem'. W tym kontekscie, na gruncie art. 8 Konwencji,
anastepnie art. 1 Protokotu nr 7, Trybunal zaczat formutowac oczekiwa-
nia co do ochrony proceduralnej cudzoziemcéw wydalanych ze wzgledu
na bezpieczenstwo panstwowe, a wiec sfere, w ktorej wtadze korzystaja
z szerokiej kompetencji dyskrecjonalnej'®. Ot6z, jego zdaniem, osoby
takie powinny mie¢ zapewniona mozliwo$¢ kwestionowania twierdzen
wladz przed niezaleznym organem, ktéry moglby zareagowad w razie,
gdyby zarzuty kierowane wobec cudzoziemca nie mialy zadnej pod-
stawy w faktach badz gdyby interpretacja bezpieczenstwa panstwo-

!> Por. np. wyrok Trybunatu z 21 X 2010 r. w sprawie Gaforov przeciwko Rosji, skar-
ga nr 25404/09, niepublikowany, pkt 141-144, oraz wyrok Trybunatu z 11 X 2011 r.
w sprawie Auad przeciwko Bulgarii, skarga nr 46390/10, niepublikowany, pkt 106-108
oraz 117-123.

16 Szerzej na temat testu legalnosci zob. R. Mizerski, Test legalnosci w systemie Euro-
pejskiej konwencji praw cztowieka, Warszawa 2009.

7 Wyrok Trybunatu z 20 VI 2002 r. w sprawie Al-Nashif przeciwko Bulgarii, skarga
nr 50963/99, niepublikowany, pkt 123.

8 Chodzi konkretnie o ust. 2 art. 8 Konwencji, ktéry przewiduje mozliwos¢ inge-
rencji w prawo do prywatnosci, pod warunkiem ze jest ona m.in. ,zgodna z prawem”
i ,konieczna w spoleczenstwie demokratycznym”, oraz ust. 1 art. 1 Protokotu nr 7, ktéry
moéwi o mozliwosci wydalenia cudzoziemca tylko ,w wyniku decyzji podjetej zgodnie
z prawem”; Al-Nashif przeciwko Bulgarii..., pkt 119, 122-124; wyrok Trybunatu z 8 VI
2006 r. w sprawie Lupsa przeciwko Rumunii, nr skargi 10337/04, ECHR 2006-VI], pkt 51-61.
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wego okazala sie niezgodna z prawem lub sprzeczna z rozsadkiem
i arbitralna®.

Katalog podstaw gwarancji proceduralnych na wypadek wydalenia
cudzoziemca w systemie EKPC bylby niepelny, gdyby nie wspomnie¢
o art. 34 Konwencji. Wynika z niego gwarancja szczegélna, bowiem
jako jedyna niemajaca charakteru gwarancji krajowej. Mimo ze odnosi
skutki w porzadku krajowym, jest ona ordynowana nie przez organ
krajowy, lecz przez Trybunal w ramach postepowania strasburskiego.
Jej stosowanie jest wiec powiazane ze skarga do Trybunatu. Chodzi mia-
nowicie o instytucje srodkéw (zarzadzen) tymczasowych, aplikowanych
,W interesie stron badz prawidlowego przebiegu postepowania” - jak
wyjasnia art. 39 ust. 1 Regulaminu Trybunatu®. Sama Konwencja milczy
na jej temat, ale w wyroku Mamatkulov i Askarov Trybunat przesadzit
jej moc wiazaca, orzekajac, ze niewykonanie srodkéw tymczasowych
oznacza naruszenie prawa do skargi indywidualnej, zagwarantowanego
wlasnie w art. 34 Konwencji*'.

Trybunat siega po te instytucje, gdy istnieje bezposrednie ryzyko
poniesienia nieodwracalnej szkody (ang. imminent risk of irreparable da-
mage) przez skarzacego, zwiazane z naruszeniem pewnych uprawnien
konwencyjnych, zwlaszcza za$ prawa do zycia (art. 2 Konwengji) oraz
wolnosci od tortur i nieludzkiego traktowania (art. 3 Konwengji), a wy-
jatkowo takze prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego
(art. 8 Konwerlcji)22 oraz razacego naruszenia prawa do rzetelnego
procesu sadowego (art. 6 Konwencji)**. W wiekszosci dotychczasowych
spraw ryzyko to wiazalo sie z wydaleniami, ktére pozwane panstwo
chcialo przeprowadzi¢ przed wydaniem wyroku przez Trybunal*. Jesli

19 Al-Nashif przeciwko Bulgarii..., pkt 124; wyrok Trybunat z 24 IV 2008 r. w sprawie
C.G.iinni przeciwko Bulgarii, skarga nr 1365/07, niepublikowany, pkt 40; wyrok Trybunatu
z 12 112013 r. w sprawie Amie i inni przeciwko Bulgarii, skarga nr 58149/08, niepubliko-
wany, pkt 92.

2 Tekst Regulaminu, http://echr.Coe.int/Documents/Rules_Court_ENG.pdf (dostep:
10V 2016).

2 Wyrok Trybunatu z 4 11 2005 r. w sprawie Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji,
skargi nr 46827/99, 46951/99, ECHR 2005-], pkt 128.

2 Ibidem, pkt 104.

2 Othman (Abu Qatada) przeciwko Wielkiej Brytanii..., pkt 290-291 (w kontekscie
sentencji wyroku).

2 Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji..., pkt 104; 1. Kondak, Zarzgdzenie tymczasowe
(art. 39 Regulaminu ETPCz), w: Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci, t. 2: Komentarz do art. 19-59 oraz Protokotéw dodatkowych, pod red. L. Garlickiego,
Warszawa 2011, s. 146.
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wiec ten ostatni wydal zarzadzenie tymczasowe nakazujace wstrzyma-
nie wykonania decyzji o deportacji lub ekstradycji, a paristwo, do ktére-
go byto ono adresowane, zlekcewazylo je, nie bedac w stanie wykaza¢,
ze bylo to spowodowane jakimis obiektywnymi przeszkodami, to tym
samym naruszylo art. 34 Konwengji.

Z powyzszych uwag wynika, ze do podstaw prawnych gwarancji proce-
duralnych na wypadek wydalenia cudzoziemca naleza w systemie EKPC:
art. 1 Protokotu nr 7; art. 4 Protokotu nr 4; art. 13 i art. 34 Konwencji; oraz
wyksztalcone w praktyce orzeczniczej Trybunalu koncepcje obowiazkéw
pozytywnych, a takze efektywnego $rodka kontroli (jako elementu testow
legalnosci i koniecznosci), wykraczajace poza ramy konkretnych prze-
piséw, stanowiacych formalna podstawe tych gwarancji (odpowiednio
art. 3 Konwencji oraz art. 8 Konwengji i art. 1 Protokotu nr 7).

2. Zakresy stosowania gwarancji

Elementem réznicujacym omawiane gwarancje proceduralne sa za-
kresy ich stosowania. Zakresy te zwiazane sa, po pierwsze, z pozio-
mem ratyfikacji traktatéw, w ktorych znajduja sie ich podstawy prawne.
Dwie z omawianych gwarancji proceduralnych wywodza sie bowiem
z protokotéw dodatkowych do Konwencji, ktére wciaz nie uzyskaty po-
wszechnej akceptacji panstw-stron Konwencji, a wobec tego nie moga
by¢ powotywane wobec niektérych z nich®. Po drugie, z podmiotowego
punktu widzenia wyrézni¢ mozemy te gwarancje, ktére adresowane sa
wylacznie do cudzoziemcow, oraz te, z ktérych ochrony korzysta¢ moga
tez obywatele. Do pierwszej grupy nalezy art. 1 Protokotu nr 7 oraz
art. 4 Protokotu nr 4. Pozostate zakwalifikowac¢ nalezy do grupy drugiej?,

2 Protokotu nr 4 nie ratyfikowaty: Grecja, Szwajcaria, Turcja i Wielka Brytania, a Pro-
tokotu nr 7: Niemcy, Holandia i ponownie Turcja oraz Wielka Brytania, http://www.coe.
int/pl/web/conventions/full-list (dostep: 21 12016).

2 Jesli gwarancje proceduralne przed wydaleniem stuza cudzoziemcowi, to tym bar-
dziej powinny stuzy¢ obywatelowi, jesli jego wydalenie jest w pewnych okolicznosciach
mozliwe (sformutowany w art. 3 Protokotu nr 4 zakaz wydalania obywateli nie obejmuje
ekstradycji, Explanatory Report to Protocol No. 4 to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms, securing certain rights and freedoms other than those already
included in the Convention and in the first Protocol thereto, https://rm.coe.int/CoERMPu—
blicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016800c92c0
(dostep: 20 12016)), pkt 21; por. tez okolicznosci sprawy Garabayev przeciwko Rosji (wy-
rok Trybunatu z 7 VI 2006 r., skarga nr 38411/02, niepublikowany) oraz sprawe Rrapo
przeciwko Albanii (wyrok Trybunatu z 251X 2012 r., skarga nr 58555/10, niepublikowany,
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nawet jesli gwarancje proceduralne bedace konsekwencja testu legal-
nosci lub koniecznosci (efektywny srodek kontroli) nie potwierdzity
w praktyce ich szerokiego zastosowania, a okolicznosci ich dotychcza-
sowego stosowania — przeciw arbitralnemu wydaleniu ze wzgledu na
bezpieczenstwo panstwowe — wydaja sie nie sprzyjac takiej mozliwosci
w przyszlosci?’. Niemniej nie istnieja strukturalne przeszkody, ktére
uniemozliwilyby zastosowanie tych gwarancji wobec obywateli, chyba
ze wyklucza to samo uprawnienie — jak ma to miejsce w przypadku
art. 1 Protokotu nr 7 — w kontekscie ktérego przeprowadzany jest test
legalnosci czy koniecznosci. Co wiecej, efektywny srodek kontroli byt
juz skutecznie powolywany w orzecznictwie w sprawach dotyczacych
obywateli dotknietych innymi przejawami arbitralnosci panistwa niz
wydalenie®. Po trzecie, bez wiekszych watpliwosci nalezy przyja¢é, ze
wszystkie gwarancje proceduralne na wypadek wydalenia cudzoziem-
ca odnosza sie rowniez do bezpanstwowcow?’. Réznice pojawiaja sie
natomiast co do statusu prawnego cudzoziemcéw, warunkujacego ko-
rzystanie z tych gwarancji, i jest to czwarta okolicznos¢, ktéra nalezy
wyrdznic.

Na gruncie art. 1 Protokotu nr 7 chronieni sa wylacznie cudzoziem-
cy legalnie przebywajacy na terytorium panstwa®, o czym informuje

pkt 70), dotyczaca ekstradycji obywatela, w ktérej Trybunat nawigzat do wynikajacego
z art. 3 Konwencji obowiazku rozwazenia przez sady krajowe ryzyka wystawienia osoby
poddanej ekstradycji na praktyki sprzeczne z zakazem tortur.

¥ Trzeba jednak zauwazy¢, ze obywatele moga podlega¢ ekstradycji. Nie mozna tez
wykluczy¢ ich transferowania poza terytorium panstwa ich obywatelstwa, z naruszeniem
zakazu wydalania wtasnych obywateli z art. 3 Protokotu nr 4 (np. w potaczeniu z ich
niejawna detencja).

28 Np. Silver i inni przeciwko Wielkiej Brytanii (w ktérej wiekszos¢ ze skarzacych byta
obywatelami Wielkiej Brytanii) albo Rotaru przeciwko Rumunii (wyrok Trybunatu z 4 V
2000 r., skarga nr 28341/95, ECHR 2000-V).

? Na tle art. 4 Protokotu nr 4 zob.: sprawozdanie wyjasniajace do Protokotu nr 4,
Explanatory Report to Protocol No. 4..., pkt 32; na tle art. 13 Konwengji i obowiazkéw
pozytywnych zob.: Auad przeciwko Bulgarii...; na tle testu legalnosci zob.: Al-Nashif prze-
ciwko Bulgarii... . Nie inaczej pojecie cudzoziemca powinno by¢ rozumiane na tle art. 1
Protokotu nr 7, zwazywszy, ze sytuacja prawna apatrydy na wypadek wydalenia bedzie
gorsza od sytuacji osoby posiadajacej obywatelstwo innego panstwa; por. art. 2b i 7
(wraz z komentarzem) projektu Komisji Prawa Miedzynarodowego Draft Articles on
the Expulsion of Aliens, Official Records of the General Assembly, Sixty-ninth Session,
Supplement No. 10 (A/69/10).

3 O legalnosci pobytu decyduje prawo krajowe. Legalnie przebywac na terytorium
panstwa moze nie tylko ten, kto dostal sie na nie legalnie, ale réwniez ten, kto zalega-
lizowal swéj pobyt, mimo ze wkroczyt na terytorium panstwa nielegalnie. Naruszenie
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ust. 1 tego przepisu i co potwierdza orzecznictwo®. Tymczasem art. 4
Protokotu nr 4 stosuje sie takze do cudzoziemcow, ktérzy przebywaja
na tym terytorium nielegalnie®. To samo mozna powiedzie¢ o art. 13,
oczywiste jest bowiem, ze skuteczny srodek odwolawczy musi stuzy¢
kazdemu chronionemu przez Konwencje, a sa nimi takze nielegalni
imigranci, jesli w razie wydalenia grozi im rzeczywiste ryzyko naru-
szenia tak fundamentalnych débr jak zycie czy wolnos¢ od tortur®.
Nie moze by¢ inaczej w przypadku rzeczywistego ryzyka naruszenia
ich praw absolutnych z art. 4 ust. 1 oraz art. 7, a takze grozby razace-
go naruszenia wobec nich art. 5i 6, a nawet mozliwosci pogwalcenia
art. 83, Podobna konkluzja dotyczy ochrony proceduralnej bedacej
konsekwencja obowiazkéw pozytywnych®. W zasadzie nie ma powo-
déw, by byta ona odmienna w odniesieniu do gwarancji proceduralnych
z testu legalnosci lub koniecznosci, a z pewnoscia nie jest w przypadku
$rodkéw tymczasowych?®.

Ponadto art. 1 Protokotu nr 7 adresuje przewidziane w nim gwarancje
wylacznie do cudzoziemcéw ,przebywajacych’, czy raczej ,zamiesz-
katych” (ang. resident, fr. résidant) na terytorium parnstwa-strony, co ma

warunkow legalnego pobytu powoduje, ze przestaje by¢ on legalny; por. Explanatory
report on Protocol No. 7 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, Council of Europe, Strasbourg 1985, pkt 9. Legalnie przebywa na terytorium
panistwa cudzoziemiec, ktéry uzyskat zgode na pobyt (np. wyrok Trybunatu z 31 III
2011 r. w sprawie Nowak przeciwko Ukrainie, skarga nr 60846/10, niepublikowany, pkt 80).
Wystapienie o azyl albo prawo pobytu nie legalizuje przebywania, chyba ze samo prawo
krajowe je legalizuje na czas trwania postepowania (decyzja Trybunatu z 14 III 2002 r.
w sprawie Sejdovic i Sulejmanovic przeciwko Wlochom, skarga nr 57575/00, niepubliko-
wana, pkt 8; decyzja Trybunatu z 16 VI 2009 r. w sprawie A.M. przeciwko Szwecji, skar-
ga nr 38813/08, niepublikowana; wyrok Trybunatu z 13 VII 2010 r. w sprawie Ahmed
przeciwko Rumunii, skarga nr 34621/03, niepublikowany, pkt 46). Uplyw waznosci wizy
delegalizuje pobyt (Sejdovic i Sulejmanovic przeciwko Wlochom..., pkt 8; decyzja Trybunatu
z 201X 2007 r. w sprawie Yildirim przeciwko Rumunii, skarga nr 21186/02, niepublikowana,
pkt 1), ale cofniecie wizy na granicy badz decyzja o wydaleniu nie pozbawiaja legalnosci
wezeéniejszego pobytu (Nolan i K. przeciwko Rosji..., pkt 111).

31 Np. wyrok Trybunatu z 3 VII 2014 r. w sprawie Gruzja przeciwko Rosji (I), skarga
nr 13255/07, ECHR 2014 (extracts), pkt 228-231.

32 Ibidem, pkt 168.

3 Por. okolicznosci sprawy A.D. i inni przeciwko Turcji (wyrok Trybunatu z 22 VII
2014 r., skarga nr 22681/09, niepublikowany).

3 Por. okoliczno$ci sprawy Jeunesse przeciwko Holandii (wyrok Trybunatu z 3X 2014 r.,
skarga nr 12738/10, niepublikowany).

% Por. okoliczno$ci sprawy Auad przeciwko Bulgarii... .

% Por. okolicznosci sprawy Kamaliyvy przeciwko Rosji (wyrok Trybunatuz 3 VI2010r.,
skarga nr 52812/07, niepublikowany).
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wykluczy¢ tych z nich, ktérzy dotarli do granicy, ale nie przeszli odpra-
wy granicznej albo zostali wpuszczeni w celach tranzytowych badz
innych, ograniczonych czasowo i niezwigzanych z zamieszkiwaniem,
w tym w celu rozpatrzenia ich wniosku pobytowego?®”. Trybunat kojarzy
to pojecie z autonomiczna koncepcja ,domu” rozwinieta w orzecz-
nictwie dotyczacym art. 8 Konwencji, przykladajac wage do istnienia
wystarczajacej i ciaglej wiezi z okreslonym miejscem, nie zas fizycznej
obecnosci w nim?.

Po piate, réznice ujawniaja sie w zakresie rodzajéow wydalen, przed
ktérymi chronia poszczegélne gwarancje proceduralne. Te z art. 1 Pro-
tokolu nr 7 oraz art. 4 Protokotu nr 4 nie znajduja zastosowania do
ekstradycji*’, czego nie mozna powiedzie¢ o pozostatych®.

W kontekscie pierwszej z tych gwarancji Trybunat podkresla ponad-
to, ze pojecie ,wydalenia” jest pojeciem autonomicznym Konwencji,
niezaleznym od znaczenia przypisywanego mu przez prawo krajowe
i obejmuje wszelkie srodki zmuszajace cudzoziemca legalnie prze-
bywajacego na terytorium panstwa-strony do jego opuszczenia lub
blokujace jego powrdt.

Takze ,wydalenie”, o ktérym méwi art. 4 Protokotu nr 4, powinno by¢
rozumiane w autonomiczny sposéb. Ze sprawozdania wyjasniajacego
do tej umowy wynika, ze pojecie to ma zwykle znaczenie, odnoszace
sie do pozbycia sie osoby z okreslonego miejsca*>. Podobnie jak w przy-
padku art. 1 Protokotu nr 7, moze przybrac¢ ono forme niewpuszcze-
nia cudzoziemca na terytorium panstwa®, co jednak niesie ze soba
znacznie powazniejsze konsekwencje, zwazywszy, ze dotyczy takze
nielegalnych imigrantéw. Co wiecej, wydaleniem jest tez odstawienie

3 Explanatory report on Protocol No. 7..., pkt 9.

3 Z ochrony art. 1 Protokotu nr 7 nie sa wiec wylaczone osoby, ktére przebywaty,
w rozumieniu tego przepisu, w danym kraju, ale sa w nim czasowo nieobecne; Nolan
i K. p. Rosji..., pkt 110.

¥ Ibidem, pkt 112; Explanatory Report to Protocol No. 4..., pkt 21; wyrok Trybunatu
z 23112012 r. w sprawie Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wlochom, skarga nr 27765/09, ECHR
2012, pkt 174.

40 Al-Saadoon i Mufdhi przeciwko Wielkiej Brytanii..., pkt 73 1123; okoliczno$ci sprawy
Gaforov przeciwko Rosji... .

1 Wyrok Trybunatu z 5 X 2006 r. w sprawie Bolat przeciwko Rosji, skarga nr 14139/03,
ECHR 2006-XI (extracts), pkt 79; Nolan i K. przeciwko Rosji..., pkt 112.

42 Explanatory Report to Protocol No. 4..., pkt 21; Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wtochom...,
pkt 174.

* Wyrok Trybunatu z 21 X 2014 r. w sprawie Sharifi i inni przeciwko Wiochom i Grecji,
skarga nr 16643/09, niepublikowany, pkt 212.
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do portu poczatkowego cudzoziemcédw podjetych na wodach miedzyna-
rodowych przez okret ptywajacy pod flaga panstwa-strony Konwencji*.
Trybunat sugeruje jednoczesnie, Ze takie rozumienie tego pojecia byloby
niedopuszczalne w kontekscie art. 1 Protokotu nr 7.

Z wyroku Sharifi mozna z kolei wywnioskowad, ze Trybunat defi-
niuje zakres ochrony art. 4 Protokotu nr 4 z uwzglednieniem zakresu
ochrony roztaczanej przez zasade non-refoulement*. Jesli zyciu lub wol-
nosci cudzoziemca zagraza jego wydalenie badz zawrdcenie do innego
panstwa®, to fakt ten musi by¢ zidentyfikowany w ramach procedury
wynikajacej z zakazu zbiorowego wydalania cudzoziemcéow. Tym sa-
mym to szerokie rozumienie wydalenia rozciaga sie na inne gwarancje
proceduralne zwiazane z zarzutem materialnego naruszenia art. 2, art. 3
i innych gwarancji absolutnych czy razacego naruszenia art. 5 lub 6
Konwencji jako konsekwencji wydalenia“*.

Po szdste, gwarancje proceduralne réznicuje takze wystepowanie
badz nie zwiazku miedzy mozliwoscia ich powolania a pogwalceniem
innych uprawnien badz innych aspektéw tego samego uprawnienia,
chronionych w systemie EKPC. I tak, zastosowanie skutecznego srodka
odwotawczego z art. 13 Konwencji warunkowane jest istnieniem uza-
sadnionego twierdzenia dotyczacego naruszenia ktéregos$ z uprawnien
zawartych w tej umowie badz protokotach dodatkowych do niej. Nie
wymaga to wczesniejszego orzeczenia przez Trybunal takiego narusze-
nia; istotnym wskazaniem w tym kierunku jest natomiast uznanie przez
niego okreslonego zarzutu za dopuszczalny®. Jesli wydalenie cudzo-
ziemca nie daje postaw do twierdzenia, Ze wigze sie ono z pogwalceniem
okreslonych konwencyjnych praw lub wolnosci, ochrona proceduralna
art. 13 pozostaje nieaktywna. Pewnego podobienstwa mozna dopatrze¢
sie w srodkach tymczasowych, ktérych zastosowanie musi wynikaé
z zaistnienia ryzyka nieodwracalnej szkody zwiazanej z naruszeniem
okreslonych praw i wolnosci zawarowanych w Konwencji*’, ale ktore
nie przesadza ostatecznego stwierdzenia ich naruszenia. Natomiast

* Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wtochom..., pkt 178 i 180.

* Ibidem, pkt 173.

4 Sharifi i inni przeciwko Wlochom i Grecji..., pkt 210-213 i 52.

7 Por. art. 33 Konwencji genewskiej dotyczacej statusu uchodzcéw (Dz.U. 1991
Nr 119, poz. 515).

8 Por. np. Sharifi przeciwko Wiochom i Grecji..., pkt 236-243.

¥ A.D.iinni przeciwko Turcji..., pkt 86.

%0 Zgodnie ze wskazéwkami praktycznymi prezesa Trybunatu z 51112003 r. ze zm. Requ-
ests forinterim measures (http://echr.coe.int/Documents/PD_interim_measures_ENG.pdf,
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w przypadku gwarancji proceduralnych wynikajacych z testu legalnosci
badz koniecznosci nie ulega watpliwosci, ze ich zastosowanie warun-
kowane jest wczesniejszym stwierdzeniem przez Trybunal ingerencji
w uprawnienie (przede wszystkim w art. 8 Konwencji), bowiem przepro-
wadzanie tych testow stuzy wilasnie ocenie dopuszczalnosci ingerencji.

Warto zwrdéci¢ uwage na pewna ztozonos¢ tego zagadnienia na tle
zobowiazan pozytywnych. Otéz w sprawie Sililh Trybunat uznat autono-
miczny status obowiazku przeprowadzenia skutecznego dochodzenia
na wypadek naglej Smierci cztowieka. Mozliwe jest wiec stwierdzenie
naruszenia proceduralnego aspektu art. 2 Konwencji, zawarowujacego
prawo do zycia niezaleznie od orzeczenia naruszenia jego aspektu
materialnego, czyli uznania, ze Smier¢ byta zadana niezgodnie z Kon-
wencja®. Odniesienie tego stanowiska do spraw ekstradycyjnych czy
deportacyjnych oznaczaloby, ze Trybunal méglby stwierdzi¢ naruszenie
gwarancji proceduralnych cudzoziemca (zwtaszcza na gruncie art. 2i 3)
nawet wowczas, gdy nie stwierdzil, iz jego wydalenie wystawiloby go
na rzeczywiste ryzyko smierci albo tortur. Nie wydaje sie jednak, by
Trybunatl byt obecnie gotowy na odseparowanie od siebie tych kwestii
inaczej niz z wykorzystaniem art. 13 Konwencgji.

W opozycji do oméwionych powyzej gwarancji proceduralnych gwa-
rancje wynikajace z art. 4 Protokotu nr 4 oraz art. 1 Protokotu nr 7 nie wy-
magaja dla ich zastosowania ani naruszenia innych uprawnien konwen-
cyjnych, ani istnienia samego uzasadnionego twierdzenia ich naruszenia.

3. Tresc gwarancji

Pierwszym rozwazanym przepisem jest art. 1 Protokotu nr 7, ktérego
gwarancyjne walory tworza: wymag, by wydalenie byto konsekwencja
,decyzji podjetej zgodnie z prawem” (ust. 1)*%, a takze zapewnienie cu-
dzoziemcowi mozliwosci ,przedstawienia racji przeciwko wydaleniu”
(ust. 1 pkt a), ,rozpatrzenia jego sprawy” (ust. 1 pkt b)*® oraz ,bycia re-
prezentowanym dla tych celéow przed wiasciwym organem albo osoba
lub osobami wyznaczonymi przez ten organ” (ust. 1 pkt c).

dostep: 27 V 2016) skarzacy zadajacy wydania srodkéw tymczasowych musi okresli¢
m.in. uprawnienia konwencyjne, ktérym zagraza naruszenie.

51 Wyrok Trybunatu z 9 IV 2009 r. w sprawie Silih przeciwko Stowenii, skarga nr 71463/01,
niepublikowany, pkt 159.

%2 W oficjalnym przektadzie ,zgodnie z ustawgq”.

% W oficjalnym przektadzie ,wniesienia srodkéw odwotawczych”.
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Wszystkie te gwarancje, wymienione w ust. 1 art. 7, musza by¢
zrealizowane przed wydaleniem. Reguta ta nie znajduje zastosowa-
nia tylko w sytuacji wskazanej w ust. 2, tj. woéwczas, gdy wydalenie
byto konieczne ze wzgledu na porzadek publiczny lub bezpieczen-
stwo publiczne®*. Cudzoziemiec wydalony z tych powodéw nie traci
jednak gwarancji z ust. 1, ale moga by¢ mu one zapewnione juz po
deportacji®.

Pierwszy ze sformutowanych wymogéw egzemplifikuje test legalno-
$ci z jego efektywnym srodkiem kontroli, oméwionym dalej. Wyodreb-
nienie drugiego mialo z kolei na celu wskazanie, ze cudzoziemiec ma
mie¢ mozliwo$¢ przedstawienia racji przeciwko wydaleniu takze przed
rozpatrzeniem jego sprawy®, o ktérym moéwi wymog trzeci. Zapewne
jednak czesciej bedzie sie to odbywato w trakcie korzystania z gwarancji
art. 1 ust. 1 pkt b Protokotu nr 7%, w ktéra zreszta prawo do przedsta-
wienia argumentéw przeciwko wydaleniu jest wpisane implicite®®.

Obrona przed wydaleniem zaklada, ze cudzoziemiec bedzie miat
szanse ustosunkowania sie do przemawiajacych za tym — zdaniem
wladzy — powoddéw. W konsekwencji powody te powinny by¢ mu przed-
stawione w jezyku dla niego zrozumiatym i w okolicznosciach pozwala-
jacych na odniesienie sie do nich®, np. z zachowaniem odpowiedniego
czasu na przygotowanie odpowiedzi®.

Istota prawa do rozpatrzenia sprawy lezy natomiast w poddaniu jej
rzeczywistej ocenie, prowadzonej w swietle powodéw przemawiaja-
cych przeciwko wydaleniu, ktérej sprostac¢ nie moze kontrola o czysto
formalnym charakterze®'. Zatem odmowa dopuszczenia przez sad kra-
jowy dowodéw przedlozonych przez cudzoziemca bedzie naruszala
ten przepis®. Elementami konstytutywnymi uprawnienia nie sq nato-
miast ani dwuinstancyjnos¢ postepowania, ani gwarancja przestuchania

% C.G. przeciwko Bulgurii..., pkt 75-76.

% Np. wyrok Trybunatu z 12 X 2006 r. w sprawie Kaya przeciwko Rumunii, skarga
nr 33970/05, niepublikowany, pkt 53.

% Explanatory report on Protocol No. 7..., pkt 13.1.

% Np. wyrok Trybunatu z 12 VII 2011 r. w sprawie Baltaji przeciwko Butgarii, skarga
nr 12919/04, niepublikowany, pkt 57.

 Mozna to wywnioskowac np. z wyroku Lupsa przeciwko Rumunii..., pkt 58-61.

* Nowak przeciwko Ukrainie..., pkt 82.

80 Lupsa przeciwko Rumunii..., pkt 59.

81 Explanatory report on Protocol No. 7 ..., pkt 13.2; C.G. przeciwko Bulgarii..., pkt 74; wyrok
Trybunatu z 2 IX 2010 r. w sprawie Kaushal i inni przeciwko Bulgarii, skarga nr 1537/08,
niepublikowany, pkt 49.

2 Np. C.G. przeciwko Bulgarii..., pkt 78.
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cudzoziemca (postepowanie moze mie¢ w catosci forme pisemna)®.
Cudzoziemiec nie ma tez zapewnionego pozostania na terytorium pan-
stwa w trakcie catego postepowania, ale tylko do czasu zrealizowania
praw sformulowanych w ust. 1%,

Artykul 1 ust. 1 pkt ¢ Protokotu nr 7 sugeruje, ze organem wlasciwym
do rozpatrzenia sprawy wydalanego cudzoziemca nie musi by¢ sad. Rze-
czywiscie, moze to by¢ tez organ administracyjny. Co wiecej, nie musi
mie¢ on kompetencji do decydowania o pozostaniu cudzoziemca na
terytorium panstwa-strony; dopuszczalna jest zatem procedura, w kto-
rej wspomniany organ bedzie formutowal tylko glos doradczy®. Nie
zmienia to oczekiwan Trybunatu co do jego niezaleznosci i bezstronno-
$ci — cech, ktérych pozbawiony jest np. minister spraw wewnetrznych®.

Punkt ¢ gwarantuje cudzoziemcowi prawo do korzystania z pel-
nomocnika w wykonywaniu swoich uprawnien okreslonych w tym
artykule. Cho¢ sformutowane oddzielnie, to podobnie jak prawo do
przedstawienia racji przeciwko wydaleniu, wydaje sie ono stanowi¢
nieodlaczna czes¢ prawa do rozpatrzenia sprawy. Mimo to uprawnienie
to nie jest rozumiane jako gwarantujace cudzoziemcom, co do zasady,
pomoc prawna z urzedu®.

Proceduralna natura kolejnego przepisu, tj. art. 4 Protokolu nr 4, wy-
raza sie w wyptywajacym z niego obowiazku rozsadnego i obiektywne-
go zbadania (ang. reasonable and objective examination) indywidualnego
przypadku kazdego z wydalanych cudzoziemcéw®®. Chodzi zwlaszcza
o to, by kazdy z nich mial mozliwos¢ przedstawienia wtasciwym wila-
dzom argumentéw przeciwko swojemu wydaleniu®. Realizacja tego
celu wymaga, po pierwsze, dokonania identyfikacji tych 0os6b”. Moze
by¢ ona niemozliwa, jesli cudzoziemcowi niewtadajacemu jezykiem
panstwa przyjmujacego nie zapewni sie pomocy ttumacza”. Po dru-
gie, wydalani cudzoziemcy musza uzyskac¢ podstawowe informacje

6 Explanatory report on Protocol No. 7..., pkt 14.

64 Ibidem, pkt 13.2.

% Tbidem, pkt 13.3.

% Baltaji przeciwko Bulgarii..., pkt 58.

¢ Por. decyzje Trybunatu z 14 II 2012 r. w sprawie Ali przeciwko Norwegii, skarga
nr 22669/10, niepublikowana, pkt 69-70.

88 Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wlochom..., pkt 166.

8 Ibidem, pkt 184.

70 Ibidem, pkt 185; wyrok Trybunatu z 1 IX 2015 r. w sprawie Khlaifia i inni przeciwko
Wiochom, skarga nr 16483/12, niepublikowany, pkt 155.

7! Por. wyrok Trybunatu w sprawie Sharifiiinni przeciwko Wtochom i Gregji..., pkt 215-218.
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dotyczace procedur, w ramach ktérych bedzie rozpatrywany ich wniosek
o pozostanie na terytorium panstwa przyjmujacego — ponownie, jesli
trzeba, przy udziale ttumacza”. Po trzecie, powinni by¢ oni wystucha-
ni. W sprawie Khlaifia identyfikacja skarzacych nie uczynita zados¢
oczekiwaniom Trybunatu, ktéry wytknal pozwanemu panstwu m.in.
brak jakichkolwiek sladéw w dokumentacji swiadczacych o tym, ze
przed wydaniem decyzji o deportacji tych cudzoziemcéw przeprowa-
dzono z nimi wywiad dotyczacy ich sytuacji osobistej’. Po czwarte,
cudzoziemcy powinni mie¢ prawo do korzystania z pomocy prawnika
w takim postepowaniu. Utrudniony kontakt z tym ostatnim byt jedna
z przyczyn stwierdzenia przez Trybunat naruszenia art. 4 Protokotu
nr 4 w sprawie Conka™. Po piate, cze$cia omawianej procedury jest
decyzja o wydaleniu odnoszaca sie do sytuacji indywidualnej wydala-
nych”. Kiedy grupa cudzoziemcéw otrzymuje decyzje sformutowane
w identyczny sposob, budzi to watpliwosci Trybunatu’. Po szoste, nie
bez obciazajacego wladze znaczenia jest takze dokonanie wydalenia
przed zakonczeniem postepowania azylowego””. W koncu, formalnie
poprawne postepowanie, w ktérym nie ujawnily sie braki w zakresie
wymienionych wymogoéw, nie uchroni panstwa od odpowiedzialno-
$ci za naruszenie zakazu zbiorowego wydalania cudzoziemcoéw, jesli
istnieja powazne wskazania, ze za wydaleniami stata polityczna inten-
cja ich przeprowadzenia nawet wbrew temu zakazowi’. Jedynie ten
ostatni argument wydaje sie mie¢ wystarczajaca moc, by samodzielnie
przesadzi¢ konkluzje Trybunatu o pogwalceniu rzeczonego standardu;
w przypadku pozostalych decyduje ich koincydencja i uklad”. Nalezy
ponadto zalozy¢, ze oczekiwania dotyczace organu badajacego sprawe
wydalanych cudzoziemcéw nie beda przekraczaty progu wyznaczonego
przez art. 1 Protokolu nr 7, skoro ten ostatni przepis zabezpiecza interesy
tylko legalnych imigrantéw, a art. 4 Protokotu nr 4 takze imigrantéw
nielegalnych.

72 Ibidem.

78 Khlaifia i inni przeciwko Wiochom..., pkt 156.

7 Conka przeciwko Belgii..., pkt 62.

75 Khlaifia i inni przeciwko Wlochom..., pkt 156.

76 Conka przeciwko Belgii..., pkt 62.

77 Ibidem.

78 Gruzja przeciwko Rosji (I)..., pkt 175-176.

7 Por. sprawe M.A. przeciwko Cyprowi... (pkt 254), w ktérej Trybunat nie stwierdzit
naruszenia art. 4 Protokolu nr 4 mimo niewypelnienia niektérych z wymienionych

wymogow.
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Oba wspomniane powyzej standardy maja charakter gwarancji
specjalnych, stworzonych i stosowanych z mysla o pewnej kategorii
spraw. Kolejny standard, jaki zostanie omdwiony, jest od nich pod tym
wzgledem inny. Artykul 13 Konwencji, bo o nim mowa, jest regulacja
0 znacznie szerszym zastosowaniu i z zalozenia ma oferowac gwaran-
cje proceduralne na wypadek naruszenia wszelkich praw i wolnosci
zapewnionych w systemie EKPC. Kwestie zwigzane z wydaleniem cu-
dzoziemcoéw sa wiec tylko jednym z wielu obszaréw jego dzialania.

Na ogdlna charakterystyke skutecznego srodka odwotawczego (ang.
effective remedy) z art. 13 sktada sie przede wszystkim jego zdolnos¢ do
egzekwowania tresci konwencyjnych uprawnien, bez wzgledu na forme
ich ochrony w prawie krajowym. Srodek ten powinien stwarza¢ mozli-
wos¢ ustosunkowania sie do istoty zarzutu dotyczacego naruszenia praw
i wolnosci i zapewnia¢ stosowne zados¢uczynienie. Jego skutecznos¢
ma mie¢ potwierdzenie zaréwno w prawie, jak i w praktyce, co oznacza,
ze korzystanie z tego srodka nie moze napotyka¢ nieuzasadnionych
przeszkéd w dziataniach lub zaniechaniach panstwa, ale nie oznacza
pewnosci osiagniecia pozadanego wyniku jego zastosowania. Skuteczny
$rodek odwotawczy ma by¢ kierowany do wlasciwego organu pan-
stwowego, ktérym nie musi by¢ organ sadowy. Jesli jednak nie jest to
sad, Trybunat bada kompetencje tego organu i gwarancje, jakie oferuje
skarzacym, zwlaszcza za$ jego niezaleznos¢. W koncu, jesli pojedynczy
$rodek nie realizuje wymagan art. 13, nic nie stoi na przeszkodzie, by
czynil to zespdt krajowych srodkéw odwolawczych®.

W kontekscie wydalenia, ktérego skutkiem moze by¢ nieodwracalna
szkoda, tak jak ma to miejsce zwlaszcza w przypadku wystawienia oso-
by wydalanej na rzeczywiste ryzyko tortur lub utraty zycia®, Trybunat
powtarza, ze skutecznos¢ srodka odwotawczego wymaga od wiladz
krajowych scistej kontroli takiej sprawy — kontroli, ktéra cechuje nieza-
leznos¢ i wnikliwos$¢ w zakresie badania podstaw zarzutu wystapienia
wspomnianego ryzyka oraz rozsadna szybkos¢ jej przeprowadzenia.

80 Np. Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wtochom..., pkt 197; por. tez wyrok Trybunatu
z 13 XII 2012 r. w sprawie De Souza Ribeiro przeciwko Francji, skarga nr 22689/07, ECHR
2012, pkt 79, oraz wyrok Trybunatu z 21 12011 r. w sprawie M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji,
skarga nr 30696/09, ECHR 2011, pkt 290.

81 Mozna z duza doza pewnosci powiedzie¢, ze takze rzeczywiste ryzyko narusze-
nia wolnosci od niewolnictwa i poddanistwa powinno prowadzi¢ do automatycznego
zawieszenia decyzji o deportacji. Wydaje sie ponadto, ze ten wniosek Trybunat bylby
sklonny rozciagnaé réwniez na rzeczywiste ryzyko naruszenia art. 7 Konwencji oraz
razacego naruszenia jej art. 5i 6.



78 RAFAt MIZERSKI

Co wiecej, w tym przypadku srodek odwolawczy musi mie¢ automatycz-
ny skutek zawieszajacy. Podobnie, automatyczny skutek zawieszajacy
musi towarzyszy¢ srodkowi odwolawczemu w razie grozby ztamania
zakazu zbiorowego wydalania cudzoziemcéw®.

Przygladajac sie wyrokowi, ktéry ustanowit ten ostatni precedens
(tj. odnoszacy sie do wymagan stawianych $rodkowi odwotawczemu
w kontekscie art. 4 Protokotu nr 4), mozna odnies¢ wrazenie, ze Trybu-
nat sklaniat sie ku pogladowi, iz wykonanie kazdej decyzji o wydaleniu
powinno by¢ zawieszone do czasu zrealizowania gwarancji odpowiada-
jacych standardowi art. 13 Konwencji. Podkresdlil on bowiem, ze w sys-
temach prawnych, takich jak pozwanej w tej sprawie Belgii, w ktérych
zawieszenie decyzji o wydaleniu wymaga wniosku i ma charakter uzna-
niowy, nie mozna wykluczy¢ ryzyka blednej odmowy jej zawieszenia,
zwlaszcza gdy po merytorycznym rozpatrzeniu sprawy okaze sie, ze
przeprowadzenie deportacji byloby sprzeczne z Konwencja. Kwestia
ta byla jednym z powodéw, ktére doprowadzity Trybunat do konkluzji
o naruszeniu art. 13%. Pogodzenie tego wyroku z pdzniejszym orzecz-
nictwem wymaga jednak innej interpretacji, odwotujacej sie ponownie
do kategorii nieodwracalnej szkody. W przypadku art. 4 Protokotu nr 4
chodzitoby o to, ze niezbadanie indywidualnej sytuacji wydalanego
samo w sobie rodzi potencjalne ryzyko powstania takiej szkody, bo-
wiem moze oznaczad, iz dojdzie do ,Slepego” wydalenia, dotykajacego
takze tych cudzoziemcéw, ktérzy moga sie sta¢ w panstwie docelowym
ofiarami najciezszych naruszen EKPC, takich jak np. tortury.

Takie rozumienie wyroku Conka nie wchodzi w kolizje ze zdaniem
Trybunatu, ze o ryzyku nieodwracalnej szkody nie mozna méwi¢, gdy
przeciwko wydaleniu podnoszone sa zarzuty naruszenia prawa do po-
szanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Wobec tego skutecznos¢
$rodka odwolawczego w tego rodzaju sprawach nie jest rownoznaczna
z koniecznoscia zapewnienia automatycznego skutku zawieszajacego
decyzje o deportacji*. Niemniej jednak cudzoziemiec, ktérego zycie
rodzinne moze doznac uszczerbku wraz z wykonaniem decyzji o de-
portacji lub odmowa przyznania prawa pobytu, powinien mie¢ realna
mozliwos¢ kwestionowania takich decyzji w ramach postepowania,
w ktérym niezalezny i bezstronny organ zbada istotne aspekty jego

82 De Souza Ribeiro przeciwko Frangji..., pkt 82.
8 Conka przeciwko Belgii..., pkt 82.
8 De Souza Ribeiro przeciwko Frangji..., pkt 83.
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sprawy w sposob gruntowny i z zachowaniem wystarczajacych gwa-
rancji proceduralnych®.

Stosujac art. 13 do spraw zwiazanych z wydalaniem cudzoziemcow,
Trybunal podkresla fundamentalne znaczenie praktycznej skutecznosci
oferowanych w porzadku krajowym srodkéw prawnych. Zwlaszcza
w przypadku postepowan azylowych wagi nabieraja takie kwestie, jak:
utrudnienia w dostepie do procedury azylowej; niewystarczajace infor-
macje na jej temat; brak komunikacji miedzy wtadzami a cudzoziemcem
wystepujacym o taka ochrone; brak ttumaczy i przeszkolonego persone-
lu przeprowadzajacego wywiady z ubiegajacymi sie o azyl cudzoziem-
cami; brak realnej pomocy prawnej, cho¢ niekoniecznie pelnomocnika
oplacanego ze srodkéw publicznych; nadmiernie dlugie oczekiwanie
na rozstrzygniecie postepowania®.

Zdecydowanie mniej wymowny jest Trybunal, gdy idzie o precyzo-
wanie oczekiwan proceduralnych bedacych konsekwencja stosowa-
nia — w kontekscie wydalania cudzoziemcéw — koncepcji obowiazkéw
pozytywnych. Kwestie te pozostaja w cieniu zasadniczego zagadnienia
rozwazanego w tym przypadku przez sedzidéw strasburskich, tj. istnienia
materialnych przestanek podwazajacych dopuszczalnos¢ wydalenia.
Trybunal wymaga jedynie, by dotyczaca tego refleksja kazdorazowo
byla takze udzialem organéw krajowych podejmujacych decyzje w tym
przedmiocie. Jesli jej zabraknie, naruszone zostana obowiazki pozy-
tywne o charakterze proceduralnym. Orzecznictwo, o ktérym tu mowa,
rozwinelo sie na gruncie art. 3 Konwencji, tj. zakazu tortur, w zwiazku
z czym dotyczy koniecznosci rozwazenia w postepowaniu krajowym ry-
zyka wystawienia wydalanej osoby na tortury, nieludzkie lub ponizajace
traktowanie badz karanie w panstwie docelowym. By zados¢uczyni¢
temu wymogowi, nalezy w szczegolnosci przeprowadzi¢ niezalezne
i rygorystyczne badanie istoty obaw wydalanego cudzoziemca®. Nie
mozna méwic¢ o spelnieniu tego obowiazku, gdy organy krajowe od-
mawiaja rozwazenia informacji potwierdzajacych te obawy®.

Kolejnym ze zrédet gwarancji proceduralnych na wypadek wydalenia
jest efektywny srodek kontroli. Jak juz wspominano, Trybunat ,odkryt”

8 Np. Al-Nashif przeciwko Bulgarii..., pkt 133; Kaushal i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 35.

8 M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji..., pkt 299-320; por. tez decyzje Trybunatu z 16 IX
2014 r. w sprawie Abdi Ahmed i inni przeciwko Malcie, skarga nr 43985/13, niepublikowana,
pkt 61-76.

8 Auad przeciwko Bulgarii..., pkt 101 i 106.

88 Gaforov przeciwko Rosji..., pkt 125-126.
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go na potrzeby przeciwdzialania arbitralnym ingerencjom w prawa
czlowieka, wyniklym z dyskrecjonalnych dzialan wtadzy. W kontekscie
wydalen koncepcja ta znalazta zastosowanie w sytuacji, gdy pozbycie
sie cudzoziemca motywowane jest wzgledami bezpieczenstwa pan-
stwowego. Istota efektywnego srodka kontroli jest w tym wypadku
mozliwos¢ skutecznego podwazenia twierdzen wtadzy dotyczacych
przyczyn wydalenia, w szczegdlnosci domniemanych zagrozen ze
strony wydalanego. Wymaga to istnienia niezaleznego organu, prze-
prowadzajacego niezalezne postepowanie, ktore rzeczywiscie zmierza
do zbadania, czy zarzuty wiadzy kierowane przeciw cudzoziemcowi
oparte sa na wystarczajacej podstawie faktycznej i czy nie ujawniaja
takiej interpretacji bezpieczenstwa panstwowego, ktora jest niezgodna
z prawem lub sprzeczna z rozsadkiem i arbitralna®.

Na potrzeby tego postepowania organ niezalezny to niekoniecznie
sad. Niemniej musi by¢ to organ strukturalnie uniezalezniony od wla-
dzy wykonawczej, ktéry prowadzi postepowanie wedlug pewnej usta-
lonej procedury®. Charakterystyce tej nie odpowiada minister spraw
wewnetrznych®. Trybunatl nie wykluczyl natomiast, ze mégltby nim
by¢ prokurator®, i nie miat watpliwosci, ze takim cialem jest brytyjska
Special Immigration Appeals Commission®.

Postepowanie, o jakim mowa, musi dotykac istoty problemu domnie-
manej ingerencji w prawa czlowieka, tj. oceny, czy wladze wykonaw-
cze byly w stanie przedstawi¢ konkretne fakty stuzace jako podstawa
twierdzenia, ze cudzoziemiec stanowi zagrozenie dla bezpieczenistwa
panstwowego®. Poza tym kontroli powinno by¢ poddane takze to,
czy wladze wykonawcze nie naduzywaja kategorii bezpieczenstwa
panstwowego® oraz czy wydalenie moze by¢ uznane za ingerencje

8 Al-Nashif przeciwko Bulgarii..., pkt 124-126; C.G. i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 40;
Amie i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 92.

9 Al-Nashif przeciwko Bulgarii..., pkt 125; C.G. i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 40.

1 Baltaji przeciwko Bulgarii..., pkt 37.

2 Al-Nashif przeciwko Bulgarii..., pkt 125.

% Decyzja Trybunatu z 28 1 2014 r. w sprawie LR. i G.T. przeciwko Wielkiej Brytanii,
skargi nr 14876/12 oraz 63339, niepublikowana, pkt 63.

9 C.G.iinni przeciwko Bulgarii..., pkt 47; Kaushal i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 31-32;
wyrok Trybunatu z 26 VII 2011 r. w sprawie M. i inni przeciwko Bulgarii, skarga nr 41416/08,
niepublikowany, pkt 98-99.

% L.R.i G.T. przeciwko Wielkiej Brytanii..., pkt 63. Trybunal uznaje swoja subsydiarna
role oraz szeroki margines oceny stuzacy panstwom, gdy chodzi o bezpieczenstwo
panstwowe, dlatego tez podkresla znaczenie, jakie maja dla niego rozstrzygniecia po-
dejmowane w tym zakresie przez wladze krajowe, zwlaszcza zas sady krajowe. Trybunat
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proporcjonalng, zachowujaca stuszna rownowage miedzy interesem
publicznym a interesem wydalanego i jego rodziny®®. Sad badz inny
niezalezny organ nie moze sie wiec ograniczy¢ do czysto formalnej
kontroli dziatant wladz wykonawczych®. Tu jednak pojawia sie problem,
bowiem w sprawach dotyczacych bezpieczenstwa panstwowego wta-
dze postuguja sie czesto informacjami ze zrédet operacyjnych, ktore
z oczywistych wzgledéw musza by¢ chronione. Jak sie okazuje, nie
jest to jednak zadnym usprawiedliwieniem dla blankietowej akceptacji
zarzutow kierowanych wobec wydalanego cudzoziemca.

Trybunat dopuszcza mozliwos$¢ wykorzystania w postepowaniu ma-
teriatéw tajnych (nawet jesli utajnienie dotyczy wszystkich materiatéw
odnoszacych sie do tej kwestii), takze czesciowego utajnienia decyzji
wydawanych w jego trakcie. Te ostatnie nie moga by¢ jednak catko-
wicie niejawne; niejawnos¢ moze dotyczy¢ tylko tych ich fragmentow,
ktérych ujawnienie zagrozitoby bezpieczenstwu panstwowemu lub
bezpieczenstwu innych 0s6b®. Poza tym nie ulega watpliwosci, ze sad

uznaje takze, ze pojecie ,bezpieczenstwa panstwowego” nie poddaje sie precyzyjnemu
zdefiniowaniu w prawie, Ze jest ono szerokie i ze takze z tego wzgledu wladze krajowe
maja do odegrania kluczowa role przy okreslaniu interesu bezpieczenstwa danego
panstwa — z natury rzeczy jego zagrozenie moze mie¢ rézny charakter i by¢ nieprzewi-
dywalne badz trudne do przewidzenia. Jednoczesnie jednak przypomina on, ze granice
tego pojecia nie moga by¢ rozciagniete poza jego naturalne znaczenie (wyrok Trybunatu
z 26 VI 2011 r. w sprawie Liu przeciwko Rosji (nr 2), skarga nr 29157/09, niepublikowa-
ny, pkt 85 i 88; wyrok Trybunatu z 4 XII 2015 r. w sprawie Roman Zakharov przeciwko
Rosji, skarga nr 47143/06, ECHR 2015, pkt 247), wobec czego gotowy jest wchodzié
w polemike z organami krajowymi co do tej kwestii. Jak z tego wynika, strasburska
koncepcja bezpieczenstwa panstwowego ksztaltuje sie ad casum. I tak, w sprawie C.G.
i inni przeciwko Bulgarii (pkt 43) Trybunal mial watpliwosci, czy zaangazowanie w handel
narkotykami moze zagrazac bezpieczenstwu panstwowemu, a z kolei w sprawie Raza
przeciwko Bulgarii (wyrok Trybunatu z 11 11 2010 r., skarga nr 31465/08, niepublikowa-
ny, pkt 53) nie zgodzit sie, ze zaangazowanie w handel ludZmi dotyka ,rzeczywistej
kwestii bezpieczenstwa panstwowego”. Z drugiej strony koncepcji bezpieczenstwa
panstwowego odpowiada wydalenie cudzoziemca zaangazowanego w dziatalnos¢ grup
ekstremistycznych (Kaushal i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 28), a tym bardziej w terroryzm
(por. decyzja Trybunatu z 24 V1 2014 r. w sprawie Saeed przeciwko Danii, skarga nr 53/12,
niepublikowana, pkt 34).

% L.R.i G.T. przeciwko Wielkiej Brytanii..., pkt 63; Liu przeciwko Rosji (nr2)..., pkt 94-95.

9 Lupsa przeciwko Rumunii..., pkt 41; C.G. i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 47; Kaushal
i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 31-32; M. i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 98-99; por. tez
I.C. Kaminski, Proceduralne gwarancje zwigzane z wydaleniem cudzoziemca ze wzgledéw
bezpieczetistwa paristwa - uwagi na kanwie sprawy Chakiba Marakchiego, ,Problemy Wsp6t-
czesnego Prawa Miedzynarodowego Europejskiego i Poréwnawczego” 2012, nr 10, s. 26.

% Saeed przeciwko Danii..., pkt 34; LR. i G.T. przeciwko Wielkiej Brytanii..., pkt 63.
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badz inny niezalezny organ musi mie¢ dostep do dowoddéw - takze
tajnych — przesadzajacych o wydaleniu cudzoziemca. Bez tego trudno
byloby twierdzi¢, ze jest kompetentny do zbadania sprawy®. Z kolei
dostep do takich danych ze strony wydalanego moze podlega¢ ograni-
czeniom, jednak przy zachowaniu kontradyktoryjnosci postepowania
(ang. adversarial procedure). Rozwiazaniem moze by¢ tu stosowana przez
Brytyjczykéw i innych Anglosaséw instytucja specjalnych adwokatéw,
majacych dostep do materialéw tajnych i reprezentujacych wydalanego
w tej czesci postepowania, do ktdrej ani on, ani jego pelnomocnicy nie
maja dostepu'®. W kazdym badz razie cudzoziemiec, ktéremu grozi
wydalenie, musi mie¢ mozliwos¢ odniesienia sie — osobistego badz
przez petnomocnika — do stawianych mu zarzutéw, czego warunkiem
wstepnym jest ich znajomos¢!®.

Dodajmy, ze w kontekscie art. 1 Protokotu nr 7 wymagajacego, by
wydalenie bylo wynikiem decyzji podjetej zgodnie z prawem — co moz-
na tez wyinterpretowac z warunku legalnosci ingerencji, o ktéorym méwi
art. 8 ust. 2 Konwencji — Trybunat orzekl, ze deportacja, ktéra miata
miejsce przed rozpatrzeniem przez sad wniosku o zawieszenie wyko-
nania nakazujacej jej decyzji i poinformowaniu o tym rozstrzygnieciu
wydalanego, jest przejawem arbitralnego dzialania wtadzy publicznej,
ktérego nie mozna pogodzic¢ z zasada rzadéw prawa'®. Tym bardziej nie
mozna uznac za wydalenie bedace wynikiem decyzji podjetej zgodnie
z prawem sytuacji, w ktérej decyzji o wydaleniu nie podjat sad, mimo
ze to wiasnie on jest zgodnie z prawem krajowym kompetentny do jej
podjecia’®.

Ostatnia z badanych gwarangji, czyli srodek tymczasowy, moze mie¢
taka tres¢, jaka Trybunat uzna za konieczna dla zabezpieczenia przed-
miotu toczacego sie przed nim sporu. Chodzi wiec zaréwno o podjecie
przez panstwo — do ktérego jest on zwykle adresowany — okreslonych
dziatan lub powstrzymanie sie od innych'®. W kontekscie wydalenia
sprowadza sie to do nakazu nieprzeprowadzania deportacji lub ekstra-

% Por. LR. i G.T. przeciwko Wielkiej Brytanii..., pkt 63; por. tez decyzje Trybunatu
z 23 X 2012 r. w sprawie F.A.K. przeciwko Holandii, skarga nr 30112/09, niepublikowana,
pkt 81-82.

100 I.R. i G.T. przeciwko Wielkiej Brytanii..., pkt 63.

190 Al-Nashif przeciwko Butgarii..., pkt 126.

12 Wyrok Trybunatu z 17 12012 r. w sprawie Takush przeciwko Grecji, skarga nr 2853/09,
niepublikowany, pkt 61.

195 Bolat przeciwko Rosji..., pkt 82.

104 Por. I. Kondak, op. cit., s. 145-146.
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dycji obywatela badz cudzoziemca, ktérych maja one dotyczy¢. W tym
zatem przypadku istota tresci srodka tymczasowego jest jego skutek
zawieszajacy wydalenie.

4. Zbieg gwarancji

Omoéwione wyzej orzecznictwo strasburskie uwidocznito daleko po-
suniete zbieznosci miedzy gwarancjami proceduralnymi wynikajacymi
zréznych podstaw prawnych, w tym miedzy wymogami art. 1 Protokotu
nr 7 oraz art. 4 Protokotu nr 4. Trzeba wiec zaznaczy¢, ze cudzoziemcy
legalnie przebywajacy na terytorium panstw-stron tych protokotéw
i broniacy sie przed wydaleniem maja mozliwos¢ réwnolegltego powo-
lywania sie na oba rzeczone przepisy. To z kolei rodzi pytanie o sens ich
wspdlnego stosowania i praktyke orzecznicza w tym zakresie.

Do tej pory nie zapadt ani jeden wyrok, w ktérym Trybunat potwier-
dzitby wspdlne stosowanie gwarancji proceduralnych wynikajacych
z obu regulacji. Bylo to jednak spowodowane faktem, ze w sporach,
w ktérych formulowano zarzuty dotyczace naruszenia zaréwno art. 4
Protokotu 4, jak i art. 1 Protokotu nr 7, kwestionowat on legalnos¢ po-
bytu wydalanych cudzoziemcédw, a tym samym kluczowa przestanke
zastosowania drugiego z tych przepisow'®. W sprawie Dorochenko, za-
koniczonej na etapie badania dopuszczalnosci skargi, Trybunal rozwa-
zyt jednak zrealizowanie dyspozycji obu wspomnianych unormowan.
Po stwierdzeniu oczywistej bezzasadnosci zarzutu naruszenia zakazu
zbiorowego wydalania cudzoziemcéw, orzekl to samo na gruncie art. 1
Protokotu nr 7%,

Taka kolejnos¢ wydaje sie prawidlowa, poniewaz kazde stwierdzenie
naruszenia art. 4 Protokotu nr 4 oznacza, Zze w ramach postepowania
krajowego nie doszlo do zindywidualizowania sytuacji wydalanego
cudzoziemca, a to przesadza takze naruszenie art. 1 Protokotu nr 7 —
w konsekwencji brak koniecznosci jego nastepczego badania. Z kolei
niestwierdzenie naruszenia pierwszego z tych przepiséw ze wzgledu na

19 Wyrok Trybunatu z 20 IX 2007 r. w sprawie Sultani przeciwko Francji, skarga
nr 45223/05, ECHR 2007-1V (extracts), pkt 87-89; Gruzja przeciwko Rosji (I)..., pkt 229-231.
W tej drugiej sprawie Trybunat rozstrzygnat co prawda merytorycznie zarzut naruszenia
art. 1 Protokotu nr 7, ale jedynym argumentem, jakiego uzyl, byt fakt niepotwierdzenia
legalnosci pobytu wydalanych cudzoziemcow.

1% Decyzja Trybunatu z 5 1 2006 r. w sprawie Dorochenko przeciwko Estonii, skarga
nr 10507/03, niepublikowana, pkt 7-8.
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to, ze wydalenie nie miato w sensie iloSciowym charakteru grupowego,
nie ma wplywu na rozstrzygniecie, jakie zapadnie na tle art. 1 Protokotu
nr 7, ktéry odnosi sie do wydalen indywidualnych. Pozostaje ostatnia
sytuacja, tj. niestwierdzenie naruszenia art. 4 Protokotu nr 4 z powodu
zindywidualizowania sytuacji wydalanych oséb. Czy taka konkluzja
powinna by¢ réwnoznaczna ze stwierdzeniem poszanowania art. 1
Protokotu nr 7? W ocenie autora artykutu orzecznictwo do art. 4 Proto-
kotu nr 4 na tyle zblizylo tres¢ tego standardu do art. 1 Protokotu nr 7,
ze odpowiedz twierdzaca staje sie uprawniona. Trzeba jednak wskazag,
ze przeciwko temu wnioskowi mozna wytoczy¢ powazny argument
w postaci ust. 2 art. 1 Protokotu nr 7. Przepis ten pozwala wydali¢ cu-
dzoziemca bez zapewnienia mu gwarancji proceduralnych z ust. 1, jesli
jest to konieczne ze wzgledu na porzadek publiczny lub uzasadnione
wzgledami bezpieczenstwa paiistwowego. Tymczasem art. 4 Protokotu
nr 4 nie przewiduje zadnych ograniczen'?”, a jednoczesnie wymaga, by
jego dyspozycja zrealizowana zostala przed wydaleniem cudzoziemca.
Réwnoczesnie wzgledy systemowe nakazuja, by standard ochrony ofe-
rowany imigrantom legalnym nie byl nizszy niz ten sluzacy imigrantom
nielegalnym.

Te sprzecznos¢, ktéra ma swoje korzenie w sposobie interpretacji
zakazu zbiorowego wydalania cudzoziemcéw, odbiegajacym coraz
bardziej od tego, co byto prawdopodobna intencja twércéw Protokotu
nr 4'%, rozwiaza¢ mozna albo poprzez uznanie, Ze poziom proceduralnej
ochrony cudzoziemcéw jest w art. 1 Protokotu nr 7 wyzszy niz w art. 4
Protokotu nr 4 — czemu zdaniem autora niniejszego opracowania prze-
czy referowane w poprzednim paragrafie orzecznictwo, albo poprzez
uznanie, ze ust. 2 art. 1 Protokotu nr 7 sie zdezaktualizowal — czemu
takze przeczy orzecznictwo odwotujace sie nadal do tego przepisu'”,
albo poprzez zastosowanie do art. 4 Protokotu nr 4, wykorzystywanej
przez Trybunal wobec niektérych sformulowanych w sposéb absolut-
ny uprawnien systemu EKPC, koncepcji ograniczen dorozumianych
(ang. implied limitations)''’, tj. ,odkrycie” ograniczalnej natury tego
przepisu, przy jednoczesnym uksztatltowaniu tych ograniczen wedtug

197 Stosuje sie jednak do niego — podobnie jak do art. 1 Protokotu nr 7 - klauzula
derogacyjna; por. art. 15 Konwencji w zw. z art. 5 Protokotu nr 4 oraz art. 7 Protokotu nr 7.

108 Por. zdanie czesciowo odrebne sedzidw Sajé i Vucinica do wyroku Khlaifia i inni
przeciwko Wtochom..., zwt. pkt 91 18.

199 C.G. i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 76—79; Nolan i K. przeciwko Rosji..., pkt 115.

110 Szerzej na ten temat: R. Mizerski, op. cit., s. 134-143.
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orzecznictwa do ust. 2 art. 1 Protokotu nr 7. Trybunat zdaje sie jednak
wybiera¢ inna droge, szukajac zwiazkéw art. 4 Protokotu nr 4 raczej
z pozostalymi gwarancjami proceduralnymi na wypadek wydalenia
cudzoziemca niz z art. 1 Protokotu nr 7.

Podobnie jak art. 4 Protokotu nr 4, takze art. 13 Konwencji moze
znalez¢ zastosowanie w razie wydalenia cudzoziemca nielegalnie prze-
bywajacego na terytorium panstwa-strony. W takim przypadku nie
dojdzie do zbiegu tego przepisu z art. 1 Protokotu nr 7' Jedli jednak
wydalanym jest imigrant legalny, w rozumieniu tego ostatniego artykutu,
ktéry bedzie w stanie przedstawi¢ uzasadnione twierdzenie, ze doszto
do naruszenia jego praw i wolnosci chronionych w Konwencji i proto-
kotach dodatkowych, to taka sprawa moze podlega¢ ocenie zaré6wno
z punktu widzenia art. 13, jak i art. 1 Protokotu nr 7.

W tym miejscu nasuwa sie pytanie, czy art. 13 moze by¢ skutecznie
przywolany w zwiazku z uzasadnionym twierdzeniem naruszenia art. 1
Protokotu nr 7. Stanowisko Trybunatu wskazuje, Ze nie, poniewaz ten
drugi przepis ,przewiduje szczegdétowe gwarancje proceduralne na
wypadek wydalenia cudzoziemca, ktére sytuuja sie nad tymi z art. 13
Konwencji w zw. z art. 3 i 8", a wobec tego nie ma potrzeby oddzielne-
go rozpatrywania zarzutu naruszenia art. 13 w zw. z art. 1 Protokotu
nr 7, jedli zarzut sformulowany tylko na tle tego drugiego przepisu
jest lub moze by¢ uzasadniony (,moze by¢ uzasadniony”, gdy — tak
jak w cytowanej sprawie — ocena byta dokonywana na etapie badania
dopuszczalnosci skargi)'2.

Przytoczona wypowiedz Trybunalu moze sugerowad, ze jest on
sklonny postrzega¢ generalnie art. 1 Protokotu nr 7 jako lex specialis
w stosunku do art. 13. Potwierdza to uwaga poczyniona przez niego
na marginesie wywodu w sprawie Slivenko''®. Zdaje sie to potwierdza¢
takze stanowisko sktadu orzekajacego w sprawie Takush, w ktérej mimo
podniesienia w skardze zarzutu braku skutecznego srodka odwotaw-
czego, tj. naruszenia art. 13 EKPC, sedziowie uznali za wiasciwsze
rozstrzygnac¢ ja na gruncie art. 1 Protokotu nr 7 ze wzgledu na to, ze

M Por. jednak wyrok w sprawie Gruzja przeciwko Rosji (I)... (pkt 210-216 oraz 228—
231), w ktérym Trybunat konkludowat, ze nie doszto do naruszenia art. 1 Protokotunr 7,
bowiem nie wykazano, by wéréd deportowanych byli legalni imigranci.

12 Decyzja Trybunatu z 13 III 2007 r. w sprawie C.G. i inni przeciwko Bulgarii, skarga
nr 1365/07, niepublikowana, pkt B3.

113 Decyzja Trybunatu z 23 12002 r. w sprawie Slivenko i inni przeciwko Lotwie, skarga
nr 48321/99, niepublikowana, ECHR 2002-II (extracts), pkt 98.
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skarzacy zamierzal zakwestionowac skutecznos¢ procedury krajowej,
ktéra miala stuzy¢ ochronie jego praw''*. Analogiczny poglad obecny
jest tez w doktrynie''®.

Przyjecie jako zasady wypierania art. 13 przez art. 1 Protokotu nr 7
napotyka jednak na powazne przeszkody. Sq nimi, po pierwsze, wy-
magania stawiane przez ten drugi przepis organowi krajowemu w po-
stepowaniu, przed ktérym maja by¢ zrealizowane wymienione w nim
gwarancje proceduralne. Stojac na gruncie sprawozdania wyjasnia-
jacego do Protokotu nr 7 okazuje si¢, Ze moze nim by¢ takze organ
o kompetencjach doradczych, ktéry nie ma mocy decydowania o do-
puszczalno$ci wydalenia cudzoziemca'’®. Srodek prawny kierowany do
takiego organu trudno uznac za skuteczny w rozumieniu art. 13 Kon-
wencji, a wobec tego dopoki obowiazywac bedzie ten standard, ocena
sprawy dokonana z perspektywy art. 1 Protokotu nr 7 nie moze zastapic¢
wnioskow zrodzonych z zastosowania art. 13 Konwencji. Uwaga ta
odnosi sie z réwna sita do relacji miedzy art. 1 Protokolu nr 7 a gwa-
rancjami proceduralnymi stanowiacymi czes¢ testu legalnosci (badz
koniecznosci), jak réwniez gwarancjami wynikajacymi ze zobowiazan
pozytywnych panstw-stron.

Co wiecej, jesli wydalanemu cudzoziemcowi grozi nieodwracalna
szkoda (zwtlaszcza utrata zycia lub tortury), srodek prawny spetniajacy
wymogi art. 13 musi mie¢ automatyczny skutek zawieszajacy decyzje
o wydaleniu, tymczasem ust. 2 art. 1 Protokolu nr 7 pozwala na wydale-
nie cudzoziemca bez uprzedniego skorzystania przez niego z gwarancji
wymienionych w ust. 1.

W koncu w sprawach, w ktdrych art. 13 stosowany jest w zw. z art. 8
EKPC, Trybunat wymaga, by organy krajowe ocenily, czy ingerencja
w zycie rodzinne cudzoziemca, rowniez ta zwiazana z jego wydale-
niem, odpowiadala pilnej potrzebie spotecznej i byla proporcjonalna
do realizowanego przez wtadze celu prawowitego, np. bezpieczenstwa
panstwowego'”. Stanowisko to ma swoje solidne oparcie w brzmieniu
ust. 2 art. 8. Oczywiscie, do warunkéw ingerencji w zycie rodzinne nie

14 Takush przeciwko Gregji..., pkt 50-51.

115 Por. A. Wrébel, Artykut 1 Protokotu nr 7, w: Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka...,
s. 624; W. Schabas, The European Convention on Human Rights. A Commentary, Oxford
2015, s. 1126.

116 Zob. przypis 66.

"7 C.G. i inni przeciwko Bulgarii... (wyrok), pkt 62-63; Kaushal i inni przeciwko Bulga-
rii..., pkt 39-41.
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nawiazuje art. 1 Protokotu nr 7, Trybunat nie formuluje wiec analogicz-
nego obowiazku w kontekscie tego ostatniego przepisu.

Wszystko to prowadzi do wniosku, Ze to raczej gwarancje proce-
duralne z art. 13 powinny mie¢ pierwszenstwo przed art. 1 Protokotu
nr 7, nie zas na odwrot. W tej sytuacji miejsce na stosowanie tego ostat-
niego przepisu pojawia sie w sprawach, w ktérych skarzacy nie moze
przedstawi¢ uzasadnionego twierdzenia, ze doszlo do naruszenia praw
i wolnosci zawarowanych w systemie EKPC. Status art. 1 Protokotu
nr 7 jako normy specjalnej powinien przejawia¢ sie tylko w tym, ze
uzasadnione twierdzenie naruszenia tego artykulu nie dawaloby pra-
wa do powolania art. 13 Konwencji jako konsekwencja zalozenia, iz
ochrona proceduralna cudzoziemca przed wydaleniem, ktérego skutki
nie zagrazaja jego konwencyjnym uprawnieniom, powinna by¢ nizsza
niz w sytuacji przeciwne;j.

Jak pokazuje praktyka Trybunatu strasburskiego, mozliwe jest za to
powolanie art. 13 w zwiazku z uzasadnionym twierdzeniem naruszenia
art. 4 Protokotu nr 4. Mozna to traktowac¢ jako dowartosciowanie kompo-
nentu materialnego tej normy, co prawda, stabo widocznego w obecnym
orzecznictwie, ale w art. 1 Protokotu nr 7 nieobecnego w ogdle.

Niestety, nie mozna powiedzie¢, by Trybunat wypracowat sp6jne mo-
dus procedendi na wypadek zbiegu zarzutéw z art. 4 Protokotu nr 4 oraz
art. 13 Konwencji w zw. z art. 4 Protokotu nr 4. Zdaje sig, ze zaspokaja go
rozstrzyganie tego problemu ad casum. I tak, w sprawie Gruzja przeciwko
Rosji, po wczesniejszym stwierdzeniu naruszenia art. 4 Protokotu nr 4,
Wielka Izba Trybunatu uznata, iz to ustalenie ,oznacza samo w sobie,
ze zabraklo skutecznego i dostepnego srodka odwotawczego”, a wobec
tego, ze nie istnieje potrzeba odrebnego badania zarzutu naruszenia
art. 13 w zw. z art. 4 Protokolu nr 4%, Takie podejscie wydaje sie nie
tylko prawidtowe w tym przypadku, ale i nadajace sie do zastosowania
takze w zbiegu art. 4 Protokolu nr 4 z art. 13 w zw. z innymi artykuta-
mi Konwencji odgrywajacymi role w razie wydalen (np. art. 3) — brak
zindywidualizowania sytuacji wydalanego zawsze bedzie oznacza¢, ze
nie mdgt on skorzysta¢ z satysfakcjonujacej z punktu widzenia art. 13
ochrony proceduralnej'”.

18 Gruzja przeciwko Rosji (I)..., pkt 212.

19 W sprawie Shamayev i inni przeciwko Gruzji i Rosji (wyrok Trybunatu z 121V 2005 1.,
skarga nr 36378/02, ECHR 2005-1II, pkt 466-467) Trybunat zaprezentowat odmienne po-
dejscie, orzekajac naruszenie art. 13 w zw. z art. 2 i 3 Konwencji, a nastepnie stwierdzajac,
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Niemniej w sprawie Sharifi, po stwierdzeniu naruszenia art. 4 Proto-
kotu nr 4 przez jedno z pozwanych panstw, Trybunal badat nastepnie
dochowanie przez nie wymogow art. 13 w zwiazku z zakazem zbiorowe-
go wydalania cudzoziemcéw, dochodzac oczywiscie do niekorzystnego
dla tego panstwa wniosku. Jego podstawa byta obserwacja, ze skarzacy
cudzoziemcy zostali skutecznie pozbawieni dostepu do procedury azy-
lowej czy jakiejkolwiek innej, odpowiadajacej standardowi art. 13'%. Ten
sam argument zawazyl w sprawie Hirsi Jaama'*', w ktérej tez nastapito
uprzednie orzeczenie pogwalcenia art. 4 Protokotu nr 4.

W tym ostatnim sporze Trybunat podnidst réwniez, ze dostepne dla
skarzacych procedury krajowe nie miaty skutku zawieszajacego ich
wydalenie'?. Taka sama utomno$¢ srodka prawnego miata decydujace
znaczenie dla stwierdzenia naruszenia art. 13 w zw. z art. 4 Protokotu
nr 4 réwniez w sprawach Conka i Khlaifia'®. W stosunku do kwestii
badanych przez Trybunat w ramach rozpatrywania naruszenia samego
art. 4 Protokotu nr 4 rzeczony element jest nowy. Ponadto wlasnie na
gruncie art. 13 wymdg skutku zawieszajacego zostat sformutowany
i byl stosowany w orzecznictwie strasburskim. Wszystko to swiadczy-
toby o stusznosci opisywanej praktyki Trybunatu. Pytanie tylko, czy
cos stoi na przeszkodzie, by te kwestie rozwazac na tle art. 4 Protokotu
nr 4. Zdaniem autora artykutu byloby to zgodne z logika dotychczaso-
wej interpretacji tego przepisu, ktory, jak sie zdaje, jest coraz bardziej
postrzegany przez Trybunal jako norma majaca zapobiec wydaleniu
czy tez zawrdceniu cudzoziemcow, ktérych zycie lub wolnos¢ bytyby
wskutek tego zagrozone. Z drugiej strony konkluzji takiej nie sprzyja
niski standard wymagan stawianych organowi, przed ktérym ma sie
toczy¢ postepowanie realizujace gwarancje art. 4 Protokotu nr 4 — usta-
lony jako konsekwencja proby pogodzenia wykladni tego artykutu
z wykladnia art. 1 Protokotu nr 7 — ktéry odbiega in minus od wymagan
decydujacych o skutecznosci srodka odwotawczego z art. 13 Konwen-
cji. By¢ moze standard ten musi sie¢ wewnetrznie zdywersyfikowac,
réwnajac w gore w sprawach dotyczacych wydalen, ktérych efektem
moze by¢ naruszenie konwencyjnych praw i wolnosci, i pozostajac na

ze w zwiazku z powyzszym nie ma potrzeby badania pogwalcenia Konwencji z punktu
widzenia art. 4 Protokotu nr 4.

120 Sharifi i inni przeciwko Wtochom i Gregji..., pkt 242.

121 Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wtochom..., pkt 205.

122 Tbidem, pkt 206.

123 Conka przeciwko Belgii..., pkt 83; Khlaifia i inni przeciwko Wlochom..., pkt 172.
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niezmienionym poziomie w sprawach, ktérych stawka sa inne interesy
wydalanych cudzoziemcéw.

Nie mniej kontrowersji moze budzi¢ sposéb orzekania Trybunatu
w przypadku zbiegu zarzutéw z art. 1 Protokotu nr 7 z efektywnym
$rodkiem kontroli bedacym konsekwencja stosowania testu legalnosci
z ust. 2 art. 8 Konwencji. Regula jest, ze w takiej sytuacji Trybunal bada
skarge na obu podstawach, rozpoczynajac od tego drugiego przepi-
su. Jezeli stwierdzi on, Ze prawo krajowe nie zapewnito wydalanemu
cudzoziemcowi wilasciwych srodkéw ochrony przed arbitralnym za-
chowaniem wladzy wykonawczej, a w konsekwencji, ze prawo to nie
odpowiadalo strasburskiemu standardowi jakosci, to zrozumiate jest,
ze nastepnie, na podstawie art. 1 Protokotu nr 7, formutuje konkluzje,
iz wydalenie nie bylo wynikiem decyzji podjetej zgodnie z prawem,
czego wymaga ust. 1 tegoz artykutu'*. W kilku sprawach, w podobnych
okolicznosciach, wniosek dotyczacy naruszenia art. 1 Protokotu nr 7
przybrat nieco zmodyfikowana posta¢, mianowicie posta¢ stwierdze-
nia, ze deportacja byla wynikiem decyzji podjetej zgodnie z prawem,
ale prawo to nie spelnialo wymagan jakosciowych'?. To rozdzielenie
obowiazkéw stosowania prawa i ksztalttowania go w sposéb odpowia-
dajacy strasburskim standardom jakosci, ewidentnie nawiazujace do
brzmienia ust. 1 art. 1 Protokotu nr 7, moze sugerowac odrebnos¢ testu
legalnosci z tego przepisu w stosunku do testu legalnosci z art. 8 ust. 2
Konwencji. Tymczasem na gruncie obu tych przepiséw naruszeniem
warunku legalnosci jest zar6wno wydalenie, do ktérego doszto niezgod-
nie z prawem krajowym, jak i wydalenie zgodne z prawem krajowym,
tyle ze niespelniajacym wymogéw jakosciowych.

Uznanie, ze wydalenie byto niezgodne z prawem, nie musi ozna-
cza¢ zakonczenia badania naruszenia art. 1 Protokotu nr 7. Trybunat
czuje sie bowiem zobowiazany do skonfrontowania okolicznosci fak-
tycznych sprawy z pozostalymi gwarancjami proceduralnymi art. 1
ust. 1 Protokotu nr 7, wymienionymi w punktach a—c. Tylko pozornie
ta skrupulatnos¢ jest dziatlaniem racjonalnym. Okazuje sie bowiem,
ze wszystkie te gwarancje wspotformuja takze standard efektywnego
$rodka kontroli z art. 8 ust. 2. Jesli wiec Trybunal, badajac zarzut z art. 8,
stwierdzi, ze wydalenie bylo niezgodne z prawem z powodu braku
takiegoz $rodka kontroli w prawie krajowym, to znaczy, ze nie tylko

124 Baltaji przeciwko Bulgarii..., pkt 38 i 56; C.G. i inni przeciwko Bulgarii... (wyrok),
pkt 73; Kaushal i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 48.
125 Lupsa przeciwko Rumunii..., pkt 55-57; Kaya przeciwko Rumunii..., pkt 57.
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byto ono niezgodne z prawem takze w rozumieniu art. 1 Protokotu
nr 7, ale réwniez, ze w dotyczacym go postepowaniu nie zapewniono
przynajmniej jednej z wymienionych w art. 1 Protokotu nr 7 gwaran-
¢ji proceduralnych. O trafnosci tego wniosku przekonuje zestawienie
na gruncie obu unormowan argumentow przemawiajacych, zdaniem
Trybunatu, za orzeczeniem naruszenia Konwencji i Protokotu nr 7'%.
Lepszym rozwiazaniem jest zatem podejscie skladu orzekajacego ze
sprawy Takush, w ktérej w analogicznej sytuacji ograniczono sie do
zbadania, czy decyzja deportacyjna byla wydana zgodnie z prawem,
ijuz nie podejmowano oddzielnie kontroli odwotujacej sie do punktéw
a—cust. 1'%

Generalnie rzecz biorac, w przypadku zbiegu zarzutu niezapewnie-
nia efektywnego srodka kontroli z art. 8 ust. 2 z zarzutem pogwalcenia
gwarancji proceduralnych z art. 1 Protokotu nr 7 wystarczyloby ograni-
czenie si¢ Trybunatu do stwierdzenia naruszenia art. 8 w tym zakresie,
bez koniecznosci merytorycznego rozwazania sprawy z punktu widze-
nia drugiego z wymienionych przepisow. W orzecznictwie mozna takze
znalez¢ przyktad sporu, w ktérym na etapie rozwazania dopuszczalnosci
skargi sedziowie strasburscy przyjeli a priori przewage badania jej pod
katem zrealizowania efektywnego srodka kontroli zamiast gwarancji
proceduralnych z art. 1 Protokolu nr 7. Rozwiazanie to motywowano
okolicznosciami sprawy, tj. faktem, ze skarzacy cudzoziemiec otrzy-
mal w miedzyczasie zgode na pobyt, ale na gruncie krajowym tocza
sie postepowania dotyczace m.in. oceny zagrozenia, jakie on jakoby
stanowil dla bezpieczenstwa panstwowego, co miato uzasadni¢ jego
deportacje’®.

Charakter spraw, w ktérych Trybunat zajmuje sie zarzutem nieza-
pewnienia efektywnego srodka kontroli, wydaje sie nie sprzyja¢ ich
rownolegtemu rozpatrywaniu z punktu widzenia art. 4 Protokotu nr 4.
Przypuszczenie to znajduje potwierdzenie w praktyce strasburskiej,
w ktérej nie mozna sie doszuka¢ przeciwnych przykltadéw. Takie spra-
wy dotycza bowiem konkretnych cudzoziemcow, ktérym stawiane sa
indywidualne zarzuty narazenia bezpieczenstwa panstwowego, czego
praktykowanie wobec szerszej grupy oséb byloby klopotliwe dla wladzy
i niechybnie prowadzilo do obnizenia efektywnosci wydalen. Gdyby

126 Por. np. pkt 47 i 74 uzasadnienia wyroku Trybunatu w sprawie C.G. przeciwko
Bulgarii... oraz pkt 31 i 49 uzasadnienia wyroku Kaushal i inni przeciwko Bulgarii... .

127 Takush przeciwko Grecji..., pkt 60-63.

128 Saeed przeciwko Danii..., pkt 29-30.
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jednak do takiego zbiegu doszto, woéwczas stwierdzenie zaistnienia
zbiorowego wydalenia musialoby prowadzi¢ takze do stwierdzenia,
ze wydalanym cudzoziemcom nie zapewniono efektywnego srodka
kontroli z art. 8 ust. 2 Konwencji.

Oczekujacych spojnej praktyki orzeczniczej moze rozczarowac spo-
s6b, w jaki Trybunal rozwiazuje problem zbiegu efektywnego srodka
kontroli z art. 13 Konwencji. W precedensowym — z punktu widzenia
zastosowania koncepcji efektywnego srodka kontroli do ,spraw de-
portacyjnych” — sporze Al-Nashif przeciwko Bulgarii sklad orzekajacy
rozpatrzyt oddzielnie zarzuty formutowane na obu podstawach. Jesli
jednak przeanalizujemy argumenty, ktére doprowadzity go do konklu-
zji o naruszeniu zaréwno art. 8 Konwencji, jak i jej art. 13 w zakresie
ochrony proceduralnej wydalanego cudzoziemca, to okaze sie, Ze sa
one w istocie tozsame'”.

Istnieja jednak rozstrzygniecia, w ktérych wida¢ réznice argumenta-
¢ji uzywanej przez Trybunal w obu kontekstach normatywnych. Zdaje
sie z nich wynikag, ze art. 13 jest wzorcem prawnym o szerszym znacze-
niu niz efektywny srodek kontroli, w tym sensie, ze ten drugi formutuje
wymogi tylko $cisle odnoszace sie do gwarancji przeciwko arbitralnemu
wykonywaniu kompetencji dyskrecjonalnych przez wladze wykonaw-
cze w zwiazku z wydaleniem cudzoziemca ze wzgledu na zagrozenie
dla bezpieczenstwa panstwowego, podczas gdy dla urzeczywistnienia
prawa do skutecznego srodka odwolawczego z art. 13 Konwencji ko-
nieczne jest istnienie i stosowanie srodka prawnego pozwalajacego na
rozpatrzenie calosci zarzutu naruszenia uprawnienia. W kontekscie
art. 8 Konwencji — czyli w ramach badania art. 13 w zw. z art. 8 — ozna-
cza to, ze w postepowaniu krajowym musi by¢ wyjasnione, czy dana
ingerencja odpowiadata pilnej potrzebie spotecznej i czy byta propor-
cjonalna do celu prawowitego, ktéry miata osiagna¢. We wspomnianych
sprawach zaniechania panstwa w tym wzgledzie nie byly natomiast
rozpatrywane z punktu widzenia efektywnego srodka kontroli'®.

Ta prawidlowos¢ sprawdzi¢ sie moze jedynie w kontekscie testu
legalnosci. Gdy kwestia arbitralnosci wydalenia wyplywa — co zdarza
sie rzadziej — na gruncie koniecznosci ingerencji, zapewnienie efek-
tywnego srodka kontroli bedzie oznaczalo takze zbadanie przez organy
krajowe jej proporcjonalnosci. W takiej sytuacji Trybunal moze uzna¢,

129 Al-Nashif przeciwko Bulgarii..., pkt 117-129 oraz 132-138.
130 C.G. i inni przeciwko Bulgarii..., pkt 43—-50 oraz 61-65; Kaushal i inni przeciwko
Bulgarii..., pkt 23-43.
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ze rozstrzygniecie zarzutu naruszenia art. 13 w zw. z art. 8 Konwengji
nie jest konieczne®!.

Efektywny srodek kontroli ma niewatpliwie charakter srodka spe-
cjalnego w zestawieniu z ogélniejszymi gwarancjami art. 13. Jesli wiec
tylko okolicznosci skargi wskazuja, Ze istota zarzutu dotyczy niezapew-
nienia przez panstwo ochrony przed arbitralnoscia wtadzy, powinien
on stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia sprawy'*.

Zbieg gwarancji proceduralnych na wypadek wydalenia cudzoziem-
cow, ktére maja swoje praktyczne zrédlo w koncepcji obowiazkéow
pozytywnych, z gwarancjami tego rodzaju wynikajacymi z art. 13 Kon-
wengcji widzie¢ nalezy na szerszym tle konkurowania obu podstaw
w sferze ochrony proceduralnej systemu EKPC. Trybunat ma problem
z ustaleniem przejrzystych regut precedencji w tego rodzaju sprawach,
co zaobserwowac¢ mozna takze w ,sprawach deportacyjnych”. Wiekszos¢
z nich rozstrzygana jest na podstawie art. 13 Konwencji, bez Zzadnego
nawigzywania do gwarancji proceduralnych wynikajacych ze zobowia-
zan pozytywnych'?*. Zdarzaja sie jednak wyroki przeciwne, w ktérych
centralne miejsce zajmuje wspomniana koncepcja, a Trybunat oswiad-
cza, Ze nie ma potrzeby rozpatrywania skargi z punktu widzenia art. 13.
Wskazad tez mozna sprawy, w ktérych kwestia wlasciwej ochrony proce-
duralnej przed wydaleniem badana jest rownolegle na obu podstawach.

Dla problematyki poruszanej w tym miejscu interesujace sa dwie
ostatnie grupy orzeczen, bowiem w ich przypadku mozna zalozy¢, ze
Trybunat Swiadomie ustosunkowywat sie do problemu zbiegu gwarancji
proceduralnych. Pierwsza z nich dotyczy ryzyka poddania wydalanego
cudzoziemca praktykom sprzecznym z Konwencja, zwlaszcza torturom,
co naktada na panstwo-strone obowiazek jego gruntownego rozwaze-
nia. Gdy w postepowaniu krajowym zabraknie tego kluczowego ele-
mentu, a Trybunat dojdzie do wniosku, ze grozba tortur w kraju doce-
lowym byla rzeczywista, stwierdzenie naruszenia art. 3 Konwencji jest
nieuniknione®*. Mozna tylko domniemywa¢, ze przyczyna, dla ktdrej

131 Liu przeciwko Rosji (nr 2)..., pkt 95-97 oraz 100.

132 Por. Saeed przeciwko Danii..., pkt 29-30.

133 Np. Hirsi Jamaa i inni przeciwko Wtochom..., pkt 122-138 oraz 201-207; M.S.S.
przeciwko Belgii i Gregji..., pkt 344-360 oraz 385-397.

134 Wyrok Trybunatu z 29 X 2015 r. w sprawie A.L. (X.W.) przeciwko Rosji, skarga
nr 44095/14, niepublikowany, pkt 65-67; Gaforov przeciwko Rosji..., pkt 123-127 oraz
141-144; wyrok Trybunatu z 16 X 2012 r. w sprawie Makhmudzhan Ergashev przeciwko
Rosji, skarga nr 49747/11, niepublikowany, pkt 70, 77-79; wyrok Trybunalu z 18 IX 2012 r.
w sprawie Umirow przeciwko Rosji, skarga nr 17455/11, niepublikowany, pkt 120 oraz
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sedziowie strasburscy byli sktonni oprze¢ tego rodzaju rozstrzygniecia
raczej na koncepcji obowiazkéw pozytywnych z art. 3 niz na braku
skutecznego $rodka odwolawczego z art. 13, jest Scisly zwiazek mie-
dzy elementem materialnym zarzutu naruszenia art. 3, tj. ryzykiem
narazenia wydalanego na tortury, a jego elementem proceduralnym,
tj. nierozwazeniem przez organy krajowe tego ryzyka jako przeszkody
deportacyjnej. Nie chodzito wiec o takie czy inne detale procedury, lecz
o niezrealizowanie jej gléwnego celu.

Przedstawicielem drugiej grupy spraw jest spor Auad przeciwko But-
garii, w ktérym takze pojawit sie argument nierozwazenia przez organy
krajowe ryzyka tortur, na ktére wystawiony moégtby zosta¢ skarzacy
bezpanstwowiec w razie jego wydalenia. Stat sie on najpierw podstawa
stwierdzenia przez Trybunal, ze prawo krajowe nie zapewnilo wiasci-
wych gwarancji proceduralnych wymaganych przez art. 3, a nastepnie
zawazyt na stwierdzeniu naruszenia art. 13'%. Jednak w tym drugim
kontekscie istotny byt takze fakt, ze skarzacy nie miat dostepu do srodka
prawnego z automatycznym skutkiem zawieszajacym'*. Przywotuje
to na mysl praktyke orzecznicza Trybunatu stosowana w razie zbie-
gu zarzutéw z art. 4 Protokotu nr 4 i art. 13 Konwencji w zw. z art. 4
Protokotu nr 4. Nie ma jednak zadnych strukturalnych przeszkdd, by
gwarancje proceduralna, o ktérej tu mowa, wydoby¢ takze z koncepcji
obowiazkéw pozytywnych.

Na koniec zauwazmy, ze w przypadku ewentualnego zbiegu gwa-
rancji proceduralnych wynikajacych ze zobowiazan pozytywnych
z pozostalymi oméwionymi gwarancjami proceduralnymi na wypadek
wydalenia cudzoziemca — co w kazdej ze wspomnianych konfiguracji
jest mozliwe, ale z pewnoscia nie stanowi istotnego elementu prakty-
ki — stosowac¢ sie odpowiednio powinny reguly dotyczace zbiegu tych
gwarancji ze skutecznym $rodkiem odwotawczym z art. 13 Konwengji.

Poza problemem zbiegu gwarancji pozostaja natomiast srodki tym-
czasowe, cho¢ ich gwarancyjny efekt, sprowadzajacy sie do zawieszenia
wydalenia, koresponduje z trescia niektérych innych gwarancji, tworzac
pozornie plaszczyzne do konkurowania z nimi. Srodki tymczasowe sg
jednak srodkami z innego poziomu niz pozostate gwarancje. Znajduja
one zastosowanie tylko wéwczas, gdy skutek zawieszajacy tych drugich

123-126; wyrok Trybunatu z 20 V 2010 r. w sprawie Khaydarov przeciwko Rosji, skarga
nr 21055/09, niepublikowany, pkt 112-115 oraz 156.

135 Auad przeciwko Bulgarii..., pkt 101, 104, 107 oraz 120-123.

136 Ibidem, pkt 120-123.
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nie zostal zrealizowany, narazajac cudzoziemca na wydalenie niosace
ze soba ryzyko nieodwracalnej szkody. Dlatego tez jednym z warunkéw
wydania przez Trybunat zarzadzenia tymczasowego jest wczesniejsze
wykorzystanie przez skarzacego srodkéw przewidzianych przez prawo
krajowe, ktére moga doprowadzi¢ do zawieszenia wydalenia'?’, a wyda-
lenie wbrew temu zarzadzeniu jest naruszeniem Konwencji niezaleznie
od tego, czy Trybunal po rozpoznaniu sprawy uzna ostatecznie, ze byty
podstawy do jego wydania.

Podsumowanie

W systemie EKPC mozna wyrézni¢ dwie grupy gwarancji procedu-
ralnych chroniacych cudzoziemcow przed arbitralnym wydaleniem.
Pierwsza z nich ma swoje podstawy prawne w art. 4 Protokotu nr 4 oraz
art. 1 Protokotu nr 7. Sa to jedyne unormowania ograniczajace expressis
verbis swobode wydalania cudzoziemcédw. Zawarte w nich gwarancje
sa jedynymi niestosujacymi sie do ekstradycji, a przede wszystkim je-
dynymi chroniacymi przed wydaleniami, ktére zagrazaja takze innym
interesom wydalanych niz te wyrazone w katalogu praw i wolnosci
Konwencji i protokotéw dodatkowych.

Pozostale gwarancje proceduralne wyksztalcity sie w praktyce orzecz-
niczej organdw strasburskich na tle art. 13 i 34 Konwencji, koncepcji
obowiazkéw pozytywnych oraz testéw legalnosci i koniecznosci (efek-
tywny srodek kontroli). Byto to mozliwe dzieki uznaniu odpowiedzial-
nosci panstw-stron za pozaterytorialne skutki ich dziatan i zaniechan'*.
Wydalenie stalo sie wiec aktem potencjalnie godzacym w konwencyjne
uprawnienia, a w zwiazku z tym podlegajacym rezimowi konwencyjne-
mu. W polaczeniu z zasadami subsydiarnosci, efektywnosci i legalnosci,
przenikajacymi caly system EKPC, dalo to podstawy do formulowania
oczekiwan o charakterze proceduralnym.

W tym gronie — ale tez w stosunku do art. 4 Protokotu nr 4 oraz art. 1
Protokotu nr 7 — wyrazna odrebnoscia wykazuja sie srodki tymczasowe
z art. 34 Konwengji, ktdre jako jedyne nie posiadaja charakteru gwa-
rancji krajowej, majac na celu zapewnienie skutecznego korzystania
z prawa do skargi strasburskiej i w praktyce sprowadzajac sie do za-
wieszenia wydalenia.

137 Wskazéwki praktyczne Prezesa Trybunatu...
138 Por. np. Umirow przeciwko Rosji..., pkt 92.
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Pomimo pewnej specyfiki kazdej z trzech pozostatych podstaw
gwarancji proceduralnych, ze szczegélnym zaznaczeniem specyfiki
efektywnego srodka kontroli stosowanego przeciwko naduzywaniu
dyskrecjonalnych kompetencji wladzy w sprawach wydalen motywo-
wanych wzgledami bezpieczenstwa panstwowego, mozemy moéwic
o ksztaltowaniu sie w istocie wspdlnego standardu wymogow proce-
duralnych na wypadek wydalenia cudzoziemca. Skfada sie nan prawo
do informacji w zrozumialym dla cudzoziemca jezyku o konkretnych
przyczynach wydalenia, dostepnych srodkach prawnych i mozliwosci
uzyskania pomocy prawnej, prawo do przedstawienia argumentéw
przeciwko wydaleniu, w tym kwestionowania jego przyczyn wskazywa-
nych przez wtadze, prawo do bycia reprezentowanym, ale tylko wyjatko-
wo do pelnomocnika z urzedu, oraz prawo do rzetelnego rozpatrzenia
jego sprawy — obejmujacego istote zarzutu przeciw wydaleniu - przez
niezalezny od wtadzy wykonawczej i bezstronny organ krajowy, ktéry
jest kompetentny do podjecia wiazacej decyzji w tym przedmiocie.

W sprawach, w ktérych wydalenie moze prowadzi¢ do nieodwra-
calnej szkody po stronie cudzoziemca, powyzszy standard uzupelnia
automatyczny skutek zawieszajacy srodka prawnego uzytego przeciwko
wydaleniu, co oznacza, ze wszystkie wymienione gwarancje musza by¢
ostatecznie zrealizowane przed wykonaniem dotyczacej go decyzji.
Jedli za$ takiej grozby nie ma, wystarczy, gdy wspomniane gwarancje
zostang w pelni zrealizowane po fakcie wydalenia.

Na zblizenie sie do siebie gwarancji wyrastajacych z réznych podstaw
duzy wplyw wywarly dwa czynniki: po pierwsze, okolicznos¢, ze oma-
wianemu standardowi nie musi odpowiadac pojedyncze postepowanie,
ale caloksztalt postepowan krajowych; po drugie, ze jego elementem
nie jest dwuinstancyjnos¢ postepowania'”’.

Te same czynniki ulatwiaja przenikanie droga orzecznicza wymogow
wynikajacych z rzeczonego standardu na fono drugiej grupy gwarancji
proceduralnych, reprezentowanej przez art. 4 Protokotu nr 4 oraz art. 1
Protokotu nr 7. Proces ten musi jednak budzi¢ zastrzezenia. Nie wydaje
sie bowiem celowe zréwnywanie ochrony proceduralnej na wypadek
wydalenia, ktére moze skutkowa¢ naruszeniem konwencyjnych praw
i wolnosci, z gwarancjami stuzacymi takze w przypadku zagrozenia
innych intereséw wydalanego. Trudno byloby to tez pogodzi¢ z uwi-
docznionym w sprawozdaniu wyjasniajacym do Protokotu nr 7 zato-
zeniem, ze wymogi art. 1 spelni¢ moze postepowanie przed organem

139 Por. np. Lupsa przeciwko Rumunii..., pkt 64.
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doradczym, nie zas decyzyjnym. Ze wzgledu na sposéb interpretowania
art. 4 Protokolu nr 4 jako normy w istocie proceduralnej, ktéra ponadto
adresowana jest do szerszego grona podmiotéw (takze nielegalnych
imigrantéw, nie zas wylacznie legalnych jak w art. 1 Protokotu nr 7),
nalezy ten nizszy standard odnies¢ roéwniez do tego protokotu.

W tej sytuacji wydaje sie uzasadnione postulowanie stosowania
art. 1 Protokotu nr 7 tylko w sprawach, w ktérych wydalenie nie wiaze
sie z naruszeniem uprawnien systemu EKPC, a wiec w ktérych nie
moze by¢ on wyparty przez gwarancje wynikajace z art. 13, zobowiazan
pozytywnych czy testéw legalnosci lub koniecznosci. Z kolei orzecz-
nictwo do art. 4 Protokotu nr 4 powinno wzmocni¢ jego komponent
materialny'*’, co pozwolitoby mu zyska¢ wieksza specyfike w zetknieciu
z innymi normami proceduralnymi chroniacymi cudzoziemcéw przed
arbitralnymi wydaleniami.

PROCEDURAL GUARANTEES IN THE EVENT OF AN EXPULSION
OF AN ALIEN IN THE SYSTEM OF THE EUROPEAN CONVENTION
ON HUMAN RIGHTS

Summary

The author discusses the legal basis, the cope of application, the content and the
concurrence of procedural guarantees in the event of an expulsion of an alien under
the European Convention. These guarantees stem from Article 1 of Protocol No. 7,
Article 4 of Protocol No. 4, Articles 13 and 34 of the Convention as well as from the
concepts of positive obligations and tests of legality and necessity, developed in
the case law of the Strasbourg Court. Guarantees under Article 1 of Protocol No. 7
and Article 4 of Protocol No. 4 are the only ones that are applicable regardless of
whether an expulsion results in the violation of an alien’s rights or the limitation
of the freedoms arising from the Convention. Moreover, they do not apply to ex-
tradition proceedings, whereas the other guarantees do. However, in the context
of the guarantees resulting from Article 13 of the Convention and the concepts of
positive obligations as well as the tests of legality and necessity, a common stand-
ard of procedural requirements in an event of an expulsion of an alien seems to
have emerged. It includes the alien’s right to information on the specific reasons
for expulsion; available remedies and a possibility of obtaining legal assistance;
the right to submit arguments against expulsion; the right to be represented; the
right to have the case reviewed; the right to an independent and impartial authority

140 To jest doprecyzowac, kiedy mamy do czynienia z grupa cudzoziemcédw w sensie
iloSciowym i przede wszystkim, jakie s kryteria kwalifikowania sie do niej poza byciem
cudzoziemcem.
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competent to decide in the case. In the event where an expulsion puts an alien in
danger of irreversible damage to his/her rights, the person concerned should have,
in addition, access to a remedy with automatic suspensive effect. This standard is
also quite common to guarantees stemming from Articles 1 of Protocol No. 7 and
Article 4 of Protocol No. 4. However, since “competent authority” under Article 1 of
Protocol No. 7 need not be the authority with whom the final decision on expulsion
rests and because it is possible to expel an alien before the exercise of his/her rights
under this Article, the author is of the opinion that the latter should apply only to
expulsions that do not threaten conventional rights.
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