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PROCEDURALNE GWARANCJE ZWIAZANE
Z WYDALENIEM CUDZOZIEMCA
ZE WZGLEDOW BEZPIECZENSTWA PANSTWA
—~ UWAGI NA KANWIE SPRAWY
CHAKIBA MARAKCHIEGO

I. Urodzony w 1979 r. Chakib Marakchi, obywatel Maroka, przyjechat do Polski
w 2001 r. w celu podjecia studiéw wyzszych. Studiowat na Politechnice Krakowskiej,
ktoéra ukoriczyt w styczniu 2009 r. Na tej samej uczelni zostal nastgpnie przyjety na
studia doktoranckie, a w roku akademickim 2009/2010 mial odby¢ roczne studia
podyplomowe we Francji na Uniwersytecie Monteskiusza w Bordeaux IV.

Ze wzgledu na studia w Polsce oraz zawarcie w 2004 r. zwigzku matzeriskiego
z polskg obywatelkg Marakchi kilkakrotnie uzyskiwatl zezwolenie na zamieszkanie
na czas oznaczony. Wystapit wreszcie (w 2007 r.) o zezwolenie na osiedlenie si¢ na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. W toku postgpowania zwigzanego z tym wnio-
skiem wiladze administracyjne ustality jednak, ze matzenistwo faktycznie przestato
istnie¢, a malzonkowie podjeli decyzj¢ o rozwodzie. W konsekwencji Wojewoda
Matopolski nie udzielit zezwolenia na osiedlenie si¢ (decyzja z 29 maja 2008 r.,
nr SO.V.5142-1-145-07).

Marakchi wystapil nastepnie (marzec 2009 r.) o wydanie mu kolejnego zezwole-
nia na zamieszkanie w Polsce na czas oznaczony, co uzasadnial studiami podyplomo-
wymi i przeprowadzaniem postepowania rozwodowego. Zgodnie z art. 62 ust. 3 usta-
wy z dnia 13 czerwca 2003 r. o cudzoziemcach' przed podjeciem decyzji Wojewoda
Matopolski zwrdcit si¢ do Komendanta Karpackiego Oddziatu Strazy Granicznej
w Nowym Saczu, Komendanta Wojewddzkiego Policji w Krakowie i Szefa Agencji
Bezpieczefistwa Wewnetrznego — Delegatury w Krakowie o przekazanie informacii,
czy pobyt Marakchiego w Polsce nie stanowi zagrozenia ,,dla obronnosci lub bezpie-

* Dr hab. Ireneusz C. Kamiriski — profesor nadzwyczajny w Instytucie Nauk Prawnych PAN.
Wyktada réwniez na Uniwersytecie Jagiellofiskim.
! Tekst jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 264, poz. 1573 z p6zn. zm.
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czefistwa panstwa albo ochrony bezpieczenstwa i porzadku publicznego”. Wczesniej
zaden z tych podmiotéw nie podnosit jakichkolwiek zastrzezeri wobec osoby Maro-
kaczyka. Tym razem informacje o zagrozeniach powodowanych przez Marakchiego
wplynely z Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego. Danym towarzyszyta jednak
klauzula poufnosci (zwigzana z tajemnicg stuzbowa), wigc nie udostgpniono ich ani
cudzoziemcowi, ani jego pelnomocnikowi prawnemu.

Na podstawie informacji z Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego Wojewoda
Matopolski wydat 5 maja 2009 r. decyzje (nr SO.V.5141-1-682-09) odmawiajaca
zezwolenia na zamieszkanie na czas oznaczony, gdyz przemawialy za tym ,,wzgle-
dy bezpieczenstwa paristwa’. Wojewoda okreslil ponadto siedmiodniowy termin
na opuszczenie terytorium Polski od daty dorgczenia, nadajgc rozstrzygnigciu rygor
natychmiastowej wykonalnosci (na mocy art. 97 ust. 2 ustawy o cudzoziemcach
w zwigzku z art. 108 § 1 k.p.a.).

Decyzja Wojewody Matopolskiego stata si¢ podstawa do umieszczenia Marak-
chiego na trzy lata w wykazie cudzoziemcéw, ktérych wjazd i pobyt na terytorium
Polski sg niepozadane (podstawg wpisu byt art. 128 ust. 1 i 2 oraz art. 134a ustawy
o cudzoziemcach). Wpis do wykazu skutkowat nastgpnie wprowadzeniem danych
Marokariczyka do Systemu Informacyjnego Schengen (SIS), uniemozliwiajgc mu
wjazd do ktéregokolwiek z paristw stron uktadu o zniesieniu kontroli na granicach
wewngtrznych. Marakchi nie mégt wiec do 28 maja 2012 r. nie tylko powréci¢ do
Polski, ale i wjecha¢ do Francji, by w Bordeaux rozpocza¢ studia podyplomowe, na
ktére zostat przyjety.

II. Marakchi opuscit Polsk¢ w nakazanym terminie. Ztozyt jednoczesnie odwo-
tanie do Szefa Urzedu do spraw Cudzoziemcéw (Urzad), wnoszac tez o wstrzymanie
rygoru natychmiastowej wykonalnosci. W tej ostatniej kwestii Szef Urzedu przyznat
mu racje ze wzgledu na dlugotrwaty pobyt w Polsce 1 koniecznos¢ uregulowania
spraw rodzinnych (postanowienie z 24 czerwca 2009 r., nr DL-1-4100-2123/09/14).
Po tym orzeczeniu Marakchi wystgpit o wydanie mu wizy wjazdowej do Polski, by
moc uczestniczy¢é w postepowaniu odwotawczym dotyczacym odmowy zezwolenia
na zamieszkanie w Polsce na czas oznaczony i przebywaé w naszym kraju do czasu
uzyskania ostatecznego rozstrzygnigcia. Wizy jednak nie uzyskat, bo jego dane figu-
rowaly juz w wykazie cudzoziemcéw niepozadanych na terytorium Polski.

W gtéwnej kwestii, czyli zasadnosci odmowy zezwolenia na zamieszkanie, Szef
Urzedu do spraw Cudzoziemcéw utrzymal w mocy zaskarzong decyzje, uznajac,
ze usprawiedliwiata ja konieczno$¢ ochrony ,,bezpieczenstwa i porzadku publiczne-
g0” (decyzja z 15 stycznia 2010 r., nr DL-I-4100-2123/09/11)*. Odstapiono jedno-

2 Artykut 57 ust. 1 pkt 5 ustawy o cudzoziemcach okresla, ze cudzoziemcowi odmawia si¢
zezwolenia na pobyt na czas oznaczany, jesli wymagaja tego ,,wzgledy obronnosci lub bezpieczeri-
stwa paristwa albo ochrony bezpieczeristwa i porzadku publicznego lub interes Rzeczypospolitej
Polskiej”.

3'W innym miejscu decyzji wskazano na ,,zagrozenie dla bezpieczeristwa parstwa i ochrony
porzadku publicznego”. Réznica w uzasadnieniach decyzji organéw pierwszej i drugiej instancji
bedzie nastgpnie przywotywana w skargach do sadéw administracyjnych.
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czesnie od uzasadnienia tego rozstrzygnig¢cia (na mocy art. 8 ust. 1 ustawy o cudzo-
ziemcach).

Marakchi podjat réwniez dwa inne postgpowania prawne. Po pierwsze, wystapit
o wykreslenie jego danych z wykazu cudzoziemcow, ktérych wjazd i pobyt na tery-
torium Polski jest niepozadany, jak i z Systemu Informacyjnego Schengen. Artykut
131 ustawy o cudzoziemcach okresla, ze cudzoziemiec moze ztozy¢ wniosek o udzie-
lenie informacji o wpisaniu jego danych do wykazu badz SIS, o sprostowanie jego
danych, jesli sa one nieprawdziwe, oraz o wykreslenie tych danych, ktére znalazty
si¢ w wykazie w nastepstwie biedu (ust. 3). Kazdy taki wniosek podlega rozpoznaniu
zgodnie z przepisami kodeksu postgpowania administracyjnego o zaswiadczeniach
(sq to art. 217-220).

Zgodnie z art. 131 ust. 4 ustawy o cudzoziemcach informacja udzielana cu-
dzoziemcowi przez Szefa Urzedu do spraw Cudzoziemcéw jest ograniczona do tej
o wpisaniu danych osobowych cudzoziemca do wykazu lub SIS i o terminie obo-
wigzywania wpisu. Informacj¢ o podstawie faktycznej wpisu cudzoziemiec moze
natomiast uzyskac jedynie w przypadkach, o ktérych méwi art. 128 ust. 1 pkt 11 2.
Te dwa ustepy nie odnoszg si¢ jednak do okolicznosci, ktére stanowily podstawe
decyzji w sprawie Marakchiego. Skoro podstawy faktyczne zwigzane z sytuacjg,
gdy ,,wjazd lub pobyt cudzoziemca sg niepozadane ze wzgledu na zagrozenie dla
obronnosci lub bezpieczeristwa pafistwa albo bezpieczeristwa i porzadku publiczne-
go albo moglyby naruszy¢ interes Rzeczypospolitej Polskiej” (art. 128 ust. 1 pkt 6)
nie podlegaja ujawnieniu, cudzoziemiec nie moze tez wystapic o ich sprostowanie
lub wykreslenie. Takie uzasadnienie znalazto si¢ w postanowieniu Szefa Urzgdu do
spraw CudzoziemcOw z 5 paZdziernika 2009 r. o odmowie wydania zaswiadczenia
o tresci zadanej, utrzymanym w mocy postanowieniem z 27 paZdziernika 2009 r.
(nr DL-11-4161/5589/09).

Ponadto Marakchi kwestionowat wylaczenie z jawnej czgsci akt sprawy mate-
rialéw majacych adnotacje ,,poufne” i ,,tajne” (ta ostatnia, zwigzana z dokumentacja,
ktéra zostata objeta tajemnicg panstwowa, pojawita si¢ w kontekscie dodatkowych
materialéw przestanych przez ABW Szefowi Urzgdu do spraw Cudzoziemcéw).
W postanowieniu z 23 paZzdziernika 2009 r. (nr DL-1-4107-3780/09/12) Szef Urze-
du utrzymal w mocy swoje wczesniejsze postanowienia z 20 sierpnia i 4 wrzesnia
2009 r. o odmowie przegladania przez skarzacego (jego pelnomocnikéw prawnych)
akt objetych tajemnicg stuzbowg i paiistwowa.

III. Od niekorzystnych dla siebie decyzji administracyjnych Marakchi odwotat
sie do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie. Skardze dotyczacej
gléwnego rozstrzygnigcia prawnego, a wiec odmowy zezwolenia na zamieszkanie,
towarzyszyt wniosek o wstrzymanie wykonania decyzji do czasu rozpoznania sprawy
przez sad. Chociaz co do zasady wniesienie skargi nie wstrzymuje wykonania aktu
lub czynnosci administracyjnej (art. 61 § 1 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo
o postgpowaniu przed sagdami administracyjnymi*), to sad moze jednak wydaé posta-

4 Tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r., poz. 270.
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nowienie o wstrzymaniu wykonania w catosci lub w czgsci, gdy zachodzi niebezpie-
czeristwo wystgpienia znacznej szkody lub spowodowania trudnych do odwrdcenia
skutkéw (§ 3). Istnienia takich wlasnie wyjatkowych okolicznosci dopatrzyt si¢ WSA
w przypadku Marakchiego (postanowienie z 16 kwietnia 2010 r., V SA/Wa 535/10).
Powotujac si¢ na wezesniejszy judykat Naczelnego Sadu Administracyjnego’, WSA
wskazat, ze wyjazd z Polski pozbawiat Marokariczyka osobistego uczestniczenia
w postepowaniu sgdowym, a przyznanie mu tymczasowej ochrony jest konieczne
w kontekscie standardow rzetelnej procedury i realizacji prawa do sadu.

W odniesieniu do wlasciwego zagadnienia (odmowy zezwolenia na zamieszkanie
w Polsce) Marakchi podnidst, ze do wydania niekorzystnej dla niego decyzji doszio
bez wyjasnienia we wszechstronny sposéb stanu faktycznego, a organy administra-
cyjne oparly si¢ wytgcznie na informacjach uzyskanych od ABW. Zdaniem skarza-
cego negatywna o nim informacja, ktérg mieli rzekomo sfingowa¢ funkcjonariusze
ABW, stanowita odwet za niezgode na podjecie wspéipracy z tg stuzbg. Marakchi,
ktéry byt przewodniczacym Stowarzyszenia Studentéw Marokariskich w Polsce
i kilkakrotnie wystepowal jako ttumacz ambasadora Maroka, konsekwentnie miat
odrzucaé préby werbunku. Ostrzegano go, ze niezgoda na wspdiprace spowoduje,
ze ,,pozegna si¢ z Polska”. W zwigzku z czynnosciami podejmowanymi przez ABW
Marakchi ztozyt zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia przestgpstwa okreslonego
w art. 231 § 1 k.k. (przekroczenie uprawnieri przez funkcjonariusza publicznego)®.

W skardze do WSA argumentowano, ze organy administracyjne nie zweryfiko-
waly prawdziwosci informacji ABW o rzekomym zagrozeniu dla bezpieczeristwa
panstwa i porzadku publicznego, a Marakchi i jego pelnomocnik prawny nie mogli
si¢ zapoznaé z tymi informacjami oraz odnies¢ do zarzutéw. Sad uznat jednak, za-
poznawszy si¢ z dokumentami przekazanymi przez ABW, ze decyzje o odmowie
zezwolenia na pobyt zostaty wydane po analizie tresci tych dokumentéw. Organom
administracyjnym nie mozna wiec zarzuci¢ bezpodstawnego uzycia klauzuli zagroze-
nia dla bezpieczenstwa panstwa. Natomiast brak dostgpu do informacji opatrzonych
klauzulg ,,poufne” i ,,tajne” nie pozbawiat konstytucyjnie chronionych praw i wol-
nosci. Wskazano przy tym, ze ,,wzgledy obronnosci i bezpieczenistwa panstwa” sg
nadrzgdne wobec checi zawarcia zwigzku matzeriskiego czy kontynuowania studiow
doktoranckich (wyrok z 21 lipca 2010 r., V SA/Wa 535/10).

Nalezy podkresli¢, ze organy administracyjne i WSA odwotywaly si¢ do r6z-
nych przestanek okreslajacych, dlaczego pobyt Marakchiego na terytorium Polski
byl niepozadany. Artykut 57 ust. 1 pkt 5 ustawy o cudzoziemcach identyfikuje trzy
samodzielne okolicznosci uzasadniajace odmowe udzielenia zezwolenia na pobyt na
czas oznaczony. Sg to:

— wzgledy obronnosci lub bezpieczeristwa paristwa;

— wzgledy bezpieczenistwa i ochrony porzadku publicznego;

— interes Rzeczypospolitej Polskiej.

3 Wyrok z 14 grudnia 2005 r., Il OZ 1330/05, niepubl.
6 Zawiadomienie zostato ztozone 9 grudnia 2009 r. Prokuratura Rejonowa w Krakowie
w postanowieniu z 31 grudnia 2009 r. odméwita wszczecia postgpowania.
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Sposréd tych okolicznosci Wojewoda Matopolski powotat si¢ na bezpieczeristwo
panstwa, Szef Urzgdu do Spraw Cudzoziemcéw dodat do tej przestanki takze zwig-
zang z ochrong porzadku publicznego, a WSA w réznych miejscach uzasadnienia
swojego wyroku wskazywal na zagrozenia badz dla ,,bezpieczenistwa kraju” (s. 5),
bad7 dla ,,paistwa i ochrony porzadku publicznego” (s. 6), badZ dla ,.bezpieczenstwa
i porzadku publicznego” (s. 7).

Pelnomocnik Marakchiego wnosil, by rozpoznanie skargi zwigzanej z odmowg
zezwolenia na zamieszkanie zostalo potgczone ze skargami w sprawie odmowy wy-
dania zaswiadczenia o tresci zadanej (V SA/Wa 40/10) i w sprawie odmowy przegla-
dania dokumentéw objetych klauzulg tajemnicy stuzbowe;j i paistwowej (V SA/Wa
201/10). W wyroku wydanym po rozpoznaniu skargi dotyczacej odmowy wydania
zaswiadczenia WSA orzekl, ze nie zachodzita koniecznos¢ potaczenia postgpowarni
(wyrok z 7 lipca 2010 r.). Uznano takze, iz w postepowaniu o wydanie zaswiadcze-
nia Szef Urzedu do spraw Cudzoziemcéw nie byt zobowigzany do przeprowadzenia
postepowania dowodowego co do istnienia okolicznosci stanowigcych zagrozenie
dla débr okreslonych w art. 128 ust. 1 pkt 6, bo podlegato to weryfikacji w innym
postepowaniu (dotyczgcym zezwolenia na zamieszkanie).

IV. Do zakoficzenia postepowari w Polsce potrzebna byta tylko skarga do Na-
czelnego Sadu Administracyjnego. Utrzymanie przez NSA rozstrzygnie¢ organdéw
administracyjnych, zaakceptowanych przez WSA w Warszawie, otwieratoby Marak-
chiemu droge do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka (dalej jako Trybunat lub ETPC) kilkakrot-
nie zajmowal si¢ skargami, w tle ktérych znalazto si¢ wydalenie cudzoziemca ze
wzgledu na powodowane przez niego zagrozenia dla bezpieczeristwa pafistwowego.
Zazwyczaj takie sprawy byly analizowane jako ingerencja w prawo do zycia ro-
dzinnego i prywatnego, tj. w oparciu o art. § Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci (dalej jako Konwencja)’, gdyz osoba podlegajaca wyda-
leniu miata lub zbudowata juz w danym kraju ,,zycie rodzinne”. Aby pozostawac
w zgodzie z Konwencjg, kazda ingerencja w prawo gwarantowane na mocy art. 8
musi spetnia¢, w konsekwencji klauzuli limitacyjnej zawartej w ustgpie 2 art. 8, trzy
cechy:

— by¢ legalna (,,przewidziana przez prawo”);

— celowa (chroni¢ pewne interesy lub dobra publiczne badZ indywidualne);

— oraz konieczna w demokratycznym spoleczenstwie.

Posréd interes6w uzasadniajgcych ingerencje (jej celowos¢) w prawo do zycia
rodzinnego znalazly si¢ bezpieczenstwo paistwowe i bezpieczeistwo publiczne. Co
wazne, podczas analizy wymogu legalnosci, ktérego sktadowg — obok adekwatnej
dostepnosci prawa — jest tez nakaz formutowania krajowych regut prawnych z dosta-
teczng precyzja, Trybunal przyznal, ze ze wzgledu na swojg immanentng nature (the
nature of things) zagrozenia dla bezpieczeristwa paristwa mogg by¢ zréznicowane co
do charakteru, trudne do przewidzenia badZ wczesniejszego zdefiniowania. Dlatego

"Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.
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nie mozna wymagac od paristwa strony Konwencji, by stworzylta przepisy okreslajace
w szczegbtowy i wyczerpujacy sposob wszelkie sytuacje, ktére uprawniajg do wyda-
nia decyzji o wydaleniu jednostki ze wzgledéw bezpieczenstwa®. Ale rownoczesnie
panistwo musi wprowadzi¢ zabezpieczenia zapewniajace, ze uprawnienia wtadz pub-
licznych sg realizowane niearbitralnie i bez naduzy¢’.

W swoim orzecznictwie Trybunal wskazal, ze nawet jesli pojecie bezpieczeristwa
panstwa nie poddaje si¢ Scistej definicji, to nie moze wykracza¢ poza ,,naturalne
granice znaczeniowe”. Dlatego Trybunal zakwestionowat uzycie klauzuli bezpie-
czenstwa panstwowego do cudzoziemca, ktéry zostal wydalony ze wzglgdu na po-
dejrzenia dotyczace zwigzkOw z osobami podejrzewanymi o sprowadzanie i handel
narkotykami'®. Przed naduzywaniem klauzuli bezpieczeristwa paristwa ma chronié¢
jednak przede wszystkim istnienie ,,pewnej formy postgpowania spornego/kontra-
dyktoryjnego” (some form of adversarial proceedings) przed niezaleznym organem
uprawnionym do dokonania kontroli przestanek decyzji o wydaleniu oraz zgromadzo-
nego materialu dowodowego!!. Wymaganego standardu kontroli nie spetnia procedu-
ra, ktora poprzestaje jedynie na weryfikacji, czy decyzja organu administracyjnego
nie naruszata normy kompetencyjnej i byta formalnie poprawna'?. Konwencyjnego
standardu nie realizuje rowniez krajowa procedura odwotawcza, w ktérej nie do-
chodzi do ponownej analizy merytorycznych podstaw decyzji organu pafistwowego,
a instytucja odwotawcza poprzestaje wyltacznie na ogélnym powotaniu si¢ na potrze-
be ochrony bezpieczernistwa paristwowego'.

Chociaz Trybunal akceptowal, ze w ramach wymaganej ,,procedury spornej”
mogg zosta¢ wprowadzone ,,pewne stosowne ograniczenia” dotyczace informacji ob-
jetych klauzulg tajnosci, to jednoczesnie podkreslal, ze z konwencyjnym standardem
nie koresponduje procedura, w ramach ktérej nie zapoznano ani osoby deportowane;j,
ani jej reprezentanta prawnego z przyczynami wydalenia (poza ogélnym wskazaniem
na zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa). W konsekwencji cudzoziemiec nie mogt
przedstawic¢ swojego stanowiska i podja¢ préby zakwestionowania ustaleri dokona-
nych przez odpowiednie wladze publiczne; jednostka zostala wéwczas pozbawiona
»sprawiedliwosci proceduralne;j”'*.

8 Wyrok ETPC z 20 czerwca 2001 r. w sprawie Al-Nashif i inni przeciwko Butgarii, skarga
nr 50963/99, par. 121.

° Tamze, par. 122.

"'Wyrok ETPC z 24 kwietnia 2008 r. w sprawie C.G. i inni przeciwko Bulgarii, skarga
nr 1365/07, par. 43.

"' Wyrok ETPC w sprawie Al-Nashif i inni przeciwko Bulgarii, par. 123.

2 Np. wyrok ETPC z 26 lipca 2011 r. w sprawie M. i inni przeciwko Bulgarii, skarga
nr 41416/08, par. 98; wyrok ETPC z 12 lutego 2009 r. w sprawie Nolan i K. przeciwko Rosji, skarga
nr 2512/04, par. 72.

13 Wyrok ETPC z 8 czerwca 2006 r. w sprawie Lupsa przeciwko Rumunii, skarga nr 10337/04,
par. 41.

4 Tamze, par. 38; wyrok ETPC z 6 grudnia 2007 r. w sprawie Liu przeciwko Rosji (nr 1),
skarga nr 42086/05, par. 62.
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Dodatkowo w sprawie Chahal przeciwko Wielkiej Brytanii'® Trybunal wskazal,
Ze istniejg rozwigzania prawne, ktére jednoczesnie gwarantuja zachowanie pouf-
nosci danych zwigzanych z bezpieczeristwem panstwa oraz efektywne korzystanie
z prawa do obrony przez deportowang osob¢ (sprawa dotyczyta prawa do skutecz-
nego srodka odwotawczego, a wigc art. 13 Konwencji). Przyktadowo, na mocy
kanadyjskiej ustawy o imigracji i ochronie uchodZcéw z 1976 r. (Immigration and
Refugee Protection Act) sedzia przeprowadza rozprawe z wylaczeniem jawnosci,
podczas ktérej dochodzi do merytorycznego przegladu catosci materiatu dowodo-
wego, a osoba poddawana deportacji zostaje zapoznana w najpelniejszym zakresie
z zarzutami, ma prawo do bycia reprezentowang przez pelnomocnika prawnego
i do wnioskowania oraz przedktadania dowodéw. Chociaz analiza materiatéw do-
tyczacych bezpieczenstwa paristwa odbywa sie bez udzialu deportowanego i jego
pelnomocnika prawnego, to ich miejsce w postepowaniu zajmuje specjalny prawnik
posiadajacy certyfikat dostepu do informacji poufnych (security-cleared counsel),
ktory jest uprawniony do przestuchiwania swiadkéw i bierze udzialt w weryfikacji
zarzutéw. W kazdym przypadku podsumowanie dowodéw uzyskanych podczas
postgpowania jest przedstawiane deportowanemu (i jego prawnikowi), z ewentual-
nymi pomini¢ciami, ktére sg uzasadnione racjami bezpieczernistwem paristwa (par.
1311 144).

Warto doda¢, ze wykonujac wyrok w sprawie Chahal, Wielka Brytania wpro-
wadzita do swojego systemu prawnego instytucj¢ tzw. specjalnego adwokata
(special advocate), ktéry ma dostep do materialéw objetych klauzulg tajnosci
i wystepuje w sprawach, gdzie decyzje byly uzasadniane ochrong bezpieczenistwa
panistwa. Stalo si¢ to w 1997 r. na mocy artykutu (section) 6 ustawy o specjal-
nych komisjach odwotawczych w sprawach imigracyjnych (Special Immigration
Appeals Commissions Act 1997). Obecnie uprawnienia takiego prawnika, polega-
jace na przedktadania wnioskéw, w tym dowodowych, przestuchiwaniu swiadkéw
i prezentowaniu komisji odwotawczej stanowisk prawnych na pismie, okresla regu-
ta 35 regulaminu proceduralnego specjalnych komisji odwotawczych w sprawach
imigracyjnych z 2003 r. (Special Immigration Appeals Commissions Procedure
Rules 2003)'6. W praktyce specjalnemu prawnikowi udawato si¢ podwazy¢ decy-
zje organéw imigracyjnych jako niepoparte wystarczajacymi dowodami'”. Tres¢
brytyjskiej regulacji i zwigzana z nig praktyka postuzyta nastepnie Sadowi Najwyz-
szemu Kanady w sprawie Charkaoui z 2007 r. jako argument do zakwestionowania
— w kontekscie Kanadyjskiej Karty Praw i Wolnosci — zbyt wasko okreslonych
uprawnieri procesowych prawnika posiadajgcego certyfikat bezpieczeristwa',

'S Wyrok Wielkiej Izby z 15 listopada 1996 r., skarga nr 22414/93, RID 1996-V.

16 Analizy brytyjskiego rozwigzania dokonuje J. Ip, The rise and spread of the special advo-
cate, Public Law 2008, s. 717-741.

17 Np. decyzja z 8 marca 2004 r. sprawie M. v. Secretary of State for the Home Department,
[2004] UKSIAC 17/2002 (BAILII), podtrzymane przez Sad Apelacyjny, All E.R. 2004, t. 2,
s. 863.

18 Wyrok z 23 lutego 2007 r. w sprawie Charkaoui v. Canada (Citizenship and Immigra-
tion), [2007] 1 S.C.R. 350, 2007 SCC 9. Zob. takze J. Chlebny, Udostegpnianie stronie akt sprawy
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Analogiczne rozwigzanie prawne jak w Wielkiej Brytanii zostalo takze przyjete
w Nowej Zelandii®.

Wracajac do strasburskiego kontekstu, nalezy stwierdzic, ze dostep w postepowa-
niu odwotawczym przez prawnika osoby wydalanej (lub innego ,,specjalnego praw-
nika” majgcego zapewni¢ obrong interes6w takiej osoby i rzeczywistg weryfikacje
dowodéw) do materiatow poufnych (tajnych) nie stanowi przestanki wystarczajacej
w celu realizacji konwencyjnych nakazéw. Kluczowym wymogiem jest merytoryczna
weryfikacja faktycznych podstaw do wydalenia, a wigc kontrola, czy istniato dosta-
tecznie zindywidualizowane i nalezycie wykazane przez organy panstwa zagrozenie
dla bezpieczeristwa paristwowego®. Udzial w postepowaniu pelnomocnika prawnego
(resp. ,,specjalnego prawnika”) stwarza jednak rzeczywistg mozliwos¢ kwestiono-
wania ustalef organ6w panstwa oraz wnioskowania i przedstawiania dowodéw ko-
rzystnych dla wydalanego. Nalezy tez zauwazyc¢, ze jesli brak dostepu do poufnych
(tajnych) materialéw i tgczgca si¢ z tym niemoznos¢ zakwestionowania (zweryfiko-
wania) ustalen danej decyzji dotykaly ,,prawa o cywilnym charakterze”, skutkowato
to mozliwoscig podniesienia zarzutu ztamania prawa do rzetelnego procesu sgdowego
i potwierdzeniem zasadnosci takiego zarzutu w wyroku Trybunatu?'.

W konsekwencji wskazanego powyzej standardu ETPC w licznych wyrokach
stwierdzal naruszenie art. 8§ Konwencji, uznajgc, ze wymog legalnosci nie zostat spet-
niony, poniewaz ,,wlasciwe prawo, procedury i praktyka” nie zapewniaty ochrony
przed arbitralnymi dziataniami wladz publicznych?.

administracyjnej a prawo do sqdu, Zeszyty Naukowe Sgdownictwa Administracyjnego 2008,
z.3,s8.601n.

19 Stalo si¢ to w ustawie imigracyjnej z 2009 r. (Immigration Act 2009). Katalizatorem de-
cyzji o zmianie prawa byta sprawa Ahmeda Zaoui z 2003 r. Sagdowe rozstrzygnigcia wydane
w postgpowaniach odwotawczych to: Zaoui v. Attorney-General, [2004] 2 NZLR 339 (HC); Zaoui
v. Attorney-General (No. 2), [2005] 1 NZLR 690 (CA), Zaoui v. Attorney-General (No. 2), [2006]
1 NZLR 289 (SC). Zob. tez S. Glazebrook, Refugees, security and human rights: working out
the balance, dostgpne na: http://www.courtsofnz.govt.nz/speechpapers/Refugee%20Paper%20-
%20Sydney%20-%2011%2003%2010%20Final.pdf.

2 Wyrok ETPC w sprawie Nolan i K. przeciwko Rosji, par. 72.

2 Np. wyrok ETPC z 21 maja 2008 r. w sprawie Dagtekin i inni przeciwko Turcji, skarga
nr 70516/01, par. 34.

2 Wyroki ETPC: w sprawie Al-Nashif i inni przeciwko Butgarii; z 11 stycznia 2007 r. w spra-
wie Musa i inni przeciwko Butgarii, skarga nr 61259/00; z 14 czerwca 2007 r. w sprawie Hasan
przeciwko Butgarii, skarga nr 54323/00, z 14 czerwca 2007 r. w sprawie Bashir i inni przeciwko
Butgarii, skarga nr 65028/01; z 24 kwietnia 2008 r. w sprawie C.G. i inni przeciwko Butgarii,
skarga nr 1365/07; z 11 lutego 2010 r. w sprawie Raza przeciwko Butgarii, skarga nr 31465/08;
z 2 wrze$nia 2010 r. w sprawie Kaushal i inni przeciwko Butgarii, skarga nr 1537/08; z 12 lipca
2011 r. w sprawie Baltaji przeciwko Butgarii, skarga nr 12919/04; w sprawie Lupsa przeciwko Ru-
munii; z 12 pazdziernika 2006 r. w sprawie Kaya przeciwko Rumunii skarga nr33970/05; z 24 maja
2011 r. w sprawie Abou Amer przeciwko Rumunii, skarga nr 14521/03; w sprawie Liu przeciwko
Rosji (nr 1); w sprawie Nolan i K. przeciwko Rosji; z 26 lipca 2011 r. w sprawie Liu przeciwko
Rosji (nr 2), skarga nr 29157/09.
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V. Marakchi nie zbudowat jednak w Polsce ,,zycia rodzinnego”, co wyklucza
mozliwos¢ uzycia w jego przypadku art. 8 (i ewentualnie postawienie towarzyszace-
go zarzutu ztamania art. 13 Konwencji, ktéry wymaga istnienia skutecznego srodka
odwotawczego). Czy zatem w jego sytuacji Konwencja nie znajdzie w ogdle zasto-
sowania? Okazuje si¢, ze Marakchi bedzie mogt si¢ powotaé na art. 1 Protokotu nr 7
do Konwencji, ktéry dotyczy proceduralnych gwarancji zwigzanych z wydalaniem
cudzoziemcow?>.

Zarzut naruszenia art. 1 Protokotu nr 7 towarzyszyt jako dodatkowy wielu wczes-
niej przywotanym skargom dotyczacym ingerencji w zycie rodzinne. Podczas analizy
Trybunat odwotywat si¢ do ustaleni poczynionych w zwigzku art. § Konwencji.

Artykut 1 Protokotu nr 7 stanowi, ze:

,,1. Cudzoziemiec legalnie przebywajacy na terytorium jakiegokolwiek paristwa
nie moze by¢ z niego wydalony, chyba ze w wyniku podjetej zgodnie z prawem
decyzji. Powinien on mie¢ mozliwos¢:

a) przedstawienia argumentow przeciwko wydaleniu;

b) rozpatrzenia jego sprawy oraz

¢) bycia reprezentowanym dla tych celow przed wiasciwym organem albo osobg
lub osobami wyznaczonymi przez ten organ.

2. Cudzoziemiec moze by¢ wydalony bez uprzedniego skorzystania ze swoich
praw wymienionych w ustepie 1 a), b), ¢) niniejszego artykutu, jezeli jest to ko-
nieczne z uwagi na porzadek publiczny lub uzasadnione wzglgdami bezpieczeristwa
pafistwowego”.

Do dozwolonego w ust. 2 odstgpienia od gwarancji okreslonych w ust. 1 moze
dojs¢ jedynie przed wydaleniem uzasadnianym wzgledami porzadku publicznego lub
bezpieczenstwa paristwowego. Juz jednak po wydaleniu, gdy jednostka kwestionuje
zasadnos¢ podjetej wobec niej decyzji, majg zastosowanie gwarancje z ust. 124,

Chociaz przepis art. 1 Protokotu nr 7 nie zawiera wprost klasycznej klauzuli li-
mitacyjnej, ze strasburskiego orzecznictwa jednoznacznie wynika, ze réwniez kazda
ingerencja w prawo zapisane w art. 1 Protokotu nr 7 musi posiada¢ kumulatywnie
cechy legalnosci, celowosci i koniecznosci. Co wazne, gdy w danej skardze rozpo-
znawanej przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka byty stawiane réwnoczesnie
— obok zarzutu dotyczacego art. 1 Protokotu nr 7 — takze zarzuty zwigzane z prze-
pisem zawierajagcym klauzule limitacyjng (zazwyczaj byt to art. 8§ gtéwnego tekstu
Konwencji), Trybunal przywotywatl swojg analiz¢ przeprowadzang w kontekscie ta-
kiego przepisu (rygor ingerencji) i wykorzystywat ja — nie odpowiednio, lecz wprost
— w odniesieniu do ingerencji w prawo zapisane w art. 1 Protokotu nr 7%,

W celu realizacji gwarancji zawartych w ust. 1 pkt (a) i (b), tj. przedstawienia
argumentéw przeciwko wydaleniu i rozpatrzenia sprawy wydalenia (a wigc ustalenia
przez organ kontrolny, czy wydalenie byto uzasadnione), osoba podlegajaca wyda-

2 Protok6t nr 7 do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporza-
dzony 22 listopada 1984 r. w Strasburgu, Dz. U. z 2003 r. Nr 42, poz. 364.

¢ Punkt 15 raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 7 i np. wyrok ETPC w sprawie Lupsa
przeciwko Rumunii, par. 53; wyrok ETPC w sprawie Ahmed przeciwko Rumunii, par. 50.

% Np. wyrok ETPC w sprawie Lupsa przeciwko Rumunii, par. 56.
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leniu musi mie¢ mozliwos¢ poznania przyczyn swojego wydalenia w sposdb na tyle
sprecyzowany, by mogta si¢ do nich odnies¢. Co wazne, w raporcie wyjasniajgcym
do Protokotu nr 7 (pkt 15) dokonano odréznienia sytuacji, gdy wydalenie — dokony-
wane z pomini¢ciem gwarancji zapisanych w ustgpie 1 art. 1 Protokotu — jest uza-
sadniane ochrong bezpieczenistwa paristwowego od sytuacji, gdy chodzi o porzadek
publiczny. W drugiej z sytuacji wladze publiczne musza wykazaé, ze wydalenie,
okreslane w raporcie jako srodek wyjatkowy (exceptional measure), byto konieczne
ze wzgledu na okolicznosci danego przypadku. Z drugiej strony bezpieczeristwo par-
stwowe jest traktowane jako stanowigce dostateczne (wystarczajace) uzasadnienie dla
wydalenia cudzoziemca. Réwnoczesnie jednak pojecie bezpieczenistwa publicznego
— cho¢ nie poddaje sie¢ scistej definicji — nie moze wykraczaé poza swoje ,,naturalne
granice znaczeniowe”. Dlatego Trybunat zakwestionowal, na co wskazywalem juz
wczesniej, uzycie klauzuli bezpieczeristwa publicznego w stosunku do cudzoziemca,
ktory zostal wydalony ze wzgledu na podejrzenia dotyczace zwigzkéw z osobami
podejrzewanymi o sprowadzanie i handel narkotykami?®®,

Artykut 1 Protokotu nr 7 wymaga, by juz na poziomie dozwolonego na mocy
ust. 2 wydalenia majgcego miejsce przed zakoniczeniem postgpowania doszto do
sprecyzowania przez organ panstwowy, jakie przyczyny zwigzane z ochrong po-
rzadku publicznego istnialy w przypadku osoby podlegajacej wydaleniu. Jesli pier-
wotnie natychmiastowe wydalenie jest dokonywane ze wskazaniem na przestanke
bezpieczefistwa paristwa (niewymagajaca rygorystycznego uzasadnienia w decyzji
o wydaleniu), a w postepowaniu odwotawczym dochodzi do wskazania na przestanke
porzadku publicznego, powstaja watpliwosci dotyczace mozliwosci naduzycia kon-
strukcji bezpieczenistwa paristwa. W takim przypadku zweryfikowanie zasadnosci
wydalenia bgdzie wymagato aktywnego udziatu osoby wydalanej (jej reprezentanta
prawnego bad7 ,,specjalnego prawnika”) w postgpowaniu odwotawczym wraz z do-
stepem do zastrzezonych dokumentéw.

W swietle orzecznictwa strasburskiego uprawniony jest krytyczny poglad, ze
w polskim prawie brakuje rozwigzan proceduralnych, ktére zapewniatyby osobie
poddanej wydaleniu (jej reprezentantowi prawnemu) podjecie skutecznej obrony.
Zwigzane to jest z odmowg dostepu do akt objetych klauzulg tajnosci (i poufno-
Sci) oraz z odstapieniem od (dostatecznie precyzyjnego) uzasadniania decyzji (orze-
czen)?. Taka praktyka moze prowadzi¢ do stwierdzania przez Europejski Trybunat
Praw Cziowieka, ze doszto do ztamania art. 1 Protokotu nr 7, a takze — jesli beda to
uzasadnia¢ okolicznosci sprawy (istnienie prawa o cywilnym charakterze, ingerencji
w prawo do zycia rodzinnego) — art. 6, 8 i 13 Konwencji.

% Wyrok ETPC w sprawie C.G. i inni przeciwko Bulgarii, par. 43.

27 Krytykiem r6znych aspektéw polskich rozwigzari jest przede wszystkim J. Chlebny, zob.
tegoz: Udostepnianie stronie...; Ochrona interesu publicznego a prawo cudzoziemca do pobytu
w Polsce, Europejski Przeglad Sadowy 2007, nr 10; Ocena ustawodawstwa o uchodzZcach w swiet-
le orzecznictwa Naczelnego Sqdu Administracyjnego, Przeglad Legislacyjny 2002, nr 4; Sgdowa
kontrola administracji w swietle rekomendacji Rady Europy, Pafistwo i Prawo 2005, z. 12; Deficyty
ochrony praw cztowieka (tekst niepublikowany).
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VI. Wyrokiem z 14 grudnia 2011 r. Naczelny Sad Administracyjny uchylit wy-
rok WSA w sprawie dotyczacej odmowy wydania Marakchiemu zezwolenia na za-
mieszkanie na czas oznaczony. Jednoczesnie wskazal, ze rozstrzygniecie w tej kwe-
stii powinno zosta¢ potaczone ze sprawg dotyczaca odmowy wydania zaswiadczenia
o tresci zadanej. W ustnym uzasadnieniu (pisemne nie zostalo jeszcze sporzadzone
w czasie skladania niniejszego artykutu do druku) NSA zauwazyl, ze zagadnienia
zwigzane z dostgpem przez Marakchiego (jego pelnomocnika) do materiatéw po-
stgpowania opatrzonych klauzulg poufnosci i tajnosci powinny sta¢ si¢ przedmio-
tem analizy WSA. By¢ moze wigc w kontekscie polskiego prawa uzasadnione jest
pytanie, czy dotyczacy wpiséw do Systemu Informacyjnego Schengen art. 131a
w zwigzku z art. 128 ust. 1 pkt 6 ustawy o cudzoziemcach jest — w zakresie, w jakim
nie przewiduje mozliwosci zapoznania si¢ przez cudzoziemca z podstawami fak-
tycznymi wpisu (zwtaszcza z aktami objetymi klauzulg tajnosci), a takze w zakresie,
w jakim nie zapewnia prawa do obrony ze strony pelnomocnika procesowego (badz
,specjalnego prawnika” posiadajacego certyfikat dostepu do informacji niejawnych)
—zgodny z art. 45, art. 47 i art. 51 ust. 3 1 4 w zwigzku z art. 2 Konstytucji oraz
w zwigzku z art. 8 Konwencji i art. 1 Protokotu nr 7 do tej Konwencji. To zagadnie-
nie mogloby si¢ sta¢ przedmiotem pytania prawnego skierowanego do Trybunatu
Konstytucyjnego. By¢ moze na taki krok zdecydujg si¢ sady administracyjne rozpo-
znajace spraw¢ Marakchiego.

Niezaleznie od podniesionych wczesniej zastrzezeri prawnych nalezy tez pamig-
taé, ze postgpowania w sprawie Marakchiego nie zakoriczyly si¢ przed uptywem
okresu, na jaki dane Marokanczyka zostaty umieszczone w wykazie oséb niepozada-
nych (20 maja 2012 r.). Taka sytuacja moze réwniez rodzi¢ watpliwosci w kontekscie
skutecznych gwarancji proceduralnych przeciwko wydaleniu.

SUMMARY

PROCEDURAL SAFEGUARDS RELATING TO EXPULSION
OF AN ALIEN FOR REASONS OF NATIONAL SECURITY
- SOME COMMENTS ON THE CASE OF CHAKIB MARAKCHI

The article analyses the case of the Moroccan citizen Chakib Marakchi who was expelled
from Poland in 2009 on security grounds and his personal data were inserted into the
Schengen Information System. The expulsion decision, which had been upheld by
the administrative organ of second instance and the Regional Administrative Court in
Warsaw, was eventually quashed by the Supreme Administrative Court in December
2011 and the case was remitted for rehearing. Marakchi and his legal counsel attempted
to have access to the reasons given for the expulsion. The article explores which legal
measures are available under Polish law (including the Constitution) and the European
Convention on Human Rights to the expelled individual. In the context of the European
Convention of special importance is Article 1 of Protocol no. 7 and the relevant case-law
of the European Court of Human Rights. The Strasbourg Court requires that the reasons
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given for expulsion order are verified by the appeal organs (or/and courts). Furthermore,
in some states there exists a special lawyer who may access classified documents
(security-cleared counsel in Canada and special advocate in the UK and New Zealand).

No such measures are known in Polish law.
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