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Odmowa zgody na pobyt staly trojga dzieci z Kosowa przebywajacych nielegalnie na
terytorium Szwajcarii i ich wydalenie

Berisha przeciwko Szwajcarii (wyrok — 30 lipca 2013r., I1zba (Sekcja Il), skarga nr 948/12)

Skarzgcy, S. i S. Berisha, maz i Zona, pochodzg z Kosowa i mieszkajg w Szwajcarii. S.
przyjechat tam w czerwcu 1997r. i po ozenieniu sie z obywatelkg Szwajcarii otrzymat w marcu
2005r. zgode na pobyt staty w tym kraju. Po rozwodzie w styczniu 2007r. oZenit sie z obecng
zong S. Berisha. Znat jg od 1993r. i miat z nig troje dzieci w Kosowie. S. Berisha wjechata do
Szwajcarii na podstawie wizy, a nastepnie otrzymata zgode na pobyt do kwietnia 2012r. w
ramach tgczenia rodziny. W lipcu 2012r. otrzymata zgode na pobyt staty. Przy wypetnianiu
formularza w zwigzku z przyjazdem nie odpowiedziata na pytanie na temat cztonkdéw rodziny. W
grudniu 2007r. oboje wystagpili o zgode na pobyt dzieci w ramach faczenia rodziny. W kwietniu
2009r. Kantonalny Urzad ds. Migracji odmowit im wskazujgc, Ze wnioskodawczyni nie
wspomniata o dzieciach przy wjezdzie do Szwajcarii. Skarzgcy nie odwotali sie. Niedtugo potem
dzieci przybyty do Szwajcarii potajemnie. W kwietniu 2010r. S. Berisha urodzita czwarte dziecko.

W maju 2010r. S. powiadomit Kantonalny Urzgd ds. Migracji, Ze dzieci od dziewieciu miesiecy
przebywajg nielegalnie w Szwajcarii. Twierdzit, Ze jedno z nich jest chore i w Szwajcarii ma
lepszg mozliwosc powrotu do zdrowia. Whnioski 0 zgode na pobyt dla tréjki dzieci zostaty jednak
oddalone. W odwotaniach skarzgcy wskazywali na fakt integracji dzieci w szkofach
szwajcarskich i twierdzili Ze wydalenie oznaczatoby odsaperowanie ich od rodzicow i
mfodszego brata urodzonego w Szwajcarii. Poza tym w Kosowie nie byto nikogo, kto mogtby sie
nimi zaopiekowac, znalaztyby sie wiec w sierociricu. Przekonywali, Ze nigdy nie usitowali ukryc
posiadania dzieci w Kosowie. Zawsze cieli potaczyc sie cata rodzing w Szwajcarii. W ostatniej
instancji odwoftania zostaty oddalone przez Federalny Sad Najwyzszy, ktory uznat, Ze szanse na
powrodt dziecka do zdrowia nie mogty usprawiedliwiac osiedlenia trojga dzieci na state w
Szwajcarii, podobnie, jak urodzenie czwartego dziecka czy integracja. Ze wzgledu na ukrywanie
przez skarzgcych faktow w postepowaniu krajowym odmowa zgody byta proporcjonalna.

W marcu 2012r. Trybunat oddalit wniosek o zastosowanie srodka tymczasowego na podstawie
art.39 Regulaminu, nadat jednak skardze priorytet.

W skardze do Trybunatu rodzina zarzucita, Ze odmowa wiadz szwajcarskich zgody na pobyt
trojga ich dzieci umozliwiajgcej im potgczenie sie z rodzing w Szwajcarii oznaczata naruszenie
prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8 Konwenciji).

Strony zgodzity sie, ze miedzy skarzgcymi oraz ich cérkami L. i B. istniato zycie rodzinne w
rozumieniu art.8 ust.1 Konwencji. Rzad natomiast kwestionowat je w przypadku starszego syna
R., ktoéry stat sie petnoletni, a nie byto dodatkowych elementéw wskazujgcych na jego zaleznoé¢
innych niz normalne wiezi emocjonalne.

Trybunat uwazat, ze przy rozstrzyganiu, czy dang wiez mozna uznaC za “zycie rodzinne”,
znaczenie moze mie¢ wiele czynnikow. Ze wzgledu jednak na inne elementy istniejgce w tej
sprawie nie musiat rozstrzygac, czy wiez skarzgcych z R. nadal pozostawata pod ochrong art.
8.
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Zdaniem Trybunatu w tej sprawie nalezato oceni¢, czy wtadze miaty obowigzek zgodzi¢ sie na
legalny pobyt na swoim terytorium R., L. i B. wraz z ich rodzicami i mtodszym bratem oraz czy
mogty je wydali¢ do kraju pochodzenia zamiast zezwoli¢ na dalsze zycie rodzinne w Szwaijcarii.

W takiej sytuacji mogg wchodzi¢ w gre pozytywne obowigzki panstwa, ktérych zakres zalezy od
zbadania faktéw danej sprawy w Swietle wchodzacych w gre nastepujgcych zasad:

(a) stopien, w jakim panstwo ma obowigzek zaakceptowaé na swoim terytorium osiadtych
imigrantow rozni sie w zalezno$ci od konkretnych okolicznosci odnoszacych sie do danej osoby
oraz interesu 0go6lnego;

(b) z ugruntowanego prawa miedzynarodowego oraz z zastrzezeniem swoich zobowigzan
traktatowych parstwo jest uprawnione do kontroli wjazdu, obcokrajowcéw na swoje terytorium.

(c) w przypadku imigracji nie mozna uwazaé, ze art.8 naktada na panstwo obowigzek ogolny
poszanowania wyboru przez pare matzenska kraju, w ktérym miataby zamieszka¢ po Slubie
oraz zgody na potgczenie sie rodziny na swoim terytorium.

W tym kontekscie nalezato pamietaé, ze sprawy takie, jak ta, dotyczg nie tylko imigracji, ale
rowniez zycia rodzinnego i odnoszg sie do cudzoziemcow takich, jak skarzgcy, prowadzgcych
juz zycie rodzinne, ktére porzucili w innym kraju do czasu uzyskania ustabilizowanego statusu w
kraju przyjmujacym. Przy ocenie Trybunat musi wiec ustali¢, czy odmawiajgc zgody na pobyt
czfonkéw rodziny rzad zachowat wtasciwg rownowage miedzy interesem skarzacych w
prowadzeniu zycia rodzinnego w Szwajcarii z jednej strony i wiasnym interesem parstwa
kontroli imigracji z drugiej.

Trybunat potwierdzit rowniez istnienie szerokiej zgody, w tym w prawie miedzynarodowym, na
rzecz idei, iz we wszystkich decyzjach dotyczacych dzieci, najwazniejsze muszg by¢ ich
najlepsze interesy. W tym celu w sprawach tagczenia rodzin Trybunat zwraca szczeg6lng uwage
na okolicznoéci odnoszace sie do nieletnich dzieci, zwlaszcza na ich wiek, sytuacje w kraju
pochodzenia oraz zakres zaleznosci od rodzicow.

Skarzacy nie odwotali sie od pierwszej decyzji negatywnej wydanej 28 kwietnia 2009r., ktora
stata sie¢ w ten sposéb ostateczna. Trybunat byt wiec zwigzany faktami, ktére wynikaty z ich
drugiego wniosku z 1 czerwca 2010r.

Rzad nie kwestionowat, iz skarzacy starali sie 0 zgode na pobyt trojga dzieci w Szwajcarii. Ze
wzgledu na to, ze nie odwotali sie od pierwszej negatywnej decyzji Urzedu ds. Migracji oraz fakt,
ze skarzgcym zabrato sporo czasu ponowne wystapienie z wnioskiem o takg zgode zdaniem
rzgdu mozna byto watpi¢, czy zawsze rzeczywistg intencjg skarzgcych byto potgczenie sige z
dzie¢mi w Szwajcarii.

Trybunat juz wczeéniej uznat, ze nie mozna zaktadac, iz rodzice pozostawiajgcy dzieci przy

wyjezdzie zagranice w celu zamieszkania tam, nieodwotalnie uznajg, ze powinny one pozostac
w kraju na state i nie my$lg o zabraniu ich do siebie w przysztoSci.
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Zdaniem Trybunatu skarzacy zawsze chcieli, aby ich dzieci dotaczyty do nich w Szwaijcarii. Juz
po trzech miesigcach od uzyskania zgody na pobyt matka wystgpita o potgczenie z dzieCmi.
Brak odwotania od pierwszej negatywnej decyzji Urzedu ds. Migracji nie pozwalat na uznanie, iz
w owym czasie skarzgcy porzucili zamiar potgczenia rodziny. W celu umozliwienia im wspdlnego
zycia z dzie¢mi przywieZli je nielegalnie do Szwajcarii, a nastepnie ponownie wystgpili o zgode
na ich pobyt.

W zwigzku z kwestig stopnia, w jakim osiedlenie trojga dzieci w Szwajcarii bytoby najbardziej
odpowiednim sposobem wspolnego rozwijania przez skarzgcych zycia rodzinnego, Trybunat
zauwazyt, ze fakty tej sprawy wymagaty porébwnania z podobnymi w innych sprawach, w ktérych
musiat oceni¢, czy z powodu odmowy zgody na pobyt w celu potaczenia rodziny wiadze krajowe
naruszyty art.8 Konwencji.

Trybunat wczes$niej odrzucit skargi zwigzane z oddaleniem przez wtadze wnioskéw 0 zgode na
potgczenie rodziny oraz skargi na podstawie art.8 w sprawach, w ktoérych dzieci wchodzace w
gre osiagnety juz wiek pozwalajgcy domniemywac, ze nie miaty tak duzej potrzeby opieki, jak
mate dzieci oraz miaty wigkszg mozliwo$C radzenia sobie samodzielnie. W sprawach tego
rodzaju Trybunat badat réwniez, czy dzieci dorastaty w Srodowisku kulturowym i jezykowym
kraju ich pochodzenia, czy miaty tam inng rodzing, oraz czy mozna byto oczekiwaC powrotu
rodzicéw do kraju.

W sprawie Sen v. Holandia (wyrok z 21 grudnia 2001r.), dotyczgcej rodzicoéw, ktérzy pozostawili
corke pod opiekg krewnych w kraju pochodzenia — Turcji - aby osiedli¢ sie w Holandii, Trybunat
stwierdzit, ze bardzo trudno bytoby skarzacym wréci¢ do rodzinnego kraju, bo od wielu lat
legalnie mieszkali w Holandii; dwoje najmtodszych dzieci tam sie urodzito i wychowywato oraz
chodzito do szkoty. W sytuacji tych dzieci, zwigzanych tylko w minimalnym stopniu z krajem
rodzinnym, oraz ze wzgledu na mtody wiek corki pozostajacej w Turcji, (dziewigC lat w okresie
ztozenia wniosku do wiadz krajowych), Trybunat uwazat, iz bardziej wiasciwa byta zgoda na jej
wjazd do Holandii i tam pofgczenie z rodzing. Odmowa oznaczata wiec naruszenie art.8
Konwenciji.

Ponadto, w sprawie Tuquabo-Tekle i inni v. Holandia (wyrok z 1 grudnia 2005r.), Trybunat
stwierdzit naruszenie art.8 w zwigzku z odmowa zgody na pobyt cérki pani Tuquabo-Tekle
majgcej w owym czasie juz 15 lat. Rownolegle do ustalenia, ze rodzice mieli powazne trudnosci
z powrotem do swojego kraju pochodzenia — Erytrei — Trybunat orzekt, ze szczegdlna sytuacja
cérki w jej rodzinnym kraju: fakt, ze jej babka, ktéra sie nig opiekowata, zabrata jg ze szkoty a
poza tym osiggneta wiek umozliwiajacy zamagzpdjscie — wymagata zgody na jej ponowne
potaczenie z rodzing w Holandii. Trybunat stwierdzit wtedy, ze wiek corki nie mogt by¢ jedynym
elementem oceny innej niz ta, do ktorej doszedt w sprawie Sen, w ktérej corka byta o kilka lat
miodsza.

W tym przypadku skarzgcy podjeli Swiadomg decyzje o osiedleniu sie w Szwajcarii. Po zawarciu
matzenstwa w 2007r. S. Berisha dotaczyta do S., ktéry mieszkat juz w Szwajcarii od dziesigciu
lat i posiadat zezwolenie na pobyt staty, w celu stworzenia tam zycia rodzinnego. Nastepnie
urodzito sie czwarte dziecko a S. Berisha otrzymata zezwolenie na pobyt staty. Skarzgcy mogli
jednak nadal kontynuowaé zycie rodzinne tak, jak czynili to przez wiele lat przed 2007r. Po
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przyjezdzie do Szwajcarii w 1997r., S. regularnie odwiedzat przyszta zone i swoje dzieci w
Kosowie a w 2003r. urodzito sie im trzecie dziecko. Wspierat ich rowniez finansowo.

Jesli chodzi o sytuacje trojga dzieci, Trybunat uwazat, ze musiaty one nadal utrzymywac solidne
spoteczne i jezykowe wigzi z rodzinnym krajem, w ktérym dorastaty i przez lata chodzity do
szkét. Dzieci te sg obecnie dobrze zintegrowane w Szwajcarii, ale Trybunat uwazat, ze ich okres
pobytu tam nie byt na tyle dtugi, aby catkowicie utracity one wiezi z krajem pochodzenia. W
zwigzku z faktem, ze ich babka opiekowata sie¢ nimi przed ponad dwa lata i przede wszystkim
nadal tam zyje, nalezato réwniez zaktadal, iz nadal istnieja u nich silne wiezi rodzinne z
Kosowem. Ponadto, skarzgcy nie kwestionowali, ze zdrowie L. na tyle ulegto poprawie, ze
powr6t do rodzinnego kraju nie bytby juz dla niej szkodliwy. Jesli chodzi o0 rzekomg zaleznosé
finansowg R. od skarzgcych, Trybunat nie widziat powodu, aby nie mégt on by¢, podobnie jak
siostra, wspierany na odlegto$¢, zwlaszcza, ze dzieci te maja obecnie odpowiednio 19 i 17 Iat.
Wreszcie, biorgc szczegdblnie pod uwage najmiodsze z trojki dzieci - B. — Trybunat zauwazyt, ze
skarzacy nie mieli zakazu podr6zowania - a nawet pobytu - w Kosowie, aby zapewnic, iz
miataby ona tam konieczng opieke i edukacje. W ten spos6b najlepsze interesy dziecka byty
chronione.

W podsumowaniu, biorgc réwniez pod uwage zachowanie skarzgcych w postepowaniu
krajowym, ktore nie byto nienaganne, Trybunat stwierdzit, Ze nie mozna byto uzna¢, iz panstwo
nie zachowato wiasciwej rownowagi miedzy wchodzgcymi w gre interesami. Skarzgcy by¢ moze
woleliby zachowac¢ i wzmocni¢ wiezi rodzinne z trojkg dzieci w Szwajcarii, art.8 nie gwarantuje
jednak prawa wyboru najodpowiedniejszego miejsca rozwijania zycia rodzinnego. W rezultacie
panstwo nie przekroczyto granic posiadanej swobody na podstawie art.8 Konwencji i nie doszto
do jego naruszenia (stosunkiem gtosbéw cztery do trzech). Zarzut na tle art.3 zostat odrzucony
jako oczywiscie bezzasadny.

Uwagi:
Wyrok warty analizy przez zajmujgcych sie sprawami cudzoziemcdw z zaznaczeniem jednak, iz

zapadt minimalng wiekszo$cig gtosow w izbie i nie mozna wykluczy¢, ze zajmie sie nim (chociaz
nie musi) jeszcze Wielka Izba.
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