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I. Stan faktyczny

Decyzjg z dnia 3 pazdziernika 2016 r. nr KA-CU/01/D-ZDP/2016 Komendant Karpackiego
Oddziatu Strazy Granicznej wydal wobec pana Ameer Tawfeek Hassan Alkhawlany decyzje
0 zobowigzaniu do powrotu oraz orzekl o zakazie ponownego wjazdu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej i innych panstw obszaru Schengen na okres 5 lat od dnia wydania
decyzji. W decyzji wskazano Irak jako panstwo, do ktorego cudzoziemiec powinien
powr6ei¢. Decyzja ta, na podstawie art. 315 ust. 5 ustawy o cudzoziemcach podlegata

natychmiastowemu wykonaniu.

W uzasadnieniu decyzji wskazano, ze postgpowanie zostato wszczete na wniosek Szefa
Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego. Stwierdzono réwniez, ze z materiatu dowodowego
zgromadzonego przez ABW, ktory zostal opatrzony klauzulg niejawnos$ci, wynika, iz
zachowanie strony stanowi zagrozenie dla bezpieczenstwa Rzeczypospolitej Polskiej.
W zwigzku z tym, na podstawie art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r.
o cudzoziemcach, odstgpiono od uzasadnienia decyzji w czgsci dotyczacej stanu faktycznego.
Wedtug informacji uzyskanej od petnomocnika pana Alkhawlany, nie ma on wgladu do

niejawnych akt sprawy.

12 pazdziernika 2016 r. Helsinska Fundacja Praw Czlowieka zlozyla do Komendanta
Karpackiego Oddziatu SG wniosek o dopuszczenie do udzialu w niniejszym postepowaniu.

Whniosek ten zostal przekazany do Szefa Urzedu do Spraw Cudzoziemcéw.

Pismem z 14 pazdziernika 2016 r. pelnomocnik pana Ameer Tawfeek Hassan Alkhawlany
ztozyl odwotanie od decyzji o zobowigzaniu do powrotu do Szefa Urzedu do Spraw

Cudzoziemcow. Sprawa jest w toku.

Postanowieniem z 21 listopada 2016 1. nr DL.WIP0.412.930.2016.JPP Szef Urzedu do Spraw
Cudzoziemcow dopuscit Helsinska Fundacj¢ Praw Czlowicka do udzialu w niniejszym

postepowaniu.

Postanowieniem z dnia 21 listopada 2016 r. Szef Urzedu do Spraw Cudzoziemcéw, na
podstawie art. 305 ust. 1 ustawy o cudzoziemcach, zawiesil z urzedu postepowanie

odwotawcze od decyzji o zobowigzaniu do powrotu. Postepowanie to zostalo zawieszone ze
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wzgledu na zfozenie przez pana Alkhawlany wniosku o udzielenie mu ochrony

mig¢dzynarodowe;j.

W zwigzku z tym, ze w dniu 31 marca 2017 r. Rada do Spraw UchodZcéw wydata ostateczng
decyzje o odmowie nadania panu Alkhawlany statusu uchodzcy oraz o odmowie udzielenia
ochrony uzupetniajgcej, postanowieniem z dnia 6 kwietnia 2017 r. Szef Urzedu do Spraw
Cudzoziemcoéw podjal z urzedu postgpowanie odwolawcze w sprawie o zobowigzanie do

powrotu pana Alkhawlany.

Wedle informacji uzyskanej od pelnomocnika pana Alkhawlany, zostal on wydalony do Iraku

w dniu 5 kwietnia 2017 r.

I1. Stan prawny

1. Naruszenie przepiséw Konstytucji RP

- naruszenie art. 51 ust. 3 Konstytucji RP

Artykut 51 ust. 3 Konstytucji RP statuuje prawo kazdego do dostepu do dotyczacych go
urzegdowych dokumentéw i zbioréw danych, natomiast ograniczenie tego prawa moze

okresli¢ ustawa.

Organ prowadzgcy postgpowanie odmawiajac panu Alkhawlany i jego pelnomocnikowi
dostgpu do niejawnych dokumentéw z akt jego sprawy niewatpliwie dokonat ingerencji
w powotane prawo. W przedmiotowej sprawie jawne pozostaly jedynie dokumenty dotyczace
kwestii czysto formalnych, nie zawierajace jakiejkolwiek wskazéwki o podstawach
wszcezgtego 1 prowadzonego postepowania. W zwiazku z tym pan Alkhawlany nie miat zadnej

mozliwosci zapoznania si¢ z aktami swojej sprawy.

W orzecznictwie (cho¢ na tle innego rodzaju spraw) wskazano, ze calkowite pozbawienie
strony dostepu do akt postgpowania narusza art. 51 ust. 3 Konstytucji, gdyz ograniczenie to
jest nadmierne, nieproporcjonalne i narusza istot¢ praw zagwarantowanych w Konstytucji

(wyrok TK z dnia 20 pazdziernika 2010 r., sygn. akt P 37/09).



- naruszenie art. 78 Konstytucji RP

Artykut 78 Konstytucji RP statuuje prawo do zaskarzenia orzeczen i decyzji wydanych
w pierwszej instancji. W orzecznictwie wskazuje sie, ze prawo do odwotania nie oznacza
Jedynie formalnego istnienia w danej sprawie co najmniej dwu instancji oraz ustanowienie
powszechnego dostepnego srodka zaskarzenia, ale realne zagwarantowanie mozliwosci
skorzystania z tego Srodka, przeniesienia sprawy do wyzszej instancji i przeprowadzenia
merytorycznej kontroli orzeczenia (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2010 .,
sygn. akt III CSK 323/09). W wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 pazdziernika
2010 r., sygn. akt P 37/09 wskazano, ze brak uzasadnienia faktycznego, powoduje, ze strona
postgpowania, ktéra chce skorzystaé z prawa do jej zaskarzenia, pozbawiona zostaje
rzeczywistej mozliwosci obrony swoich praw, jak rowniez, ze wykonanie prawa do

zaskarzenia w takiej sytuacji staje sie pozorne i iluzoryczne.

W kontekscie niniejszej sprawy nalezy stwierdzié, ze pelnomocnik skarzacego zlozyl
odwotanie od decyzji Komendanta Karpackiego Oddziatu SG o zobowigzaniu do powrotu do
Szefa Urzgdu do Spraw Cudzoziemcoéw. Jednakze nie ma on mozliwosci skorzystania w
sposob skuteczny z prawa do zaskarzenia decyzji, tak aby odwolanie odnosito sie
bezpodrednio do powodéw przyjetych przez organy jako podstawa wydania zaskarzonej

decyzji.

Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze w sytuacji gdy organ drugiej instancji nie zna uzasadnienia
faktycznego zaskarzonej decyzji, kontrola odwolawcza jest takze nieskuteczna z tego
wzgledu, ze organ ten nie wie, jakie fakty organ pierwszej instancji uznat za udowodnione,
jakie byly dowody, na ktérych si¢ oparl, a ktérym odméwil wiarygodnosci i mocy

dowodowe;.

- niezgodno$¢ ingerencji w konstytucyjne prawa cudzoziemca z ograniczeniami praw

przewidzianymi w Konstytucji RP

Obydwa powotane przepisy Konstytucji RP przewidujg, ze prawa w nich zawarte moga
zosta¢ ograniczone w drodze ustawy. Mozliwos¢é ustawowego ograniczenia konstytucyjnych
praw 1 wolnosci wobec cudzoziemcow przewiduje réwniez art. 37 ust. 2 Konstytucji RP. W

orzecznictwie wskazano, ze z art. 37 ust. 2 Konstytucji wynika jedynie mozliwo$é dokonania
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bardziej elastycznej interpretacji poszczegélnych przestanek skladajacych si¢ na zasade
proporcjonalnosci, uzasadniajacej wigkszy poziom ingerencji w wolnosci 1 prawa
cudzoziemcow niz obywateli (wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r. w sprawie akt K 23/11).
Natomiast kazde ograniczenie praw konstytucyjnych powinno takze spelnia¢ warunki

ograniczen praw i wolnosci zawarte w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.!

Jedng z przeslanek badania, czy dana ingerencja w prawo konstytucyjne jest dopuszczalna,
jest zasada proporcjonalnosci. Oznacza ona m.in., ze przy wprowadzaniu ograniczen
w korzystaniu z praw konstytucyjnych ustawodawca powinien siggngé¢ do najmniej
ucigzliwego $rodka. Natomiast w niniejszej sprawie ustawodawca, a w $lad za nim organ
administracji siggnat do srodka w sposéb najbardziej ucigzliwy ograniczajacego prawo do

dostepu do dokumentdw urzgdowych oraz prawo do odwotania sie.

Istnieja natomiast rozwigzania mniej ucigzliwe dla cudzoziemca, ktore jednoczesnie nie
powodujg zagrozenia dla ujawnienia prawnie chronionych tajemnic. Po pierwsze - w wyroku
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Chahal przeciwko Wielkiej Brytanii
z 15 listopada 1996 r. wskazano na instytucj¢ ,,specjalnego petnomocnika”, ktéry moze w
imieniu cudzoziemca wystepowaé w postgpowaniu o wydalenie i ma dostep do niejawnych
dokumentow z akt sprawy, moze si¢ z nimi zapoznawaé i podwazac je podczas postgpowania,
nie moze on natomiast w jakikolwiek sposéb kontaktowaé¢ z cudzoziemcem begdacym strong
postepowania. Po drugie - organ pierwszej instancji moéglby sporzadzi¢ uzasadnienie
faktyczne decyzji, natomiast moze ono zosta¢ uznane za materiat objety prawnie chroniong
tajemnicg, z ktorg mogtby sie zapoznaé organ drugiej instancji oraz wspomniany ,,specjalny

petnomocnik”.

W niniejszej sprawie nalezy takze zwrdci¢ uwage na jej charakter, gdyz w S$wietle
orzecznictwa TK stopien naruszenia praw jednostki réwniez jest okoliczno$cia, ktéra ma
znaczenie w trakcie ustalania proporcjonalnosci natozonych na nig ograniczen. Sprawa
niniejsza dotyczy dotkliwej sankcji administracyjnej, jaka moze dotknaé cudzoziemca
przebywajacego na terytorium RP, tj. zobowigzania go do powrotu (opuszczenia terytorium

RP), z czym jest zwigzane umieszczenie go w wykazie 0séb niepozadanych na terytorium RP

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz pod red. Leszka Garlickiego, t. III. Wydawnictwo
Sejmowe, Warszawa 2003, str. 17; Haczkowska Monika (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskie;.
Komentarz, LEX/el., wyrok TK z 12 wrzesnia 2006 r., sygn. akt SK 21/2005, wyrok TK z 12 czerwca 2002 t.,
sygn. akt P 13/2001).



i mozliwos¢ pozbawienia go wolnosci celem zabezpieczenia realizacji decyzji
0 zobowigzaniu do powrotu (co tez nastapilo w niniejszej sprawie). Nalezy rdéwniez
stwierdzi¢, ze do chwili wydania decyzji o zobowigzaniu do powrotu pan Alkhawlany
przebywal na terytorium RP legalnie, nie byt karany, tu studiowal, cieszyt si¢ nienaganng
opinig. W tak istotnej dla niego sprawie skarzacy powinien mie¢ pewng gwarancje swojej

obrony.

HFPC znane jest orzecznictwo NSA (m.in. wyroki z dnia 29 czerwca 2016 r. w sprawach
sygn. akt I OSK 2554/14 i sygn. akt IT OSK 2586/14 oraz wyrok z dnia 9 wrzesnia 2016 r.,
sygn. akt II OSK 61/15), wedle ktérego ograniczenia, jakie zostaly zastosowane
W niniejszej sprawie spetniajg test proporcjonalnosei z tego wzgledu, ze sad administracyjny
dokonujac kontroli decyzji organéw administracji zapoznaje si¢ ze wszystkimi dokumentami
sprawy oraz bierze pod uwage z urzgdu wszelkie uchybienia, jakich mogly dopusci¢ sie
organy administracji. Nalezy jednak stwierdzié, ze orzecznictwo to dotyczy sadowej kontroli
decyzji 0 zobowigzaniu do powrotu (do czego w niniejszej sprawie jeszcze nie doszlo) i nie
odnosi si¢ ono do prawa do kontroli sprawowanej przez organ drugiej instancji. Ponadto
nalezy zauwazy¢, ze kontrola sadowa nie ma charakteru obligatoryjnego

1 moze nie nastgpi¢ w kazdej sprawie, takiej jak niniejsza.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem HFPC, w niniejszej sprawie doszlo do nieproporcjonalnej
ingerencji w konstytucyjne prawa pana Alkhawlany do dostepu do dotyczacych go

urzgdowych dokumentdw oraz do zaskarzenia decyzji wydanej w pierwszej instancji.

2. Naruszenie prawa UE

- naruszenie prawa do obrony

W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE wskazano, ze wymog sprawiedliwosci
w trakcie prowadzenia postgpowania administracyjnego zawiera w szczegdlnosci wymoég
przestrzegania prawa do obrony. CzgScia prawa do obrony, jak i prawa do dobrej
administracji, jest prawo kazdego do bycia wystuchanym w kazdym postepowaniu, zanim
zostang podjete indywidualne $rodki mogace negatywnie wplynaé na jego sytuacje, prawo do
dostgpu do akt sprawy, przy poszanowaniu uprawnionych intereséw poufnoséci oraz tajemnicy

zawodowej i handlowej, jak réwniez obowigzek administracji szczegbtowego i konkretnego
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uzasadniania decyzji, aby umozliwi¢ zainteresowanemu zrozumienie powodéw dla ktérych
zostata ona wydana. Orzecznictwo wskazuje réwniez, ze prawo do bycia wystuchanym
gwarantuje kazdej osobie mozliwos¢ uzytecznego i skutecznego przedstawienia swojego

stanowiska w trakcie postgpowania administracyjnego przed wydaniem jakiejkolwiek decyzji,

ktéra mogtaby negatywnie wptyngé na jej interesy (wyrok TSUE w sprawie C-277/11, M.,

pkt 81-88; wyrok w sprawie C-349/07 Sopropé, pkt 36, 37).

Biorac pod uwage okoliczno$ci niniejszej sprawy (brak dostepu do akt sprawy, brak
uzasadnienia decyzji) pan Alkhawlany nie mogl skutecznie przedstawié swojego stanowiska

W niniejszej sprawie, przez co naruszone zostato jego prawo do obrony.

- potencjalne naruszenie prawa do skutecznego srodka odwolawczego przed sadem

W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci wskazano, ze wymogiem skutecznej kontroli
sadowej jest podanie do wiadomodci strony, jak rowniez sadu, powodéw wydania decyzji
podlegajacej kontroli sadowej. Trybunal Sprawiedliwosci w sprawie dotyczacej ograniczen
zastosowanych wobec cudzoziemcéw uznawanych za zagrazajgcych bezpieczenstwu, wskazat
na potrzebg pogodzenia z jednej strony uzasadnionej troski o bezpieczenstwo w odniesieniu
do charakteru i zrédet informacji branych pod uwage przy wydawaniu danego aktu, a
z drugiej strony konieczno$ci przyznania stronie mozliwosci korzystania w wystarczajacym
stopniu z norm proceduralnych. Jako przyklad takiego rozwigzania Trybunat Sprawiedliwogci
wskazal na instytucj¢ ,,specjalnego pelnomocnika” wspomniang w wyroku ETPC w Sprawie

Chahal przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu (wyrok z dnia 3 wrze$nia 2008 r. Trybunat

Sprawiedliwosci w sprawach polaczonych C-402/05 P i C-415/05 P, Kadi, Al Barakaat

International Foundation, pkt 336, 344 i 349 wyroku). W zwigzku z powyzszym brak
uzasadnienia faktycznego oraz brak wgladu w akta sprawy zobowigzania do powrotu pana
Alkhawlany prowadzonej przez organ drugiej instancji spowoduje takze naruszenie art. 47

Karty praw podstawowych UE.



- niezgodnos$¢ ograniczen zawartych w przepisach prawa wtérnego UE z prawami

podstawowymi UE

Przepis prawa wtérnego UE (art. 12 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/115/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie wsp6lnych norm i procedur stosowanych
przez panstwa cztonkowskie w odniesieniu do powrotéw nielegalnie przebywajacych
obywateli pafistw trzecich) daje mozliwo$¢ ograniczenia uzasadnienia faktycznego decyzji
o zobowigzaniu do powrotu cudzoziemca, jezeli prawo krajowe pozwala na ograniczenie
prawa do informacji, w szczegolnosci w celu ochrony bezpieczefistwa narodowego. Jednak
z powolanego wezesniej orzecznictwa wynika, ze takie ograniczenie nie jest zgodne z zasada
0gllng prawa do obrony. Z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci wynika takze, ze na
panstwach czionkowskich spoczywa nie tylko obowigzek wykladni prawa krajowego w
zgodzie z prawem Unii, lecz réwniez dbania o to, by nie opiera¢ si¢ na wyktadni tekstu prawa
wtornego, ktéra pozostawalaby w konflikcie z prawami podstawowymi, chronionymi przez
porzadek prawny Unii lub z innymi ogélnymi zasadami prawa Unii (wyrok z dnia w sprawie
C-277/11 M., pkt 93 oraz wyrok z dnia 21 grudnia 2011 r. w sprawach polgczonych C 411/10
1 C 493/10 N.S. i in., pkt 77 ).

3. Naruszenie Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci

Zgodnie z art. 1 Protokotu nr 7 do Konwencji wydalenie cudzoziemca jest dopuszczalne pod
warunkiem poszanowania okreslonych w tym przepisie gwarancji proceduralnych: decyzja
o wydaleniu powinna zosta¢ wydana zgodnie z ustawa, cudzoziemiec powinien mieé
mozliwo$¢ przedstawienia racji przeciwko wydaleniu, wniesienia $rodkéw odwotawczych

oraz bycia reprezentowanym dla ww. celéw.?

W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka wskazano, ze nawet
w sytuacjach, gdy sprawa dotyczy bezpieczenstwa panstwa, w postepowaniu o wydalenie
powinna istnie¢ pewna forma postgpowania kontradyktoryjnego przed niezaleznym organem
lub sgdem, ktory moglby skutecznie oceni¢ powody wydalenia i przedstawione dowody, takze

z zachowaniem ograniczen w zakresie Wwykorzystywania informacji niejawnych.

2 Marek A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.
LEX, Warszawa 2013. s. 932, patrz tez przytoczone tam orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoséci, Tom 1I Komentarz do
artykutéw 19-59 oraz Protokoléw Dodatkowych pod red. prof. Leszka Garlickiego, Warszawa 2011, str. 626
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W orzecznictwie wskazano, ze narusza Konwencj¢ sytuacja, gdy w zaden sposéb nie
zapoznano ani cudzoziemeca, ani jego reprezentanta prawnego z przyczynami wydalenia (poza
ogolnym wskazaniem na zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa) (m.in. wyroki ETPC
w sprawie C.G. przeciwko Butgarii par. 38, 39, w sprawie Lupsa przeciwko Rumunii, par. 38
— 41, wyrok ETPC w sprawie Liu przeciwko Federacji Rosyjskiej, par. 59). W orzecznictwie
wskazano na mozliwo$¢ ustanowienia ,,specjalnego petnomocnika” majgcego dostep do
niejawnych akt sprawy i mogacego wypowiadac¢ si¢ co do zawartych tam okolicznos$ci (patrz:
wyrok ETPC z dnia 15 listopada 1996 r. w sprawie Chahal przeciwko Wielkiej Brytanii).

Takie rozwigzanie speinia standard Konwenc;ji.>

Co prawda zgodnie z art. 1 ust. 2 Protokolu Nr 7 do Konwencji cudzoziemiec moze byé
wydalony bez uprzedniego skorzystania ze swoich praw wymienionych w ust. 1 tego
przepisu, jeSli jest to uzasadnione wzglgdami bezpieczenstwa panstwowego. Jednak
mozliwo$¢ ta powinna byé stosowana z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci.* Do
oceny organu odwolawczego pozostaje zatem stwierdzenie, czy przyczyny, dla ktorych
uznano pana Alkhawlany za stwarzajacego zagrozenie dla bezpieczenistwa panstwa byly az
tak powazne, aby pozbawi¢ go jakiejkolwiek mozliwosci skutecznego wystepowania w

swojej sprawie.

W realiach niniejszej sprawy oznacza to, ze, je$li powody, dla ktérych uznano pana
Alkhawlany za zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa i wydano decyzje
0 zobowigzaniu do powrotu nie byly wystarczajaco powazne, to doszio wobec niego do

naruszenia art. 1 ust. 1 Protokotu 7 do Konwencji.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze w zwigzku z faktem, iz pan Alkhawlany zostat juz wydalony
do Iraku, to niezaleznie od powodow, dla ktérych wydana zostata decyzja o zobowigzaniu do
powrotu, jego petnomocnik na podstawie powotanego przepisu Konwencji powinien mieé

zapewniony wglad we wszystkie akta sprawy.

3 Jacek Chlebny, Udostgpnianie akt sprawy administracyjnej a prawo do sadu. Zeszyty Naukowe Sadownictwa
Administracyjnego 3 (18)/2008 str. 66 i powotane tam orzecznictwo.

4 Explanatory Report to the Protocol No. 7 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms. Dokument dost¢pny na stronie:
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016800c96
fd



IV. Podsumowanie

Odmowa wgladu w akta sprawy dotyczacej zobowigzania do powrotu oraz niesporzadzenie
przez organ pierwszej instancji uzasadnienia faktycznego spowodowaly, ze Pan Alkhawlany
ani jego pelnomocnik nie majg zadnej mozliwosci poznania podstaw, dla ktérych zostal on
uznany za zagrozenie dla bezpieczenstwa i wydano wobec niego decyzj¢ o zobowigzaniu do
powrotu. W zwigzku z tym zostal on pozbawiony prawa do obrony i realnej mozliwosci
wystgpowania w sprawie o zobowiazanie do powrotu. Sytuacja taka, zdaniem HFPC, narusza
ww. prawa gwarantowane w Konstytucji RP, prawie UE i Konwencji o ochronie praw
cztowieka. Nalezy stwierdzié, ze problem w niniejszej sprawie dotyczy nie tylko dziatania
organow w tej konkretnej sprawie, ale przede wszystkim niezgodnosci uregulowan

ustawowych (k.p.a. oraz art. 6 ustawy o cudzoziemcach) z aktami prawa wyzszego rzedu.

Zgodnie z art. 92 ust. 2 i 3 Konstytucji RP w przypadku niezgodnosci ustawy z ratyfikowana
umowa migdzynarodowa lub prawem stanowionym przez organizacje miedzynarodowa,
pierwszenstwo majg przepisy prawa miedzynarodowego lub prawa stanowionego przez
organizacj¢ migdzynarodowa. W takiej sytuacji przepisy ustawowe powinny zostaé
pominigte, za$ zastosowanie powinny znalez¢é bezposrednio przepisy Konstytucji RP, prawa

UE czy Konwencji o ochronie praw cztowieka.

W imieniu Helsifiskiej Fundacji Praw Cztowieka, pelnomocnicy:
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Q lacek Biatag Daniel Witko
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