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Tomasz Sroka

Zatrzymanie (pozbawienie wolnosci) cudzoziemcow
przez Straz Graniczng'

Detention (deprivation of liberty) of foreigners
by the Border Guard Service

Zapewnienie przez Straz Graniczng bezpieczenistwa na granicy Rzeczy-
pospolitej Polskiej moze wymaga¢ dziatan prowadzacych do ograniczenia
praw lub wolnosci jednostek — zaréwno cudzoziemcéw, jak i obywateli
naszego kraju. Zapewnienie przez panstwo polskie odpowiednich gwa-
rancji ochrony dobr indywidualnych lub powszechnych, a takze umoz-
liwienie realizacji procedur wjazdu lub kontroli pobytu cudzoziemcow
na terytorium Polski nie jest mozliwe bez upowaznienia funkcjonariuszy
Strazy Granicznej do podejmowania dzialan mogacych skutkowac ogra-
niczeniem réznych praw i wolnosci, szczegélnie swobody przemieszcza-
nia si¢. Ze wzgledu na rézne okolicznosci niekiedy moze to wymagac
siegniecia przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej po srodek najbardziej
ingerujacy w sfere wolnosci jednostek, a wiec pozbawienie wolnosci.

Z uwagi na to, ze pozbawienie wolnosci stanowi najdalej idaca in-
gerencje w wolno$¢ osobistg jednostki, ustrojodawca w art. 41 Konsty-
tucji wskazal na szczegdlne gwarancje ochrony oséb przed arbitralnym
pozbawieniem ich wolnosci. Przede wszystkim art. 41 ust. 1 Konstytucji
podaje, ze pozbawienie wolnosci, niezaleznie od jego formy, moze na-
stapi¢ tylko na zasadach i w trybie okreslonym w ustawie. Jak wskazat
Trybunal Konstytucyjny, do zasad ograniczenia wolnosci osobistej, re-
gulowanych ustawowo, ktérych dotyczy art. 41 ust. 1 zd. 2 Konstytucji,

1 Praca powstata w wyniku realizacji projektu badawczego Nr 2015/19/D/HS5/00102:
Prewencyjne pozbawienie wolnosci a prawa cztowieka, finansowanego ze srodkéw
Narodowego Centrum Nauki.
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nalezg wszystkie przestanki bezposrednio okreslajace ograniczenie wol-
nosci osobistej, a w szczegdlnosci okreslenie podmiotu, ktory podejmuje
decyzje o ograniczeniu wolnosci osobistej, okreslenie osob, w stosunku
do ktdrych decyzja o ograniczeniu wolnosci osobistej moze by¢ podej-
mowana, oraz okreslenie przestanek zwigzanych z tymi osobami, np. ich
status prawny, ich zachowanie, sytuacja, w ktdrej sie znajdujg. W swietle
Konstytucji przez tryb ograniczania wolnosci osobistej, o ktérym mowa
w art. 41 ust. 1 zd. 2 Konstytucji, nalezy rozumie¢ regulowany ustawo-
wo sposob postepowania (procedure) podmiotu uprawnionego usta-
wowo do decydowania o ograniczaniu wolnosci osobistej”>. W konse-
kwencji z art. 41 ust. 1 zd. 2 Konstytucji ,mozna wystowi¢ norme nullum
amissione libertatis sine lege, scilicet sine lege stricta — nie mozna nikogo
pozbawi¢ wolno$ci bez ustawy, bez okreslenia zasad i trybu, a w szcze-
golnosci z odwotaniem sie do analogii, odpowiedniego stosowania pra-
wa albo wykladni rozszerzajacej na niekorzys¢™.

Analiza przepiséw dotyczacych ochrony granicy panstwowej, statu-
su cudzoziemcdw i uprawnien Strazy Granicznej prowadzi do wniosku,
ze funkcjonariuszom tej formacji co do zasady przyznano ustawowg
kompetencje do podejmowania dzialan prowadzacych do pozbawie-
nia wolnosci oséb, przede wszystkim cudzoziemcéw, majacych postac
zatrzymania. To ustawowe uprawnienie funkcjonariuszy Strazy Gra-
nicznej do zatrzymywania (pozbawiania wolnosci) przede wszystkim
cudzoziemcOw nie oznacza jednak, ze maja oni swobode korzystania
z tej kompetencji, bowiem art. 41 ust. 1 Konstytucji wymaga zaistnienia
okreslonych w ustawie przestanek, po spetnieniu ktérych uprawnio-
ny podmiot moze ewentualnie podja¢ decyzje o pozbawieniu wolnosci
okreslonej osoby. Nie jest mozliwe korzystanie przez funkcjonariuszy
Strazy Granicznej z kompetencji do zatrzymywania osdb poza sytuacja-
mi wprost wskazanymi w przepisach ustawowych.

Jednocze$nie czes¢ z wypadkow, gdy zatrzymanie cudzoziemca
moze by¢ usprawiedliwione, niewatpliwie moze zajs¢ w stosunku do
0s0b, ktore znajduja si¢ w okolicach granicy polsko-biatoruskiej lub pro-
buja ja przekroczy¢.

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 marca 2010 r., U 5/07. Zob. takze wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 marca 2013 r.,, K 11/12; wyrok Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 23 listopada 2016 r., K 6/14.

3 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2019 ., lll CZP 75/18.
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W zwigzku z powyzszym konieczne jest dokonanie analizy co naj-
mniej dwdch zagadnien. Po pierwsze, nalezy zrekonstruowac podstawy
materialnoprawne, na mocy ktérych mozliwe jest dokonanie zatrzy-
mania (pozbawienia wolnosci) cudzoziemca przez funkcjonariuszy
Strazy Granicznej jako $rodka stanowigcego pozbawienie wolnosci. Jak
wskazano, najwazniejszg zasada dopuszczalnosci pozbawienia jednost-
ki wolnosci osobistej, ktéra musi by¢ spetniona w $wietle art. 41 ust. 1
Konstytucji, jest istnienie wyraznej podstawy prawnej w ustawie do po-
zbawienia wolnosci okreslonej osoby przez okreslony organ (podmiot)
w okreslonych okolicznosciach faktycznych. Po drugie, konieczne jest
zwrdcenie uwagi na aspekt proceduralny, a zatem dochowanie trybu
wlasciwego dla danego rodzaju pozbawienia wolnosci. W ramach tej
procedury osobie takiej i musza by¢ zapewnione podstawowe gwarancje
ochrony przed arbitralnym pozbawieniem wolnosci, do ktérych Kon-
stytucja i akty prawa migdzynarodowego zaliczaja przede wszystkim:
obowigzek poinformowania w zrozumialy sposéb o przyczynach za-
trzymania oraz zapewnienie mozliwosci odwotania sie do sadu w celu
niezwlocznego ustalenia legalnosci pozbawienia wolnoéci (art. 41 ust. 2
i 3 Konstytucji, art. 5 ust. 2 i 4 EKPC*).

Przed rekonstrukcja podstaw materialnoprawnych, a zatem prze-
stanek, po spetnieniu ktérych funkcjonariusze Strazy Granicznej moga
pozbawi¢ wolnosci okreslong osobe, w szczegdlnosci cudzoziemca, ko-
nieczne jest wyjasnienie samego pojecia ,,pozbawienie wolnosci” w ro-
zumieniu art. 41 ust. 1i 2 Konstytucji. Prawidlowe okreglenie kregu sy-
tuacji stanowiacych pozbawienie wolnosci osobistej w konstytucyjnym
znaczeniu pozwoli wlasciwie ustali¢, czy okreslony wypadek ingerencji
w wolno$¢ przemieszczenia sie nalezy kwalifikowa¢ jako zatrzymanie
bedace przykladem krotkoterminowego pozbawienia wolnosci, a w kon-
sekwencji, czy wymagane bedzie zaréwno posiadanie przez funkcjo-
nariuszy Strazy Granicznej ustawowego uprawnienia do zatrzymania
danej osoby w danych okolicznosciach faktycznych, jak i zapewnienie
osobie zatrzymanej odpowiednich gwarancji proceduralnych, z prawem
odwolania do sadu wlacznie.

4 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, Rzym, 4 listopada
1950 r., zmieniona Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2, Dz.U.
1993, nr 61, poz. 284.
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W tym kontekscie nalezy pamieta¢, ze pojecie pozbawienia wolnos-
ci osobistej, zaréwno na gruncie art. 41 Konstytucji, jak i art. 5 EKPC,
ma - ze wzgledow gwarancyjnych - samodzielne znaczenie, ktérego nie
mozna ogranicza¢ do analogicznego pojecia w ustawodawstwie zwyklym
czy interpretowac przez pryzmat znaczenia, jakie nadaje mu ustawodaw-
ca w poszczegdlnych regulacjach prawnych®. Podobne wnioski dotycza
konstytucyjnego pojecia zatrzymania, niejednokrotnie wykorzystywa-
nego przez ustawodawce zwyklego do opisu uprawnien réznego rodzaju
organdw wladzy publicznej. W przeciwnym wypadku dzialania ustawo-
dawcy (w perspektywie art. 41 Konstytucji) czy tez prawodawcy krajowe-
go (w perspektywie art. 5 EKPC) mogloby arbitralnie wylgcza¢ sytuacje
stanowigce pozbawienie wolnosci osobistej spod gwarancji wynikajacych
z art. 41 Konstytucji czy tez art. 5 EKPC. W zwigzku z tym o kwalifika-
cji okreslonego srodka jako pozbawienia wolnosci nie moze decydowa¢
nazwa czy klasyfikacja (lub jej brak) dokonana przez ustawodawce®.

Majac na uwadze to, ze pozbawienie wolnosci nalezy odrézni¢ od
jedynie zwykltego ograniczenia wolnosci przemieszczania si¢, ETPC wie-
lokrotnie informowal, ze ,w celu ustalenia, czy kto$ zostal «pozbawiony
wolnosci» w rozumieniu artykutu 5 (art. 5), punktem wyjscia musi by¢
jego konkretna sytuacja i nalezy wzia¢ pod uwage caty szereg kryteriow,
takich jak: rodzaj, czas trwania, skutki i sposéb realizacji danego srod-
ka. Réznica miedzy pozbawieniem wolnosci a ograniczeniem wolnosci
jest tylko pewnym stopniem lub intensywnoscia, a nie charakterem lub
istotg””. Uwzgledniajac powyzsze, nalezy przyja¢, ze ocena danej sytuacji

5 Zob. T. Sroka, Prewencyjne..., s. 43-44.

6 Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 23 lutego 2012 r. w spra-
wie Creanga przeciwko Rumunii, skarga nr 29226/03, pkt 92; wyrok Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 26 czerwca 2014 r. w sprawie Krupko i inni przeciw-
ko Rosji, skarga nr 26587/07, pkt 37; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
z dnia 16 wrzesnia 2014 r. w sprawie Valerian Dragomir przeciwko Rumunii, skarga
nr 51012/11, pkt 67; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 11 paz-
dziernika 2016 r. w sprawie Kasparov przeciwko Rosji, skarga nr 53659/07, pkt 36;
wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czfowieka z dnia 1 marca 2016 r. w sprawie
Popoviciu przeciwko Rumunii, skarga nr 52942/09, pkt 57.

7 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 25 czerwca 1996 r. w sprawie
Amuur przeciwko Francji, skarga nr 19776/92, pkt 42. Zob. takze np. wyrok Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 8 czerwca 1976 r. w sprawie Engel i inni
przeciwko Niderlandom, skargi nr 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72 i 5370/72,
pkt 58-59; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 6 listopada 1980 r.
w sprawie Guzzardi przeciwko Wtochom, skarga nr 7367/76, pkt 92-93; wyrok
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faktycznej pod katem zaistnienia stanu pozbawienia wolnosci (zaréwno
w rozumieniu art. 41 ust. 1 i 2 Konstytucji, jak i art. 5 ust. 1 EKPC), wy-
maga — co juz wskazano w innym opracowaniu — analizy co najmniej
ponizszych kryteriow?®.

Po pierwsze, istota pozbawienia wolnoéci jest natozenie na jednost-
ke obowiazku pozostania w okreslonej, ograniczonej przestrzeni, a za-
tem wylaczenie mozliwo$ci swobodnego ksztaltowania miejsca pobytu.
Obowiazek ten nie musi by¢ ograniczony do pobytu w miejscu, ktére
jest instytucjonalnie przygotowane do zapewnienia calodobowej opie-
ki i nadzoru nad jednostkami, ale moze oznacza¢ koniecznos¢ pobytu
w innych okreslonych miejscach, nawet ad hoc wybranych do tego celu.
To nie miejsce wykonywania obowiazku pozostania w nim decyduje
o zaistnieniu stanu pozbawienia wolnosci, ale sposob wykonania tego
obowiazku, niezaleznie od tego, w jakim miejscu to nastepuje.

Po drugie, istotg pozbawienia wolnosci jest istnienie prawnej i fak-
tycznej mozliwosci przymuszenia jednostki do pozostania w miejscu,
w ktéorym powinna przebywac zgodnie z tre$cig nalozonego na nig
obowigzku. Oznacza to, zZe osoby pelnigce funkcje publiczne muszg by¢
prawnie i faktycznie uprawnione do stosowania srodkéw przymusu,
celem uniemozliwienia jednostce opuszczenia okreslonego miejsca lub
tez przymusowego sprowadzenia jej, gdyby osoba miejsce to opuscita.
Wystraczajace jest przy tym istnienie mozliwosci zastosowania takich
srodkéw, w tym grozby, uzycia przymusu bezposredniego czy tez pocig-
gniecia do odpowiedzialnosci karnej.

Po trzecie, stan pozbawienia wolnosci wymaga istnienia mechani-
zmoéw pozwalajacych na kontrole, czy jednostka realizuje obowigzek
pobytu w wyznaczonym miejscu. Kontrola ta moze obejmowac szereg

Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 12 stycznia 2010 r. w sprawie Gillan
i Quinton przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 4158/05, pkt 56; wyrok Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 17 stycznia 2012 r. w sprawie Stanev przeciwko
Butgarii, skarga nr 36760/06, pkt 115; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
z dnia 23 lutego 2012 r. w sprawie Creanga przeciwko Rumunii, skarga nr 29226/03,
pkt 91; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 15 lutego 2012 r. w spra-
wie Austin i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, skargi nr 39692/09, 40713/09 i 41008/09,
pkt 55 i 57; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 23 lutego 2017 r.
w sprawie De Tommaso przeciwko Wtochom, skarga nr 43395/09, pkt 80; wyrok
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 21 listopada 2019 r. w sprawie llias
i Ahmed przeciwko Wegrom, skarga nr 47287/15, pkt 211-212.
8 Zob. T. Sroka, Prewencyjne..., s. 78-81; T. Sroka, Home..., s. 179-180.
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réznych czynnosci i rozwigzan, od osobistej obserwacji po réznego ro-
dzaju rozwigzania techniczne.

W konicu, po czwarte, istotg pozbawienia wolnosci jest nalozenie na
jednostke obowigzku pozostania w okreslonej, ograniczonej przestrzeni
w sposob ciagly, ewentualnie przez na tyle istotny okres w ciggu doby, ze
skutkiem realizacji tego obowigzku, z uwagi na wylaczenie mozliwosci
swobodnego przemieszczania si¢ przez znaczacy okres, jest uniemozliwie-
nie lub bardzo powazne utrudnienie prowadzenia normalnego trybu zycia,
w tym nawigzywania relacji spofecznych. Ocena ta powinna by¢ zawsze
dokonana in concreto. Niekiedy konieczne bedzie wykorzystanie takze
kryterium zgody. W wypadku gdy — majac na uwadze rzeczywiste mozli-
wosci korzystania z wolnosci przemieszczania si¢ i swobody decydowania
o miejscu pobytu - istnieje obiektywna mozliwos¢ podjecia przez jednost-
ke decyzji o pozostaniu w okreslonym miejscu, ktore jest dla niej dostepne,
a w ktéorym wykonywane s3 réwniez srodki polegajace na pozbawieniu
wolnosci, o jej pozbawieniu bedzie $wiadczyt brak prawnie relewantnej
zgody na pobyt w danym miejscu lub stosowanie srodkéw przymusu.

W odniesieniu do sytuacji majacych miejsce w strefie granicy pan-
stwowej i zwigzanych z dzialaniami Strazy Granicznej nie budzi wigk-
szych watpliwosci to, ze jako pozbawienie wolnosci nalezy kwalifikowaé
wszystkie wypadki zatrzymania przez funkcjonariusza Strazy Granicz-
nej, w wyniku ktérego cudzoziemiec jest transportowany do miejsca
pozbawienia wolno$ci, jakim moze by¢ np. pomieszczenie przeznaczo-
ne dla 0séb zatrzymanych (w tym cudzoziemcéw), strzezony osrodek
dla cudzoziemcow lub areszt dla cudzoziemcow, w ktérym to miejscu
nastepnie cudzoziemiec przebywa. Niemniej jednak nalezy pamigtac, ze
stan pozbawienia wolnosci moze zaistnie¢ takze wowczas, gdy osoba nie
zostanie przetransportowana lub umieszczona w jednym z tych miejsc.
Rodzaj miejsca pobytu moze by¢ oczywiscie dodatkowym argumentem
potwierdzajacym istnienie stanu pozbawienia wolnosci, jednak nie jest
argumentem przesadzajacym, za$ pozbawienie wolnosci moze by¢ re-
alizowane takze poza miejscami specjalnie do tego przystosowanymi.

Nie ma zadnego znaczenia dla uznania danej sytuacji za pozbawie-
nie wolnosci to, czy organ lub podmiot dokonujacy zatrzymania nazwat
lub zakwalifikowal swoje dziatania jako pozbawianie wolnosci oraz czy
dopelnit obowigzkéw proceduralnych zwigzanych ze stosowaniem wo-
bec jednostki $rodka izolacyjnego. Sad Apelacyjny w Warszawie trafnie
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podkreslit, ze ,,dla wystapienia czynnosci zatrzymania istotne jest jego
faktyczne dokonanie, a nie dopelnienie obowigzkéw formalnych z tym
zwigzanych. Fakt braku protokoléw i odpowiednich pouczen nie §wiad-
czy wigc o tym, ze do zatrzymania nie doszlo, tylko ze zatrzymanie bylo
nieprawidlowe™.

Europejski Trybunal Praw Czlowieka nie mial watpliwosci co do kwa-
lifikacji jako pozbawienia wolnosci w sytuacjach, w ktérych: 1) osoba zo-
stala zmuszona (w drodze przymusu bezposredniego) przez funkcjona-
riuszy Policji do wejscia do samochodu, przewieziona na komisariat celem
przeszukania, a nastgpnie odwieziona do miejsca, skad zostata zabrana;
2) osoba byla zobligowana do pozostania na komisariacie Policji, pod
stalym nadzorem funkcjonariuszy i bez mozliwosci swobodnego opusz-
czenia budynku”; 3) osoba byta krétko transportowana do innego mia-
sta, ale po uprzednim zabraniu do samochodu wbrew swojej woli i pod
kontrolg funkcjonariuszy publicznych®. Istotne byto to, Ze jednostka byta
zobowigzana do pozostania w okreslonym miejscu (budynek, samochod),
przy zastosowaniu srodkéw przymusu lub istnieniu mozliwosci ich wyko-
rzystania, a nadto znajdowata sie pod kontrola funkcjonariuszy Policji®.

Trzeba jedynie pamigta¢, ze nie nalezy kwalifikowa¢ jako pozbawie-
nia wolnosci sytuacji, w ktorej dochodzi do krétkotrwalego ogranicze-
nia (wylaczenia) mozliwosci swobodnego poruszania sie na czas, ktory
jest obiektywnie niezbedny i wystarczajacy do realizacji przez przedsta-
wicieli wladzy publicznej ich obowiazkéw, ktérych wykonanie wymaga
pozostania przez jednostke w danym miejscu przez krotki okres, o ile
jednak nie doszto do rzeczywistego zastosowania srodkéw przymusu'.

9 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 12 marca 2021 r., Il AKa 355/20;
zob. takze wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 27 grudnia 2018 r., XVIIIKo 61/18.

10 Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 24 czerwca 2008 r. w spra-
wie Foka przeciwko Turcji, skarga nr 28940/95, pkt 76-78.

1 Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 23 lutego 2012 r. w spra-
wie Creanga przeciwko Rumunii, skarga nr 29226/083, pkt 97 i 99; wyrok Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 13 listopada 2014 r. w sprawie Lazariu przeciwko
Rumunii, skarga nr 31973/03, pkt 100-102.

2 Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 23 wrzesnia 2010 r.
w sprawie Iskandarov przeciwko Rosji, skarga nr 17185/05, pkt 140-141.

13 Szerzej T. Sroka, Prewencyjne..., s. 53-54 i 56-57.

14 Zob. T. Sroka, Prewencyjne..., s. 66-67; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka z dnia 24 czerwca 2008 r. w sprawie Foka przeciwko Turcji, skarga nr 28940/95,
pkt 75; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 23 lipca 2013 r. w spra-
wie M.A. przeciwko Cyprowi, skarga nr 41872/10, pkt 193.
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W przeciwnym wypadku niemozliwe byloby wykonanie przez funkcjona-
riuszy publicznych ich podstawowych obowigzkéw, zaréwno dla dobra
jednostek, jak i dla dobra wspdlnego. W kontekscie kontroli granicznej
i ETPC zwracal uwage, ze - z braku innych istotnych czynnikéw - sytu-
acja osoby, ktora jest zobowigzana do oczekiwania w okreslonym miej-
scu przez krotki okres niezbedny na weryfikacje jej prawa wjazdu lub
pobytu na terytorium danego kraju, nie moze by¢ co do zasady kwalifi-
kowana jako pozbawienie wolno$ci®.

Kazda sytuacje podjecia przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej
czynnosci wzgledem cudzoziemcoéw nalezy analizowac odrebnie, in con-
creto pod katem zaistnienia stanu pozbawienia wolno$ci. Ocena taka nie
moze by¢ zgeneralizowana. Niemniej wydaje si¢ mozliwe wskazanie co
najmniej kilku typowych sytuacji, ktére z duzym prawdopodobienstwem
nalezy kwalifikowac¢ jako pozbawienie wolnosci.

Jezeli funkcjonariusze Strazy Granicznej podejma czynnosci wobec
cudzoziemcow spotkanych (znalezionych) na drodze, w lesie czy w jakiej-
kolwiek innej otwartej przestrzeni w strefie granicy panstwowej, ocena
sytuacji bedzie uzalezniona od rodzaju czynnosci, jakie s3 podejmowane
wzgledem tych osdb, a takze okresu ich stosowania. Jezeli cudzoziemcy sg
zobowiazani do pozostania w danym miejscu jedynie na czas niezbedny
i wystarczajacy do wykonania przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej
formalnych czynnosci zwigzanych np. z ustaleniem tozsamosci, oceng le-
galnosci pobytu na terytorium Polski czy tez przyjeciem wniosku o udzie-
lenie ochrony migdzynarodowej, za§ wobec cudzoziemcéw nie zostaja
uzyte $rodki przymusu lub grozba ich uzycia w celu wymuszenia pozo-
stania w danym miejscu, sytuacja taka nie stanowi jeszcze pozbawienia
wolnosci (zatrzymania). Jezeli jednak ze strony funkcjonariuszy Strazy
Granicznej doszloby do uzycia jakichkolwiek srodkéw przymusu bezpo-
sredniego celem wymuszenia na cudzoziemcach obowiazku pozostania
w okreslonym miejscu lub tez zagrozono by uzyciem takich $rodkoéw,
lub tez okres wylaczenia mozliwosci swobodnego poruszania sie wykro-
czyl poza czas, ktory jest niezbedny i wystarczajacy dla funkcjonariuszy

5 Zob. decyzja Europejskiego Trybunatu Praw Czfowieka z dnia 15 pazdziernika 2013 .
w sprawie Gahramanov przeciwko Azerbejdzanowi, skarga nr 26291/06, pkt 43-46;
wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 21 listopada 2019 r. w sprawie
llias i Ahmed przeciwko Wegrom, skarga nr 47287/15, pkt 225; wyrok Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 21 listopada 2019 r. w sprawie Z.A. i inni przeciwko
Rosji, skargi nr 61411/15, 61420/15, 61427/15 1 3028/16, pkt 144.
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Strazy Granicznej do wykonania niezbednych czynnosci, a mimo to cu-
dzoziemcy nie mogliby opusci¢ danego miejsca, sytuacje taka nalezy trak-
towac jako pozbawienie wolnosci (zatrzymanie). Dochodzi tu bowiem
do zobowigzania cudzoziemcéw do pozostania w okreslonej, ograniczo-
nej przestrzeni (chociazby to byt okreslony, wskazany obszar fragmentu
lasu, pola czy drogi), przy zastosowaniu srodkéw przymusu lub grozby
ich uzycia, za$ cudzoziemcy w sposéb ciagly pozostaja pod bezposred-
nig kontrolg funkcjonariuszy Strazy Granicznej, ktérzy dbaja o to, aby
nie opuscili oni wyznaczonego miejsca. Taka sytuacja spelnia wszystkie
kryteria pozbawienia wolnosci w rozumieniu art. 41 ust. 1i 2 Konstytucji
iart. 5 ust. EKPC, chociazby funkcjonariusze Strazy Granicznej wyrazali
odmienng, subiektywna oceng czy tez zaniechali dopelnienia czynnosci
formalnych wymaganych dla ustawowego trybu zatrzymania.

Jezeli funkcjonariusze Strazy Granicznej podejmuja decyzje o trans-
porcie cudzoziemca w okreslone miejsce, w tym w celu doprowadzenia
do granicy panstwowej, to od sposobu wykonania tej czynnosci uzalez-
nione jest, czy bedzie ona réwnolegle skutkowa¢ pozbawieniem wol-
nosci osobistej. Jezeli bowiem transport ma charakter krotkotrwaty oraz
wykonywany jest za wyrazng wiedzg i zgoda cudzoziemca, korzystajace-
go w ten sposob jedynie z pomocy funkcjonariuszy Strazy Granicznej,
za$ w celu wykonania tego transportu nie zostaly uzyte srodki przymu-
su ani grozba ich uzycia, to co do zasady takie doprowadzenie nie be-
dzie stanowito zatrzymania (pozbawienia wolnosci)®. Jezeli jednak taki
transport cudzoziemca do okreslonego miejsca odbywa sie wbrew jego
woli lub bez jego zgody, przy zastosowaniu srodkéw przymusu lub groz-
by ich uzycia, w obecnosci funkcjonariuszy Strazy Granicznej, to sytu-
acje taka nalezy kwalifikowac¢ jako pozbawienie wolnosci (zatrzymanie).
Dochodzi bowiem wéwczas do zobowigzania cudzoziemca do pozosta-
nia w okreslonej, ograniczonej przestrzeni (samochéd), przy zastosowa-
niu §rodkéw przymusu lub grozby ich uzycia, bez zgody lub wbrew woli

16 Taka sytuacja moze wystgpi¢ np. w niektoérych stanach faktycznych objetych zakre-
sem zastosowania art. 35 u.c. Przepis ten pozwala Strazy Granicznej na ,zatrzymanie”
cudzoziemca, ktory nieumysinie przekroczyt granice panstwa i znalazt sie po stronie
polskiej w strefie nadgranicznej. ,Zatrzymanie” to winno by¢ zakonczone niezwtocznym
doprowadzeniem do granicy. Takie ,zatrzymanie”, jezeli jest ograniczone do poinfor-
mowania cudzoziemca, ze nieumyslinie przekroczyt granice, a nastepnie do odprowa-
dzenia lub odwiezienia go za jego zgoda do granicy, nie bedzie stanowito jednak po-
zbawienia wolnosci w rozumieniu art. 41 ust. 1 i 2 Konstytucji czy art. 5 ust. 1 EKPC.
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cudzoziemca, za$ dodatkowo cudzoziemiec w sposob ciagly pozostaje
pod bezposrednig kontrolg funkcjonariuszy Strazy Granicznej, ktorzy
go transportuja. Taka sytuacja spelnia wszystkie kryteria pozbawienia
wolnosci w rozumieniu art. 41 ust. 1i 2 Konstytucji i art. 5 ust. EKPC,
chociazby funkcjonariusze Strazy Granicznej wyrazali odmienna, su-
biektywna ocene czy tez zaniechali dopelnienia czynnosci formalnych
wymaganych dla ustawowego trybu zatrzymania. Nalezy przypomnie¢,
ze ETPC kwalifikowal juz jako pozbawienie wolnosci sytuacje, w ktorej
osoba byta krétko transportowana do innego miasta, ale po uprzednim
zabraniu do samochodu wbrew jej woli i pod kontrolg funkcjonariuszy
publicznych”. Innymi stowy, czynnos¢ zwyklego doprowadzenia, nie-
bedacego pozbawieniem wolnosci, nalezy odrézni¢ od czynnosci przy-
musowego doprowadzenia, taczacego si¢ immanentnie z zatrzymaniem
(pozbawieniem wolnosci).

Majac na uwadze fakt, ze cudzoziemcy przekraczajacy granice pan-
stwowa moga niekiedy wymagac¢ transportu do podmiotu wykonujace-
go dzialalnos¢ leczniczg, przede wszystkim szpitala, celem udzielenia im
adekwatnej pomocy medycznej w razie zagrozenia dla zycia lub powaz-
nego uszczerbku na zdrowiu, nalezy pamieta¢, Ze nie jest wykluczone
dokonanie zatrzymania (pozbawienia wolnosci) przez funkcjonariuszy
Strazy Granicznej takze cudzoziemca znajdujacego si¢ w szpitalu. Jezeli
bowiem cudzoziemiec znajdzie si¢ na sali chorych, w ktorej bedzie w spo-
sob ciagly pilnowany przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej, aby nie
mogl opuscic¢ szpitala, a inne osoby (spoza personelu medycznego) nie
beda mogly wejs¢ do tej sali, to sytuacja taka co do zasady bedzie stano-
wila pozbawienie wolnosci (zatrzymanie). Dochodzi bowiem woéwczas
do zobowigzania cudzoziemca do pozostania w okreslonej, ograniczonej
przestrzeni (sala w szpitalu), przy zaistnieniu co najmniej grozby uzycia
srodkéw przymusu w celu uniemozliwienia mu opuszczenia szpitala, zas
dodatkowo cudzoziemiec w sposéb ciagly pozostaje pod bezposrednia
kontrola funkcjonariuszy Strazy Granicznej, ktorzy pilnujg, aby nie opu-
$cit dotychczasowego miejsca pobytu. Taka sytuacja spelnia wszystkie
kryteria pozbawienia wolnosci w rozumieniu art. 41 ust. 1i 2 Konstytucji
iart. 5 ust. EKPC, chociazby funkcjonariusze Strazy Granicznej wyrazali

17 Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czfowieka z dnia 23 wrzesnia 2010 r.
w sprawie Iskandarov przeciwko Rosji, skarga nr 17185/05, pkt 140-141.
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odmienna, subiektywna ocen¢ czy tez zaniechali dopelnienia czynnosci
formalnych wymaganych dla ustawowego trybu zatrzymania.

Nalezy wyraznie podkresli¢, ze o zatrzymaniu (pozbawieniu wol-
nosci) cudzoziemca nie decyduje ani arbitralna ocena funkcjonariusza
Strazy Granicznej, ani dopelnienie czynnosci formalnych wymaganych
dla zatrzymania, ani przetransportowanie cudzoziemca do miejsca, kto6-
re jest przystosowane (przygotowane) do pobytu 0séb zatrzymanych. Do
pozbawienia wolnosci (zatrzymania) jednostki przez funkcjonariuszy
publicznych moze doj$¢ w kazdym miejscu, w tym np. na drodze, w lesie,
w budynku Strazy Granicznej czy w szpitalu. Jezeli tylko cudzoziemiec
jest zobowigzany do pozostania w okreslonej, ograniczonej przestrzeni
bez swojej dobrowolnie wyrazonej zgody, przy zastosowaniu $rodkow
przymusu lub grozby ich uzycia, a nadto pozostaje pod ciagla kontrolg
funkcjonariuszy Strazy Granicznej lub Policji, ktorzy pilnuja, aby nie
opuscil aktualnego miejsca pobytu, to kazda taka sytuacja co do zasa-
dy stanowi pozbawienie wolnosci (zatrzymanie) w rozumieniu art. 41
ust. 11 2 Konstytucji oraz art. 5 ust. 1 EKPC. Powyzsze oznacza jednak,
ze sytuacja ta moze zaistnie¢ tylko i wylgcznie wowczas, gdy funkcjo-
nariusz Strazy Granicznej bedzie mial ustawowe uprawnienie do po-
zbawienia wolno$ci (zatrzymania) cudzoziemca w danego rodzaju oko-
licznosciach, a nastepnie dopelni wszystkich obowigzkéow zwiazanych
z procedurg zatrzymania.

Obowigzujace przepisy nie pozostawiaja watpliwosci, ze Straz Gra-
niczna w wypadkach wskazanych w ustawie posiada uprawnienie do
zatrzymywania os6b, w tym cudzoziemcéw. Funkcjonariusz Strazy Gra-
nicznej moze z niego skorzysta¢ podczas wykonywania zadan okreslo-
nych w art. 1 ust. 2 ustawy z 12 X 1990 r. o Strazy Granicznej®. Odnie-
sienie podstaw zatrzymania do zakresu zadan Strazy Granicznej jest
o tyle istotne, ze realizacja tych zadan nie jest ograniczona do samej
granicy panstwowej czy tez szerzej — strefy przygranicznej. Niektore
z zadan Straz Graniczna moze realizowac na obszarze catego kraju,
np. zapobieganie i przeciwdzialanie nielegalnej migracji poprzez kon-
trole przestrzegania przepiséw dotyczacych pobytu cudzoziemcéw na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (art. 1 ust. 2 pkt 2a lit. a u.S.G.) czy
tez rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie przestepstw i wykroczen

8 Dz.U. 2021, poz. 1486 ze zm., dalej: u.S.G.
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oraz $ciganie ich sprawcéw, w zakresie wlasciwosci Strazy Granicznej
(art. 1 ust. 2 pkt 4 u.S.G.).

W konsekwencji prawidtowa rekonstrukcja uprawnien Strazy Gra-
nicznej do pozbawiania wolnosci oséb, w tym takze cudzoziemcéw,
musi uwzglednia¢ zaréwno tres¢ ustawowych przestanek uprawniaja-
cych funkcjonariuszy Strazy Granicznej do zatrzymania okreslonych
0sob, jak i cel (zadanie), ktéremu dany wypadek zatrzymania ma stu-
zy¢. Za niezgodne z prawem nalezy uznac te sytuacje, w ktérych do po-
zbawienia wolno$ci jednostki w drodze dziatan funkcjonariuszy Strazy
Granicznej doszloby z powodu potrzeby realizacji celu czy tez zadania,
dla wykonania ktorego ustawa nie zezwala na zastosowanie srodka izola-
cyjnego. Innymi stowy, zatrzymanie cudzoziemca przez funkcjonariusza
Strazy Granicznej w danych okolicznosciach moze nastgpic tylko w celu,
dla ktérego realizacji w tych okoliczno$ciach ustawa zezwala na podjecie
czynnosci prowadzacych do pozbawienia wolnosci.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 5a u.S.G. funkcjonariusze Strazy Granicznej
posiadaja prawo do zatrzymywania osob stwarzajacych w sposdb oczywi-
sty bezpo$rednie zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzkiego, a takze dla
mienia. Powyzsza mozliwos¢ pozbawienia wolnosci osobistej, okreslana
mianem zatrzymania porzadkowego lub prewencyjnego, jest analogiczna
do uprawnien funkcjonariuszy Policji okreslonych w art. 15 ust. 1 pkt 3
ustawy z 6 IV 1990 r. o Policji®. Celem zatrzymania prewencyjnego jest
tylko i wylacznie zapobiezenie materializacji niebezpieczenstwa dla zycia
lub zdrowia ludzkiego (ewentualnie mienia), zaréwno dla samej osoby
zatrzymanej, jak i innych 0sob, oraz umozliwienie podjecia dziatan w kie-
runku eliminacji lub minimalizacji tego niebezpieczenstwa. Zatrzymanie
prewencyjne nie moze by¢ wykorzystane do innego celu niz sama mini-
malizacja niebezpieczenstwa do charakteru lub stopnia pozwalajacego
na powro6t jednostki do funkcjonowania w warunkach wolnosciowych.

Nie jest wykluczone zastosowanie przez funkcjonariuszy Strazy Gra-
nicznej zatrzymania prewencyjnego okreslonego w art. 11 ust. 1 pkt 5a
u.S.G. wobec cudzoziemcow. Czgsé¢ z nich moze si¢ bowiem znajdowac
w sytuacji bezposredniego zagrozenia dla zycia lub zdrowia, w szcze-
golnosci z uwagi na stan zdrowia czy warunki, w jakich przebywaja.
Niemniej konieczne jest uczynienie trzech zastrzezen w tym kontekscie.

19 Dz.U. 2021, poz. 1882 ze zm., dalej: ustawa o Policji.
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Po pierwsze, samo istnienie zagrozenia dla Zycia lub zdrowia danej
osoby nie jest wystarczajaca przestanka do uznania, ze funkcjonariusze
Strazy Granicznej posiadaja uprawnienie do zatrzymania (pozbawienia
wolnosci) takiej osoby. Konieczno$¢ poszanowania godnosci ludzkiej
oraz ochrona wolnosci osobistej jednostki wymagaja bowiem przyje-
cia, ze zatrzymanie prewencyjne w celu ochrony wylacznie zycia lub
zdrowia osoby zatrzymywanej jest mozliwe tylko wéwczas, gdy zostanie
poprzedzone ustaleniem, ze dana osoba utracila mozliwos$¢ wtasciwe-
go sposobu ksztaltowania swojego postepowania w kierunku ochrony
wlasnego zycia lub zdrowia®. Innymi stowy, zatrzymanie prewencyjne
jest mozliwe co najwyzej w stosunku do tych osob, ktore ze wzgledu na
wiek lub stan zdrowia nie maja mozliwosci pelnego rozeznania sytuacji,
w jakiej si¢ znaleZli.

Po drugie, zgodnie z art. 11 ust. la u.S.G. zatrzymanie moze by¢ stoso-
wane tylko wowczas, gdy inne $rodki okazaly si¢ bezcelowe lub niesku-
teczne. Przepis ten statuuje zasade ultima ratio pozbawienia wolnosci.
W konsekwencji nawet w wypadku stwierdzenia stanu bezpo$redniego
niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia cudzoziemca oraz braku moz-
liwosci ksztaltowania przez niego swojego postepowania zatrzymanie
przez funkcjonariusza Strazy Granicznej moze by¢ wykonane jedynie
wowczas, gdy inne metody zapewnienia cudzoziemcowi stanu bezpie-
czenstwa okazg si¢ nieskuteczne lub niewystarczajace. Wydaje sie, ze
w znacznej liczbie wypadkow skutek ten, zamiast poprzez pozbawienie
wolnosci, bedzie mozna jednak osiagnac poprzez transport cudzoziem-
ca do podmiotu wykonujacego dziatalnos¢ lecznicza, w szczegdlnosci
szpitala, czy tez wezwanie zespolu wyjazdowego ratownictwa medycz-
nego. Istnienie mozliwo$ci udzielenia pomocy medycznej przez wy-
specjalizowane stuzby co do zasady bedzie wykluczato dopuszczalno$¢
tzw. zatrzymania prewencyjnego.

W koncu, po trzecie, dopuszczalnos¢ dokonania przez funkcjona-
riuszy Strazy Granicznej zatrzymania prewencyjnego (porzadkowego)
cudzoziemca ograniczona jest do realizacji celu, jakim jest zapewnienie
bezpieczenstwa dla zycia i zdrowia danej osoby. W konsekwencji nie
jest dopuszczalne wykorzystanie art. 11 ust. la u.S.G. jako podstawy do
dokonania zatrzymania do nastepczej realizacji zupelnie innych celéw,

20 Zob. T. Sroka, Prewencyjne..., s. 315-316.
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w szczegolnosci doprowadzenia do granicy. W takim wypadku pozba-
wienie wolnosci nalezy uznac za niezgodne z prawem.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 5 u.S.G. funkcjonariusze Strazy Granicz-
nej majg mozliwo$¢ zatrzymywania oséb takze w trybie i w przypad-
kach okreslonych w Kodeksie postepowania karnego i innych ustawach.
Odestanie do art. 244 § 1 ustawy z 6 VI 1997 r. - Kodeks postepowania
karnego® wskazuje, ze funkcjonariusz Strazy Granicznej posiada upraw-
nienie do zatrzymania (pozbawienia wolnosci) zaréwno cudzoziemca,
jak i obywatela polskiego, gdy istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze
osoba ta popelnila przestepstwo, zachodzi obawa ucieczki lub ukrycia si¢
tej osoby albo zatarcia §ladow przestepstwa badz tez nie mozna ustali¢
jej tozsamosci albo istnieja przestanki do przeprowadzenia przeciwko tej
osobie postepowania w trybie przyspieszonym. Powyzsza podstawa dla
mozliwosci dokonania zatrzymania tzw. procesowego, w szczegdlnosci
cudzoziemcow, wymaga doprecyzowania w dwdch aspektach.

Po pierwsze, art. 11 ust. 1 u.S.G. wprost stanowi, Ze wszystkie upraw-
nienia funkcjonariuszy Strazy Granicznej, w tym do zatrzymywania osob,
moga by¢ realizowane tylko w toku wykonywania zadan okreslonych
wart. 1 ust. 2 u.S.G. Przepis ten wyraznie wskazuje, ze zadania zwigzane
z rozpoznawaniem, zapobieganiem i wykrywaniem przestepstw doty-
cza wylacznie czynéw zabronionych zwigzanych z wlasciwoscig Strazy
Granicznej, ktérych przyktadowy katalog zostal wskazany w art. 1 ust. 2
pkt 4 i 4a u.S.G. Oznacza to, Ze nawet w sytuacji nabycia przez funkcjo-
nariuszy Strazy Granicznej wiedzy, ze okreslona osoba mogta popetnic¢
przestepstwo, nie istnieje mozliwos¢ dokonania zatrzymania tej osoby
przez funkcjonariusza Strazy Granicznej jako organ wtadzy publicznej,
jezeli przestepstwo, ktore mialo by¢ popelnione, nie jest zwigzane z dzia-
talnoscig Strazy Granicznej, a w szczegdlnosci nie znajduje si¢ w katalo-
guzart. lust. 2 pkt 4i4auS.G.

Oczywiscie, w wypadku przestepstw spoza katalogu z art. 1 ust. 2
pkt 4 i 4a u.S.G. nie jest wykluczone dokonanie przez funkcjonariusza
Strazy Granicznej tzw. ujecia obywatelskiego z art. 243 § 1 k.p.k. Wow-
czas jednak funkcjonariusz ten nie dziata jako organ wtadzy publicznej,
a samo ujecie moze by¢ dokonane jedynie na goragcym uczynku prze-
stepstwa lub w poscigu podjetym bezposrednio po jego popelnieniu

21 Dz.U. 2021, poz. 534 ze zm., dalej: k.p.k.
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oraz tylko wowczas, gdy zachodzi obawa ukrycia sie tej osoby lub nie
mozna ustali¢ jej tozsamosci. W takim wypadku funkcjonariusz Stra-
zy Granicznej, jak kazdy, ma jednak obowiazek - stosownie do art. 243
§ 2 k.p.k. - osobe ujeta niezwlocznie odda¢ w rece Policji.

Po drugie, zatrzymanie przez funkcjonariusza Strazy Granicznej
osoby podejrzanej o popelnienie przestepstwa moze by¢ dokonane tylko
w §cisle okreslonym celu. Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 5b lit. a u.S.G. oso-
by, ktére zatrzymano na podstawie art. 11 ust. 1 pkt 5 u.S.G., funkcjona-
riusz Strazy Granicznej winien doprowadzi¢ do wlasciwego organu Stra-
zy, sadu lub prokuratury. W wypadku osoby podejrzanej o popelnienie
przestepstwa chodzi zatem o realizacje celu w postaci doprowadzenia do
prokuratury. W konsekwencji nie jest dopuszczalne zatrzymanie przez
funkcjonariusza Strazy Granicznej okreslonej osoby, w szczegdlnosci
cudzoziemca, na podstawie art. 11 ust. 1 pkt 5 u.S.G. w zwiazku z art. 244
§ 1 k.p.k. w innym celu niz doprowadzenie do organu powotanego do
$cigania przestepstw (prokuratora).

W wypadku cudzoziemcdw podejrzanych o to, ze mogli oni nielegal-
nie (niezgodnie z przepisami) przekroczy¢ granice panstwows, co do zasa-
dy podstawa do zatrzymania okreslona wart. 11 ust. 1 pkt 5 u.S.G. w zwigz-
ku z art. 244 § 1 k.p.k. nie bedzie spelniona, gdyz przekraczanie granicy
Rzeczypospolitej Polskiej wbrew przepisom ustawy przestato by¢ przestep-
stwem w 2005 r. W przypadku 0s6b, co do ktorych bedzie istnialo uzasad-
nione podejrzenie, ze przekroczyly granice, ,,uzywajac przemocy, grozby,
podstepu lub we wspoltdziataniu z innymi osobami” lub dokonaly znisz-
czenia ogrodzenia na granicy, za$ rozmiar zniszczen przekracza 500 zl,
a zatem jest uzasadnione podejrzenie popelnienia przestgpstwa z art. 264
§ 2 lub art. 288 § 1 ustawy z 6 VI 1997 r. — Kodeks karny*, pojawi si¢ moz-
liwo$¢ dokonania przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej zatrzymania na
podstawie art. 11 ust. 1 pkt 5u.S.G. w zwigzku z art. 244 § 1 k.p.k. (oczywis-
cie przy spelnieniu pozostatych przestanek okreslonych w tym ostatnim
przepisie). Niemniej zatrzymania tego bedzie mozna dokona¢, stosownie
do art. 11 ust. 1 pkt 5b lit. a u.S.G., jedynie w celu doprowadzenia tej oso-
by do prokuratury, a nie w innym, np. doprowadzenia na granice.

Artykut 11 ust. 1 pkt 5 u.S.G. upowaznia funkcjonariuszy Strazy
Granicznej do zatrzymywania oséb takze w trybie i w przypadkach

22 Dz.U. 2021, poz. 2345 ze zm., dalej: k.k.
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okreslonych w innych ustawach niz k.p.k., przy czym pojecie ,,innej usta-
wy” nalezy wyktada¢ przy uwzglednieniu konstytucyjnej zasady legali-
zmu, a zatem zgodnie z zasadg, Ze organy wladzy publicznej dzialaja na
podstawie i w granicach prawa. Nie chodzi zatem o jakikolwiek przepis
prawa, ktory zezwala na zastosowanie wobec jednostki srodka polega-
jacego na pozbawieniu wolnosci, ale o taki, ktéry wyraznie ustanawia
uprawnienie dla funkcjonariuszy Strazy Granicznej do podjecia wobec
jednostki dziatan, ktére moga skutkowaé pozbawieniem wolnosci (za-
trzymaniem). Pod pojeciem ,,innej ustawy” nalezy zatem rozumie¢ taka
ustawe, ktéra wprost przyznaje kompetencje funkcjonariuszom Strazy
Granicznej do mozliwosci zatrzymania okreslonej osoby w okreslonych
okolicznosciach faktycznych.

Teoretycznie wydawaloby sig, ze taka podstawa moga by¢ przepi-
sy Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia, bowiem skoro
wykroczeniem jest przekraczanie granicy Rzeczypospolitej Polskiej
wbrew przepisom ustawy (a takze usifowanie i pomocnictwo do tego
czynu), to naturalnie powstaje pytanie o dopuszczalno$¢ zastosowania
przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej na podstawie art. 45 § 1 ustawy
z 24 VIII 2001 r. - Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia®,
a zatem na goragcym uczynku. Z jednej strony do zadan Strazy Gra-
nicznej nalezy m.in. rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie wykro-
czen dotyczacych zgodnosci przekraczania granicy panstwowej z prze-
pisami oraz $ciganie ich sprawcéw?, a Straz Graniczna - na podstawie
art. 17 § 3 k.p.w. — moze pelnic role oskarzyciela publicznego w sprawach
o wykroczenia, gdy w zakresie swego dzialania ujawnita wykroczenia
i wystapilta z wnioskiem o ukaranie. Z drugiej strony samo uprawnienie
do $cigania sprawcéw wykroczen dotyczacych zgodnosci przekraczania
granicy panstwowej z przepisami, a takze mozliwos¢ petnienia funkcji
oskarzyciela publicznego w tego typu sprawach nie oznacza automa-
tycznie przyznania funkcjonariuszom Strazy Granicznej kompetencji
do zatrzymywania sprawcow wykroczen. Takie uprawnienie musi by¢
bowiem expressis verbis przyznane ww. funkcjonariuszom przez ustawe.
Tymczasem ani k.p.w., ani u.S.G., ani ustawa o cudzoziemcach, ani zad-
na inna nie przewidujg uprawnienia funkcjonariuszy Strazy Granicznej

28 Dz.U. 2021, poz. 457 ze zm., dalej: k.p.w.
24 Zob. art. 1 ust. 2 pkt 4 lit a u.S.G.
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do zatrzymywania oséb podejrzanych o popelnienie wykroczenia do-
tyczacego zgodnosci przekraczania granicy panstwowej z przepisami,
jezeli celem tego zatrzymania miatoby by¢ prowadzenie czynnosci wy-
jas$niajacych w kierunku zlozenia wniosku o ukaranie za popelnienie
wykroczenia.

Nalezy jedynie zastrzec, ze powyzsze nie wyklucza dokonania przez
funkcjonariusza Strazy Granicznej tzw. ujecia obywatelskiego z art. 45
§ 2 k.p.w. wzwigzku z art. 243 § 1 k.p.k. Woéwczas jednak funkcjonariusz
ten nie dziata jako organ wladzy publicznej, a samo ujecie moze by¢ do-
konane jedynie na goragcym uczynku wykroczenia lub w poscigu podje-
tym bezposrednio po popelnieniu wykroczenia oraz gdy zachodzi oba-
wa ukrycia si¢ tej osoby lub nie mozna ustali¢ jej tozsamosci. W takim
wypadku funkcjonariusz Strazy Granicznej, jak kazdy, ma obowigzek —
stosownie do art. 45 § 2 k.p.w. w zwigzku z art. 243 § 2 k.p.k. — osobe
ujeta niezwlocznie oddac w rece Policji.

Niewatpliwie do innych ustaw w rozumieniu art. 11 ust. 1 pkt 5 u.S.G.,
uprawniajacych funkcjonariuszy Strazy Granicznej do dokonywania za-
trzyman, nalezy zaliczy¢ wypadki okreslone w art. 394 ust. 1i la usta-
wy z 12 XII 2013 r. o cudzoziemcach®. Straz Graniczna moze zatem
zatrzymac cudzoziemca na okres nieprzekraczajacy 48 godzin, gdy:
1) zachodza wobec niego okolicznosci uzasadniajace wydanie mu decy-
zji o zobowigzaniu do powrotu, 2) cudzoziemiec uchyla si¢ od wyko-
nania obowigzkow okreslonych w wydanej mu decyzji o zobowiazaniu
do powrotu, 3) cudzoziemiec nie wywiazuje si¢ z obowiazkéw okreslo-
nych w postanowieniu o zastosowaniu wobec niego srodkéw z art. 398
ust. 2 u.c., 4) pojawia si¢ potrzeba przymusowego wykonania decyzji
o0 zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu, 5) istnieje potrzeba przekaza-
nia cudzoziemca do innego panstwa na podstawie prawa Unii Europej-
skiej (rozporzadzenie 604/2013) lub umowy miedzynarodowej o prze-
kazywaniu i przyjmowaniu oséb.

Odnoszac powyzsze wypadki do sytuacji na granicy polsko-biato-
ruskiej, nalezy przede wszystkim zwrdci¢ uwage na art. 394 ust. 1 u.c.
w zakresie, w jakim zezwala on na zatrzymanie na czas do 48 godzin
cudzoziemca, wobec ktdrego zachodzg okolicznosci uzasadniajace wy-
danie mu decyzji o zobowigzaniu do powrotu. Decyzje taka wydaje sie

25 Dz.U. 2021, poz. 2354 ze zm., dalej: u.c.
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m.in. cudzoziemcowi, ktdry przekroczyt lub usitowal przekroczy¢ gra-
nice wbrew przepisom ustawy®. O ile zatem Straz Graniczna nie ma
kompetencji do zatrzymania (pozbawienia wolnosci) cudzoziemca,
ktory przekroczyt lub usitowal przekroczy¢ granice wbrew przepisom
ustawy, jako sprawca wykroczenia z art. 49a § 1 ustawy z 20 V1971 r. -
Kodeks wykroczen”, w celu podjecia czynnosci wyjasniajacych majg-
cych prowadzi¢ do ztozenia do sadu wniosku o ukaranie za popelnienie
wykroczenia, o tyle moze — co do zasady - zatrzymac tego cudzoziem-
ca w celu podjecia czynnosci w kierunku wydania wobec niego decyzji
o zobowigzaniu go do powrotu. W takim wypadku zatrzymanie moze
by¢ realizowane jedynie w celu doprowadzenia cudzoziemca do organu
Strazy Granicznej*, ewentualnie - gdy do zatrzymania doszlo w strefie
nadgranicznej, a cudzoziemiec przekroczyl granice nieumyslnie — w celu
niezwlocznego doprowadzenia do granicy”.

Nalezy podkresli¢, ze art. 394 ust. 1 u.c. wyraznie stanowi, ze zatrzy-
manie moze dotyczy¢ tylko i wylacznie cudzoziemca, wobec ktérego
zachodzg okolicznosci uzasadniajace wydanie mu decyzji o zobowig-
zaniu go do powrotu. A contrario uprawnienie funkcjonariuszy Stra-
zy Granicznej do zatrzymywania cudzoziemcow nie dotyczy sytuacji,
w ktorej nie ma podstaw do wydania decyzji o zobowigzaniu cudzo-
ziemca do powrotu albo w ktdrej istnieja podstawy do wydania innego
rozstrzygniecia niz decyzja o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu.
W wypadku gdy wobec cudzoziemca zachodza podstawy do wydania
innego rozstrzygniecia niz decyzja o zobowigzaniu do powrotu, obecne
przepisy nie przyznaja funkcjonariuszom Strazy Granicznej mozliwosci
zatrzymania (pozbawienia wolnosci) cudzoziemca.

Obowigzujacy stan prawny przewiduje mozliwos¢ wydania wobec
cudzoziemca, oczywiscie po spelnieniu przestanek materialnoprawnych,
trzech rodzajow rozstrzygnied, ktére majg uniemozliwi¢ mu wjazd lub
dalszy pobyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Sa to: 1) decyzja
o odmowie wjazdu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej*, 2) decy-
zja 0 zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu™ oraz 3) postanowienie

26 Zob. art. 302 ust. 1 pkt 10 u.c.

27 Dz.U. 2021, poz. 2008 ze zm., dalej: k.w.
28 Zob. art. 11 ust. 1 pkt 5b lit. b u.S.G.

29 Zob. art. 35 ust. 1 u.c.

30 Zob. art. 28 u.c.

81 Zob. art. 302 u.c.
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o opuszczeniu terytorium Rzeczypospolitej Polskiej*?. Uprawnienie funk-
cjonariuszy Strazy Granicznej do zatrzymywania, wynikajace z art. 394
ust. 1 u.c., dotyczy wylacznie 0s6b, wobec ktérych zachodzg okolicznosci
uzasadniajace wydanie decyzji o zobowigzaniu ich do powrotu. Funkcjo-
nariusze Strazy Granicznej nie majg tym samym ustawowej kompetencji
do zatrzymania cudzoziemca, jezeli zachodza okolicznosci uzasadniaja-
ce wydanie jedynie decyzji o odmowie wjazdu na terytorium Polski lub
postanowienia o opuszczeniu terytorium panstwa.

W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze ustawa o cudzoziemcach
wyraznie zastrzega, ze brak podstaw do wydania decyzji o zobowigza-
niu cudzoziemca do powrotu, jezeli zostal on zatrzymany® niezwlocznie
po przekroczeniu wbrew przepisom prawa granicy stanowigcej granice
zewnetrzng w rozumieniu art. 2 pkt 2 kodeksu granicznego Schengen?.
Woéwczas bowiem, zamiast decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do po-
wrotu, wydaje sie postanowienie o opuszczeniu terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej*. Oznacza to, ze w obowiazujacych przepisach nie ma
podstaw materialnoprawnych do zatrzymania (pozbawienia wolnosci)
przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej oséb, wobec ktdrych istnieja
podstawy do wydania postanowienia o opuszczeniu terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej, ale nie decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do
powrotu. Dotyczy to takze sytuacji, w ktdrej owo zatrzymanie miatoby
by¢ dokonane jedynie w celu niezwlocznego doprowadzenia do granicy.

Artykut 394 ust. la pkt 1 u.c. stanowi, ze Straz Graniczna posia-
da uprawnienie do zatrzymania cudzoziemca na okres nie dtuzszy niz
48 godzin, w celu przymusowego wykonania decyzji o zobowigzaniu
cudzoziemca do powrotu. Ustawa nie przyznaje jednak funkcjonariu-
szom Strazy Granicznej kompetencji do zatrzymywania cudzoziemcow
w celu przymusowego wykonania innych rozstrzygniec niz ww. decyzja.
Wynika z tego, ze o ile w stosunku do cudzoziemca, ktory zostat zatrzy-
many niezwlocznie po przekroczeniu granicy wbrew przepisom pra-
wa stanowigcej granice zewnetrzng w rozumieniu art. 2 pkt 2 kodeksu

w

2 Zob. art. 303b u.c.

3 Nalezy przypomnie¢, ze ,zatrzymanie” cudzoziemca niezwtocznie po przekroczeniu
granicy, podobnie jak zatrzymanie samochodu do kontroli drogowej czy zatrzymanie
przechodnia dla weryfikacji tozsamosci, nie oznacza jeszcze pozbawienia wolnosci.

4 Zob. art. 302 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 303 ust. 1 pkt 9a u.c.

5 Zob. art. 303b ust. 1 u.c.
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granicznego Schengen, istnieja podstawy materialnoprawne do wydania
wobec niego postanowienia o opuszczeniu terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej*, o tyle funkcjonariusze Strazy Granicznej nie posiadaja zad-
nego uprawnienia do zatrzymania osoby, w stosunku do ktdrej zostato
wydane postanowienie o opuszczeniu terytorium Polski, w celu przy-
musowego wykonania tego postanowienia.

Obowigzujace przepisy nie przewidujg procedury doprowadzenia
cudzoziemca do granicy w wypadku wydania postanowienia o opusz-
czeniu terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a tym bardziej przymuso-
wego doprowadzenia, ktore w sposdb konieczny taczy sie z zatrzyma-
niem (pozbawieniem wolnosci). O ile z uzasadnienia projektu ustawy,
ktéra wprowadzita do porzadku prawnego procedure wydawania po-
stanowienia o opuszczeniu terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zdaje
sie wynikad, ze jest to jeden z rodzajow postepowan zmierzajacych do
zobowigzania cudzoziemca do powrotu”, co mogloby rodzi¢ pokuse
skorzystania — na zasadzie analogii — z przepiséw prawnych dotycza-
cych wykonywania, w tym przymusowego wykonywania, decyzji o zo-
bowigzaniu cudzoziemca do powrotu, o tyle w odniesieniu do $srodkoéw,
ktére mialyby przybra¢ forme zatrzymania (pozbawienia wolnosci) jest
to niedopuszczalne. Artykut 41 ust. 1 Konstytugji i art. 5 ust. 4 EKPC
wymagaja bowiem istnienia wyraznej podstawy ustawowej dopuszcza-
jacej pozbawienie wolnosci, co wyklucza odwolywanie si¢ do analogii
czy wykladni rozszerzajacej na niekorzys¢ jednostki*. Skoro ustawa wy-
raznie odrdznia cudzoziemca, wobec ktérego zachodza przestanki do
wydania decyzji o zobowigzaniu go do powrotu lub tez wobec ktérego
zachodzi potrzeba przymusowego wykonania tej decyzji, od cudzoziem-
ca, wobec ktdrego zachodzg przestanki lub zostalo wydane postanowie-
nie o opuszczeniu terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a jednoczesnie
art. 394 ust. 1 i la pkt 1 u.c. wyraznie zezwala na pozbawienie wolnosci
(zatrzymanie) jedynie cudzoziemca, wobec ktérego zachodzg przestanki

36 Poza zakresem rozwazan pozostawiam zgodnos¢ tego typu dziatania z miedzynaro-
dowym standardem ochrony praw cztowieka.

87 Zob. Projekt ustawy — o zmianie ustawy — o cudzoziemcach oraz ustawy o udzielaniu
cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskigj, druk nr 1507, Sejm
IX kadencii, s. 3.

38 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 listopada 2012 r., SK 3/12; uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2019 ., Il CZP 75/18; T. Sroka, Prewencyjne...,
s. 305.
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do wydania decyzji o zobowigzaniu go do powrotu lub tez wobec kto-
rego zachodzi potrzeba przymusowego wykonania tej decyzji, to nie-
dopuszczalne jest — na zasadzie analogii czy wykfadni rozszerzajacej -
poszerzenie uprawnienia funkcjonariuszy Strazy Granicznej takze do
zatrzymywania (pozbawiania wolnosci) oséb, wobec ktérych zachodza
przestanki jedynie do wydania postanowienia o opuszczeniu terytorium
Polski (ale nie decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu) lub tez
potrzeba przymusowego wykonania tego postanowienia. Innymi stowy,
art. 394 ust. la pkt 1 u.c. nie stanowi podstawy do przymusowego do-
prowadzenia, faczacego si¢ z zatrzymaniem (pozbawieniem wolnosci),
cudzoziemca do granicy w celu wykonania postanowienia o opuszcze-
niu terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Co wiecej, w obowigzujacych
przepisach nie ma podstaw do podejmowania dziatan w kierunku za-
trzymania i przymusowego doprowadzenia do granicy w celu wykona-
nia postanowienia o opuszczeniu terytorium Polski nie tylko przez funk-
cjonariuszy Strazy Granicznej, ale takze funkcjonariuszy Policji i innych
stuzb mundurowych.

Przenoszac powyzsze uwagi na sytuacje, jaka ma miejsce na granicy
polsko-biatoruskiej, nalezy zwrdci¢ uwage, ze jest to granica zewnetrzna
Unii Europejskiej w rozumieniu art. 2 pkt 2 kodeksu granicznego Schen-
gen. Oznacza to, ze w wypadku ,,zatrzymania” (niebedacego pozbawie-
niem wolnosci) cudzoziemca niezwlocznie po przekroczeniu przez niego
tej granicy nie ma podstaw do wydania wobec niego decyzji o zobowig-
zaniu go do powrotu. Ustawa przewiduje w takim wypadku wydanie
zupelnie innego rozstrzygniecia, a mianowicie postanowienia o opusz-
czeniu przez niego terytorium Rzeczypospolitej Polskiej*. Powyzsze po-
woduje, Ze co do zasady funkcjonariusze Strazy Granicznej nie posiadaja
ustawowej kompetencji do zatrzymania (pozbawienia wolnosci) takie-
go cudzoziemca, nawet jezeli niezgodnie z przepisami przekroczyl on
granice. Ustawa nie dopuszcza bowiem podejmowania przez funkcjona-
riusza Strazy Granicznej czynnosci prowadzacych do pozbawienia wol-
nosci cudzoziemcdw, gdy zachodza okolicznosci do wydania postanowie-
nia o opuszczeniu terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ale nie decyzji
o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu*, lub w celu przymusowego

39 Zob. art. 303b ust. 1 u.c.
40 Zob. art. 394 ust. 1 u.c.
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wykonania postanowienia o opuszczeniu terytorium Polski, ale nie decy-
zji o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu®, lub tez w celu prowadze-
nia czynnos$ci wyjasniajacych w kierunku ztozenia wniosku o ukaranie
za popelnienie wykroczenia dotyczacego zgodnosci przekraczania gra-
nicy panstwowej z przepisami*’. Nawet gdyby w ostatnim z wypadkéw
funkcjonariusz Strazy Granicznej dokonal tzw. ujecia obywatelskiego na
podstawie art. 45 § 2 k.p.w. w zwigzku z art. 243 § 1 k.p.k. i niezwtocznie
przekazal cudzoziemca w rece Policji lub tez sam funkcjonariusz Policji
dokonat zatrzymania cudzoziemca w trybie art. 45 § 1 k.p.w., to takie za-
trzymanie (pozbawienie wolno$ci) moze by¢ dokonane wylacznie w celu
podjecia czynnosci wyjasniajacych zmierzajacych do zlozenia wniosku
o ukaranie za popelnione wykroczenie. Funkcjonariusz Policji, podob-
nie jak funkcjonariusz Strazy Granicznej, nie ma bowiem jakichkolwiek
ustawowych uprawnien do zatrzymywania (pozbawiania wolnosci) cu-
dzoziemcow zatrzymanych niezwlocznie po przekroczeniu granicy ze-
wnetrznej w rozumieniu art. 2 pkt 2 kodeksu granicznego Schengen ani
w celu niezwlocznego doprowadzenia do granicy, ani w celu przymuso-
wego wykonania postanowienia o opuszczeniu terytorium Polski.

W koncu nalezy podkresli¢, ze dokonanie zatrzymania (pozbawie-
nia wolnosci) cudzoziemca przez funkcjonariusza Strazy Granicznej,
poza przypadkami wyzej opisanymi, a w szczegolnosci, gdy zachodzily
podstawy jedynie do wydania postanowienia o opuszczeniu terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (a nie decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do
powrotu) lub w celu przymusowego wykonania tego postanowienia, be-
dzie stanowilo niezgodne z prawem pozbawienie wolnosci, gdyz dojdzie
do niego bez podstawy prawnej. W takiej sytuacji cudzoziemcowi, sto-
sownie do art. 41 ust. 5 Konstytucjiiart. 5 ust. 4 EKPC, przystugiwac be-
dzie odszkodowanie od Skarbu Panstwa, za$ dziatania funkcjonariusza
Strazy Granicznej beda wymagaly analizy pod katem realizacji znamion
przestepstwa bezprawnego pozbawienia wolnosci w wyniku przekrocze-
nia uprawnien (art. 189 § 1 w zwigzku z art. 231 § 1 k.k.).

Jezeli zostaly spetnione przestanki materialnoprawne dopuszcza-
jace zatrzymanie (pozbawienie wolnosci) przez funkcjonariusza Stra-
zy Granicznej okreslonego cudzoziemca w danych okolicznosciach,

41 Zob. art. 394 ust. 1a pkt 1 u.c.

42 Zatrzymania w tym celu moze dokona¢ jedynie funkcjonariusz Policji — zob. art. 45
§ 1 kpw.
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funkcjonariusz ma obowigzek dopelni¢ wszystkie wymogi proceduralne,
jakie ustawa przewiduje dla dokonania czynnosci zatrzymania (pozba-
wienia wolnosci), a ktére majg chronic¢ jednostke przed arbitralnym (nie-
zgodnym z prawem lub nieproporcjonalnym) pozbawieniem wolnosci.

Niezaleznie od tego, czy podstawa zatrzymania cudzoziemca przez
Straz Graniczg jest art. 11 ust. 1 pkt 5a u.S.G., czy art. 11 ust. 1 pkt 5
w zwigzku z art. 244 § 1 k.p.k,, czy tez art. 11 ust. 1 pkt 5 w zwigzku
z art. 394 ust. 11 la u.c., osobie zatrzymanej zawsze przystuguja upraw-
nienia przewidziane dla osoby zatrzymanej w k.p.k.** Oznacza to, ze
kazdego zatrzymanego cudzoziemca nalezy natychmiast poinformo-
wac o przyczynach zatrzymania i o przystugujacych mu prawach, w tym
o prawie do skorzystania z pomocy adwokata lub radcy prawnego oraz
do korzystania z bezplatnej pomocy ttumacza, jezeli nie wtada on w wy-
starczajacym stopniu jezykiem polskim*, a na jego zadanie niezwlocznie
umozliwi¢ mu nawigzanie kontaktu z adwokatem lub radcg prawnym®.
Prawidlowa realizacja obowigzku informacyjnego w wypadku cudzo-
ziemcOw oznacza, ze kazda osoba zatrzymana ,,musi zosta¢ poinformo-
wana prostym, nietechnicznym jezykiem, ktory jest dla niej zrozumialy,
o podstawowych prawnych i faktycznych podstawach jej aresztowania,
tak aby mogta, jesli uzna to za stosowne, zwrocic sie do sadu o zakwe-
stionowanie jego zgodnosci z prawem”™¢. Z zatrzymania obowigzko-
wo nalezy sporzadzi¢ protokol, zawierajacy dane wskazane w art. 244
§ 3 k.p.k., ktérego odpis nalezy doreczy¢ zatrzymanemu.

Z powyzszego wynika, Ze niezaleznie od tego, czy zatrzymanie
(pozbawienie wolnosci) realizowane jest w miejscach instytucjonal-
nie do tego przeznaczonych (np. pomieszczenia przeznaczone dla oséb
zatrzymanych, strzezony o$rodek dla cudzoziemcédw lub areszt dla

43 Zob. art. 11 ust. 1c u.S.G., art. 395 ust. 1 u.c. iart. 244 i n. k.p.k. in fine.

44 Zob. art. 244 § 2 kp.k.

45 Zob. art. 245 § 1 kpk.

46 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 5 lutego 2002 r. w sprawie
Conka przeciwko Belgii, skarga nr 51564/99, pkt 50; wyrok Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka z dnia 2 grudnia 2008 r. w sprawie Rusu przeciwko Austrii, skarga
nr 34082/02, pkt 36; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 31 lipca
2012 r. w sprawie Liuiza przeciwko Litwie, skarga nr 13472/06, pkt 67; wyrok Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 23 lipca 2013 r. w sprawie M.A. przeciwko
Cyprowi, skarga nr 41872/10, pkt 227; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka z dnia 15 grudnia 2016 r. w sprawie Khlaifia i inni przeciwko Wtochom, skarga
nr 16483/12, pkt 115.
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cudzoziemcéw), czy tez w miejscach ad hoc wykorzystanych do pod-
jecia tego rodzaju czynnosci wzgledem cudzoziemcéw (np. droga, las,
szpital), obowiazkiem funkcjonariuszy Strazy Granicznej jest dopet-
nienie wszystkich ww. obowigzkow zwigzanych z realizacja procedury
zatrzymania, a w szczegolnos$ci wlasciwe poinformowanie cudzoziemca
w zrozumialym dla niego jezyku o przyczynach zatrzymania, umozli-
wienie mu kontaktu z adwokatem lub radcg prawnym oraz sporzadzenie
protokolu zatrzymania, zawierajacego wszystkie dane wymagane zgod-
nie z art. 244 § 3 k.p.k. Nalezy podkresli¢, ze dokonanie zatrzymania
(pozbawienia wolnosci) cudzoziemca w miejscu, ktére nie jest przy-
stosowane do wykonywania takich czynnosci (np. droga, las, szpital),
w zadnym stopniu nie zwalnia funkcjonariuszy Strazy Granicznej od
wykonania ktéregokolwiek z ww. obowiazkow.

Ustawy szczegolne zawieraja dodatkowe gwarancje dla cudzoziem-
cow w razie dokonania ich zatrzymania (pozbawienia wolnosci). Przede
wszystkim osobe zatrzymang nalezy niezwlocznie podda¢ - w razie
uzasadnionej potrzeby - badaniu lekarskiemu lub udzieli¢ jej pierw-
szej pomocy medycznej¥, zas§ w wypadku zatrzymania maloletniego
cudzoziemca przebywajacego na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
bez opieki Straz Graniczna ma obowigzek wystapi¢ do sadu wlasciwego
ze wzgledu na miejsce zatrzymania matoletniego cudzoziemca z wnio-
skiem o umieszczenie go w placowce opiekunczo-wychowawczej lub
w strzezonym osrodku*®.

Najistotniejszg gwarancja proceduralng przed arbitralnym pozba-
wieniem wolnosci, jaka musi by¢ zapewniona kazdej osobie zatrzyma-
nej (pozbawionej wolnosci) stosownie do art. 41 ust. 2 Konstytucjii art.
5 ust. 4 EKPC, jest mozliwos¢ zainicjowania niezwlocznie przez osobe
zatrzymang kontroli sadowej zgodnosci z prawem pozbawienia wolnos-
ci. W zwigzku z tym kazdej osobie zatrzymanej, w tym cudzoziemcowi,
musi by¢ zapewnione prawo odwotania do sadu w celu ustalenia legal-
nosci pozbawienia wolnosci.

Niemniej w wypadku zatrzymania (pozbawienia wolnosci) cudzo-
ziemcow przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej pojawia sie istotna
watpliwos¢ interpretacyjna. O ile przyznanie kazdej osobie zatrzymanej

47 Zob. art. 11 ust. 3u.S.G.
48 Zob. art. 397 ust. 1 pkt 2 u.c.
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uprawnien wynikajacych z k.p.k. wskazuje na to, ze w ich sytuacji powi-
nien znalez¢ zastosowanie art. 246 § 1 k.p.k,, a tym samym mozliwo$¢
ztozenia zazalenia na zatrzymanie bezposrednio do sadu, o tyle w wypad-
ku zatrzymania cudzoziemca przez Straz Graniczng sprawe komplikuje
art. 11 ust. 2alit. a u.S.G. Przepis ten stanowi, Ze na sposob przeprowadze-
nia czynnosci, o ktérych mowa w art. 11 ust. 1 pkt 5 i 5a u.S.G., a zatem
wszystkich wypadkow zatrzyman, do ktérych uprawnieni sg funkcjona-
riusze Strazy Granicznej, w terminie 7 dni od dnia dokonania tej czyn-
nosci przystuguje zazalenie do prokuratora wasciwego ze wzgledu na
miejsce przeprowadzenia czynnosci. Rodzi to watpliwo$¢, czy ustawo-
dawca, na zasadzie lex specialis derogat legi generali, nie wylaczyt prawa
do zlozenia zazalenia na zatrzymanie do sadu na rzecz prawa do ztoze-
nia zazalenia na zatrzymanie do prokuratora. Takie rozwigzanie w spo-
sob niebudzacy watpliwosci bytoby jednak jaskrawo sprzeczne z art. 41
ust. 2 Konstytucji i art. 5 ust. 4 EKPC.

Nalezy pamietac, ze gwarancja prawa odwolania do sadu z art. 41
ust. 2 Konstytucji czy art. 5 ust. 4 EKPC oznacza, ze osoba, ktora zostala
pozbawiona wolnosci, musi mie¢ mozliwo$¢ samodzielnego wszczecia
postepowania sadowego, zas mozliwos¢ ta nie moze by¢ w zaden spo-
sob uzalezniona od uprzedniej decyzji czy zgody jakiejkolwiek innej
osoby, organu lub podmiotu, w tym od uprzedniego wyczerpania ja-
kiejkolwiek innej procedury kontrolnej*. Jednoczes$nie w toku kontroli
sadowej zgodnosci z prawem zatrzymania ocenie podlega zaréwno za-
sadno$¢ i legalno$¢ zatrzymania, jak i jego prawidtowos¢ (z procedural-
nego punktu widzenia)®, a art. 11 ust. 2a lit. a u.S.G. przewiduje kontrolg
przez prokuratora jedynie sposobu przeprowadzenia czynnosci zatrzy-
mania, a zatem jak si¢ wydaje jego prawidtowosci, a nie zasadnosci czy

49 Zob. T. Sroka, Prewencyjne..., s. 460. Zob. takze wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka z dnia 28 pazdziernika 2003 r. w sprawie Rakevich przeciwko Rosji, skarga
nr 58973/00, pkt 44; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 8 listo-
pada 2005 r. w sprawie Gorshkov przeciwko Ukrainie, skarga nr 67531/01, pkt 44;
wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 17 grudnia 2013 . w sprawie
Raudevs przeciwko totwie, skarga nr 24086/03, pkt 82; wyrok Europejskiego Trybu-
natu Praw Cztowieka z dnia 23 wrzesnia 2014 r. w sprawie O.G. przeciwko totwie,
skarga nr 66095/09, pkt 62; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia
23 lipca 2015 r. w sprawie Bataliny przeciwko Rosji, skarga nr 10060/07, pkt 71;
P. Hofmanski, w: Konwencja..., s. 211; D. Harris, M. O'Boyle, E. Bates, C. Buckley,
Law of the European..., s. 358.

50 Zob. art. 246 § 1 kp.k.
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legalno$ci. Uznanie zatem, ze art. 11 ust. 2a lit. a u.S.G. mialby wylacza¢
stosowanie art. 246 § 1 k.p.k., prowadzitoby nie tylko do wylaczenia
kontroli sadowej zgodnosci z prawem pozbawienia wolnosci, ale takze
pozostawialoby poza kontrolg zasadnos¢ i legalnos¢ zatrzymania.

Majac na uwadze powyzsze, przy zastosowaniu wykladni przepi-
séw w zgodzie z Konstytucja, nalezy uznad, ze osobie zatrzymanej (po-
zbawionej wolnosci) przez funkcjonariusza Strazy Granicznej, w tym
cudzoziemcowi, przystuguje na podstawie art. 11 ust. 1c u.S.G. i art. 395
ust. 1 u.c. w zwigzku z art. 246 § 1 k.p.k. we wszystkich wypadkach pra-
wo zlozenia zazalenia na zatrzymanie do sadu, w ramach ktérego moze
domagac si¢ zbadania zasadnosci, legalnosci oraz prawidtowosci jego
zatrzymania. Niezaleznie od powyzszego, dodatkowo osobie zatrzyma-
nej (pozbawionej wolnosci) przez Straz Graniczng, w tym cudzoziemco-
wi, przystuguje, na podstawie art. 11 ust. 2a lit. a u.S.G., prawo ztozenia
drugiego zazalenia, tam razem do prokuratora i celem zbadania jedynie
sposobu przeprowadzenia czynnosci zatrzymania. Rolg prokuratora,
w tym wypadku jako rzecznika interesu publicznego, jest kontrola spo-
sobu podejmowania dziatan przez funkcjonariuszy jednej ze stuzb mun-
durowych (Strazy Granicznej). Artykut 11 ust. 2 lit. a u.S.G. nie wylacza
zatem stosowania art. 246 § 1 k.p.k., ale uzupelnia mozliwos¢ kontroli
prawidlowosci zatrzymania przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej
w toku dodatkowego postepowania prowadzonego przed prokuratorem.
Tylko taka wykladnia art. 11 ust. 1c i ust. 2a lita u.S.G., art. 395 ust. 1 u.c.
oraz art. 246 § 1 k.p.k. pozwala na zachowanie zgodnosci ww. przepisow
z art. 41 ust. 2 Konstytucji i art. 5 ust. 4 EKPC.

W koncu nalezy pamigtaé, ze z momentem zatrzymania (pozbawie-
nia wolnosci) cudzoziemca przez funkcjonariusza Strazy Granicznej lub
Policji panstwo polskie przejmuje na siebie odpowiedzialnos¢ za jego
bezpieczenstwo, w szczegdlnosci w zakresie ochrony zycia i zdrowia.
Artykut 40 i art. 41 ust. 4 Konstytucji oraz art. 3 EKPC stanowig nadto
o obowigzku panstwa zapewnienia, aby osoby pozbawione wolnosci nie
byly traktowane w sposéb nieludzki, ponizajacy czy niehumanitarny®.
Dotyczy to takze pozbawienia wolnosci (zatrzymania) cudzoziemcodw?,

51 Zob. T. Sroka, Prewencyjne..., s. 588.

52 Zob. np. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 15 grudnia 2016 r.
w sprawie Khlaifia i inni przeciwko Wtochom, skarga nr 16483/12, pkt 163 i cytowane
tam dalsze orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.
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w szczegolnosci wowcezas, gdy do zatrzymania dochodzi w warunkach
utrudniajacych lub uniemozliwiajacych normalng i bezpieczna egzy-
stencje czlowieka. W zwigzku z tym nalezy przypomnie¢, ze realizacja
przez panstwo obowiazkow wynikajacych z art. 40 i art. 41 ust. 4 Konsty-
tucji oraz art. 3 EKPC wymaga zapewnienia osobie pozbawionej wolnos-
ci wody pitnej, jedzenia, toalety czy schronienia przed niekorzystnymi
warunkami atmosferycznymi, a takze dostepu do niezbednej pomocy
medycznej. Dotyczy to takze sytuacji, w ktorej funkcjonariusze publiczni
decyduja sie na pozbawienie wolnosci (zatrzymanie) cudzoziemcow na
dluzszy okres poza miejscami specjalnie przygotowanymi do tego celu
(np. w na polu, w lesie lub w innej, otwartej przestrzeni).

Obowigzujace w Polsce przepisy wprowadzaja dodatkowy mecha-
nizm pozwalajacy na oceng zgodnosci z prawem zatrzymania (pozba-
wienia wolnosci) czlowieka, w tym cudzoziemca, poza procedurg od-
wolania lub oceny zgodnosci z prawem pozbawienia wolnosci przez
sad. Mechanizmem tym jest nadzor sedziego penitencjarnego nad le-
galnoscig i prawidlowoscia wykonywania m.in. zatrzymania. Nadzér
ten dotyczy nie tylko wypadkéw pozbawienia wolnosci cztowieka, do
ktérych dochodzi przy zastosowaniu przepisow k.p.k. oraz k.p.w.”, ale
takze tych wypadkow pozbawienia wolnosci, dla ktorych podstawa jest
ustawa o cudzoziemcach®*. Oznacza to, ze sedzia penitencjarny po-
siada kompetencje¢ do kontroli legalnosci i prawidlowosci zatrzyman
cudzoziemcédw dokonywanych przez Straz Granicza czy Policje. Nie
ma przy tym znaczenia, czy do zatrzymania (pozbawienia wolno$ci)
cudzoziemcoéw dochodzi w miejscach instytucjonalnie do tego prze-
znaczonych (np. pomieszczenia przeznaczone dla oséb zatrzymanych,
strzezony osrodek dla cudzoziemcéw lub areszt dla cudzoziemcow),
czy tez w miejscach ad hoc wykorzystanych do podjecia tego rodzaju
czynnos$ci wzgledem cudzoziemcéw (np. droga, las, szpital). Sedzia pe-
nitencjarny ma bowiem ustawowe uprawnienie do wizytacji kazdego
»miejsca, w ktorym przebywaja osoby pozbawione wolnos$ci”, ktore
nie podlega zadnym ograniczeniom.

53 Zob. art. 32 w zwigzku z art. 1 § 1 kk.w.

54 Zob. art. 426 ust. 1 u.c.

55 Art. 33 § 1 k.k.w. wprost stanowi, ze sedzia penitencjarny wizytuje, poza zaktadami
karnymi i aresztami sledczymi, ,inne miejsca, w ktérych przebywajg osoby pozbawione
wolnosci”.
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Niezalezenie od tego, czy cudzoziemiec pozbawiony wolnosci prze-
bywa w miejscu instytucjonalnie do tego przeznaczonym czy tez w miej-
scu ad hoc wykorzystanym do tego celu, oraz niezaleznie od tego, czy do
zatrzymania cudzoziemca doszlo na terenie objetym stanem wyjatko-
wym lub na obszarze, na ktérym obowiazuje zakaz przebywania okre-
slony wart. 12a u.o.g.p., czy tez poza tym obszarem, sedzia penitencjarny
ma zawsze, niepodlegajace zadnym ograniczeniom, ustawowe prawo
wstepu do kazdego miejsca, w ktérym przebywa osoba pozbawiona wol-
nosci (zatrzymana), celem kontroli legalnosci i prawidlowosci pozba-
wienia wolnosci®. W razie stwierdzenia niezgodnego z prawem pozba-
wienia wolnosci cudzoziemca, w tym zatrzymania przez Straz Granicza
bez podstawy prawnej, sedzia penitencjarny ma obowigzek niezwlocznie
podja¢ dzialania w kierunku zwolnienia osoby, ktora zostata bezprawnie
zatrzymana (pozbawiona wolno$ci)®.

Summary

The refugee crisis on the Polish-Belarusian border related to the appearance on the
border of a significant number of people who were brought to the territory of Belarus
and then directed to the territory of Poland in an organized manner by Belarusian
services led to a number of actions by, among others, Polish authorities, the legal as-
pects of which required urgent elaboration. This article addresses the issue of detention
(deprivation of liberty) of foreigners by the Border Guard Service. The Border Guard’s
provision of security at the border of the Republic of Poland may require actions that
lead to restrictions on the rights or freedoms of individuals — both foreigners and cit-
izens of our country. The provision by the Polish state of adequate guarantees for the
protection of individual or common property, as well as enabling the implementation
of procedures for the entry or control of the stay of foreigners in the territory of Poland
is not possible without authorizing Border Guard officers to take actions that may result
in the restriction of various rights and freedoms, especially freedom of movement. Due
to various circumstances, this may sometimes require Border Guard officers to resort
to the measure that most interferes with the sphere of individual freedom, namely
deprivation of liberty.

Since deprivation of liberty constitutes the most far-reaching interference with an
individual’s personal liberty, the legislator in Article 41 of the Constitution pointed to
special guarantees for the protection of persons from arbitrary deprivation of their liberty.

56 Zob. art. 33 § 1 zdanie drugie k.k.w.
57 Zob. art. 34 § 4 kk.w.
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