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w nawigzaniu do pisma z dnia 2 wrzesnia 2016 roku (znak: DP-WLM-0231-
6/2016/ECh/PK), uprzejmie proszg¢ o przyjecie ponizszych propozycji Rzecznika Praw
Dziecka.

Rozpoczynajagce si¢ prace legislacyjne daja mozliwos¢ ponownego
przeanalizowania regulacji dotyczacych matoletnich cudzoziemcow przybywajacych na
terytorium RP oraz wypracowania rozwiazan, ktére przyczynityby sie do peiniejsze;j
realizacji zasady dobra dziecka na gruncie postgpowan prowadzonych
w oparciu o przepisy ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz. U. poz.
1650 ze zm. — dalej: u.c.) oraz ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu
cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2012 r. poz.
680 ze zm. — dalej: u.u.c.o.).

W ocenie Rzecznika Praw Dziecka, pozadanym byloby wprowadzenie
do przepisow o zezwoleniu na pobyt staly (Dzial VI, Rozdzial 1 ustawy
o cudzoziemcach) regulacji, zgodnie z ktéra maloletnie dziecko cudzoziemca, ktéry
uzyskal zezwolenie na pobyt staly albo zezwolenie na pobyt rezydenta
diugoterminowego UE, mogtoby — w kazdym przypadku (bez koniecznosci speinienia
dodatkowych warunkéw) — uzyskaé¢ zezwolenie na pobyt staly na terytorium RP.
W chwili obecnej, zgodnie z art. 195 ust. 1 pkt 1 u.c., mozliwos¢ taka istnieje wylgcznie
w odniesieniu do dzieci urodzonych juz po udzieleniu cudzoziemcowi zezwolenia
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urodzonych w okresie, kiedy taki cudzoziemiec korzystal z zezwolenia na pobyt
CZasowy.

Nalezy podkresli¢, ze taka regulacja dyskryminuje tym samym dzieci, ktérych
rodzice posiadali w przesztosci (przed uzyskaniem zezwolenia na pobyt staly
lub zezwolenia na pobyt rezydenta diugoterminowego UE) wizy, status uchodzcy,
ochrong uzupetniajagcg lub zgod¢ na pobyt ze wzgleddw humanitarnych. W ocenie
Rzecznika, zawsze w sytuacji, gdy rodzic dziecka uzyskal w naszym kraju bezterminowe
prawo pobytu, takie samo prawo powinno przystugiwaé¢ jego maloletnim dzieciom.
Wprowadzenie tego rodzaju zasady zapewnialoby bezpieczenstwo prawne calej,
mieszkajacej w Polsce rodzinie.

W dalszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze w toku trwajacych obecnie prac
legislacyjnych, powaznego rozwazenia wymaga instytucja kuratora, ktory reprezentuje
matoletniego cudzoziemca przebywajacego w Polsce bez opieki w postepowaniach
w sprawach dotyczacych: udzielenia ochrony miedzynarodowej, udzielenia zezwolen
pobytowych oraz zobowigzania do powrotu.

Biorgc pod uwage, jak duze znaczenie dla zabezpieczenia najlepszego interesu
dziecka w postgpowaniu ma osoba kuratora, jak réwniez uwzgledniajagc ztozonosé
postgpowan, ktore sg prowadzone wobec maloletnich cudzoziemcow, Rzecznik Praw
Dziecka postuluje stworzenie listy osob, ktére moglyby by¢ wyznaczane przez sad
do peinienia funkcji kuratora.

Zdaniem Rzecznika osoby, ktére miatyby peini¢ funkcje kuratora powinny
odznacza¢ si¢ nieposzlakowang opinig, posiada¢ wyksztalcenie prawnicze oraz mieé
doswiadczenie w pracy z cudzoziemcami. Wydaje sie, ze pomocnymi w okre$leniu
warunkow, ktérym powinny odpowiadaé takie osoby mogg byé art. 66 u.u.c.o., ktory
wskazuje kryteria, jakie musi spetniaé osoba (pracownik Urzedu do Spraw
Cudzoziemcow) dokonujaca czynnosci w postgpowaniu z maloletnim bez opieki oraz
art. 69f ust. 1 u.u.c.o., gdzie mowa z kolei o osobie uprawnionej do udzielania
nieodpfatnej pomocy prawnej w postgpowaniu w sprawie udzielenia ochrony
migdzynarodowe;.

O ile bowiem zasadnym jest, co zaklada projekt ustawy, polozenie nacisku
na powierzanie pieczy nad dzieckiem towarzyszgcemu mu dorostemu krewnemu

(projektowany art. 61 ust. la u.u.c.0.), o tyle prawidtowe reprezentowanie matoletniego



w postgpowaniu wymaga specjalistycznej wiedzy, ktorej najczesciej nie posiadaja jego
dalsi krewni (babcia, dziadek, rodzenstwo).

Rzecznik Praw Dziecka poddaje jednocze$nie pod rozwage projektodawcow
wprowadzenie wynagrodzenia za pelnienie funkcji kuratora oraz zagwarantowanie
zwrotu kosztow, ktore kurator ponosi w zwigzku z reprezentowaniem maloletniego.
Z informacji bgdgcych w posiadaniu Rzecznika Praw Dziecka wynika, ze organy Strazy
Granicznej wystgpujagce do sadow o ustanowienie kuratora dla maloletniego
cudzoziemca, najczgsciej wskazujg obecnie jako kandydatow do pelnienia tej funkcji
przedstawicieli organizacji pozarzadowych, udzielajgcych pomocy cudzoziemcom.
Rzecznik Praw Dziecka, doceniajagc zaangazowanie przedstawicieli sektora spolecznego
w tym obszarze, pragnie zwroci¢ uwage na problemy organizacyjne oraz finansowe,
ktore zwigzane sg z funkcjonowaniem organizacji spotecznych (organizacji non-profit)
i ktore powodujg, ze ich przedstawiciele nie zawsze s3 w stanie podjaé¢ si¢ nieodplatnego
wykonywania funkcji kuratora maloletniego cudzoziemca. W takich sytuacjach organy
Strazy Granicznej, z koniecznosci, wskazujg sadom jako kandydatéw do pelnienia
funkcji kuratora, m.in. funkcjonariuszy SG, ktora to praktyka (zwlaszcza, jesli organem
prowadzgcym postgpowanie jest rdwniez organ Strazy Granicznej, jak w przypadku
postgpowania w sprawie zobowigzania do powrotu) wywoluje uzasadnione pytanie
o mozliwy konflikt interesow oraz nie gwarantuje maloletnim cudzoziemcom nalezytej
ochrony ich praw. Wydaje sig¢, ze wprowadzenie wynagrodzenia dla kuratora
maloletniego cudzoziemca przebywajacego w Polsce bez opieki, np. w wysokosci
odpowiadajgcej wynagrodzeniu za $wiadczenie nieodptatnej pomocy prawnej, o ktorym
mowa w art. 691 u.u.c.o. (150% stawki minimalnej w postgpowaniu przed sgdami
administracyjnymi, okreslonej w art. 16 ust. 3 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo
o adwokaturze), mogloby wyeliminowa¢ sytuacje, gdy z przyczyn obiektywnych osoba,
ktora moglaby petni¢ funkcje¢ kuratora i jest do tego merytorycznie przygotowana nie jest
w stanie sfinansowa¢ we wilasnym zakresie kosztow zwigzanych z reprezentowaniem
matoletniego bez opieki i zmuszona jest z tych przyczyn odmoéwié wyrazenia zgody
na ustanowienie jej kuratorem dziecka.

W ocenie Rzecznika, wysoce pozadanym jest takze wprowadzenie regulacji,
zgodnie z ktorg kurator ustanowiony dla maloletniego cudzoziemca, przebywajacego

w Polsce bez opieki modglby reprezentowaé dziecko takze w sytuacji, gdy zachodzi



potrzeba zlozenia w jego imieniu skargi do wojewodzkiego sadu administracyjnego
na decyzj¢ konczgcg postgpowanie administracyjne.

Rzecznik Praw Dziecka pragnie zwrdci¢ uwage, ze regulacja taka wydaje si¢ byé
wrgcz niezbgdna w przypadku kuratora ustanawianego do postepowania w sprawie
zobowigzania cudzoziemca do powrotu. Zgodnie bowiem z art. 331 ust. 1 u.c., decyzji
0 zobowiazaniu do powrotu nie wykonuje sie jedynie w przypadku, gdy cudzoziemiec
zlozyt do wojewddzkiego sadu administracyjnego skarge na te decyzje wraz z wnioskiem
0 wstrzymanie wykonania tego rozstrzygnigcia. Nalezy zauwazyé, ze maloletni
bez opieki nie moze (z uwagi na nieposiadanie petnej zdolnosci do czynnosci prawnych)
samodzielnie wnies¢ takiej skargi. Podobnie nie moze obecnie wniesé takiej skargi
kurator, ktéry reprezentowat dziecko w postepowaniu administracyjnym — osoba, ktora
ma najpelniejszg wiedz¢ o sprawie i jest niejako predestynowana, aby sporzadzié
w imieniu dziecka skargg. Wraz z wydaniem decyzji konczacej postepowanie
administracyjne wygasa bowiem jego umocowanie do reprezentowania maloletniego
cudzoziemca.

Wzorcem do sformulowania przepisu uprawniajagcego sad opiekunczy
do umocowania kuratora do wniesienia w imieniu dziecka skargi do wojewédzkiego sadu
administracyjnego moglby by¢, w ocenie Rzecznika Praw Dziecka, art. 61 ust. 1 pkt 3
u.u.c.o. Przepis ten pozwala bowiem sgdowi opiekuniczemu na wyznaczenie kuratora
nie tylko do reprezentowania dziecka w postepowaniu w sprawie udzielenia ochrony
migdzynarodowej, ale roéwniez w ramach innych postepowan, np. postepowania
w sprawie udzielenia pomocy socjalnej, czy tez postepowania w sprawie udzielenia
pomocy w dobrowolnym powrocie. Nalezy podkre$li¢, ze poprzestanie na obecnej
regulacji, tzn. niewprowadzenie mechanizmu, ktory pozwalatby na skuteczne i szybkie
wniesienie w imieniu dziecka skargi do wojewodzkiego sadu administracyjnego wraz
z wnioskiem o wstrzymanie wykonania zaskarzonej decyzji, rodzi niebezpieczenstwo
faktycznego ograniczenia — z przyczyn formalnych — mozliwosci skorzystania przez
maloletniego bez opieki z prawa do poddania kontroli sgdowej (by¢é moze merytorycznie
wadliwej) decyzji o zobowigzaniu do powrotu.

Nalezy podkresli¢, ze uwzglednienie powyzszych propozycji wychodzitoby
naprzeciw stanowisku, wyrazonemu przez Komitet Praw Dziecka ONZ w rekomendacji
nr H.45(c) Uwag koncowych nr CRC/C/POL/CO/3-4 z dnia 2 pazdziernika 2015 r.

do potlgczonego trzeciego i czwartego sprawozdania okresowego Polski. Komitet zalecit



w ww. rekomendacji, aby Polska rozwazyla rozszerzenie zakresu bezplatnej pomocy
pravwnej dla wszystkich osob ubiegajgcych sig o status uchodzcy, dzieci-uchodzcow
na wszystkich etapach procedury ubiegania si¢ o ochrong miedzynarodowg, poprzez
zmiang stosownych akiow prawnych i zapewnienie wsparcia finansowego organizacjom
pozarzqdowym Swiadczqcym pomoc azylantom i uchodicom.

Rzecznik Praw Dziecka postuluje takze, aby do przepisow o postepowaniu
w sprawie zobowigzania cudzoziemca do powrotu (Dzial VII, Rozdzial 2 ustawy
o cudzoziemcach), wprowadzi¢ zasade (np. poprzez dodanie nowego art. 310a u.c., oraz
do ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP, np. poprzez dodanie
nowego art. 23a), ze czynnosci z maloletnim cudzoziemcem moglby dokonywaé jedynie
funkcjonariusz /pracownik organu, spetniajacy kryteria, takie jak te okreslone w art. 66
u.u.c.o., odnoszgcym si¢ obecnie jedynie do postepowania w sprawie udzielenia ochrony
migdzynarodowej matoletniemu bez opieki.

Zdaniem Rzecznika, positkujgc sie obecnym brzmieniem art. 66 u.u.c.o.,
ustawodawca powinien okresli¢, ze funkcjonariusz/pracownik organu przeprowadzajacy
czynnosci z udziatem dziecka powinien speinia¢ co najmniej jeden z nastepujacych
warunkow: 1) ukonczy¢ studia magisterskie na kierunku prawo oraz posiadaé 2-letni staz
pracy w instytucjach, ktorych zakres dziatania obejmuje opieke nad dzieémi; 2) ukonczyé
studia magisterskie lub wyzsze zawodowe i posiada¢ 2-letni staz pracy w administracji
publicznej oraz odbyé¢ przeszkolenie w zakresie prowadzenia postgpowan z udzialem
matoletnich; 3) ukonczy¢ studia magisterskie na kierunkach: pedagogika, psychologia
lub socjologia oraz posiada¢ 2-letni staz pracy w administracji publiczne;j.

W ocenie Rzecznika, brak jest podstaw, aby roznicowaé (w zakresie
merytorycznego przygotowania osoby pracujgcej z dzieckiem) sytuacje maloletnich
przebywajacych w Polsce bez opieki oraz tych pozostajacych pod opieka dorostych oraz
tych, wobec ktérych toczy si¢ postgpowanie w sprawie udzielenia ochrony
migdzynarodowej z tymi, w stosunku do ktorych prowadzone jest postepowanie
w sprawie zobowigzania do powrotu. Przemawia za tym dodatkowo podobienstwo obu
ww. postgpowan, w szczegélnosci za§ — charakter informacji, ktore sg w ich toku
zbierane, a ktére moga dotyczy¢, np. stosowania wobec dziecka przemocy. Zasadnym
jest zatem, aby czynnosci wigzace si¢ z uzyskiwaniem tego rodzaju informacji
wrazliwych przeprowadzaly osoby wlasciwie przygotowane do pracy z dzieémi oraz

posiadajgce odpowiednie wyksztalcenie.



Zdaniem Rzecznika Praw Dziecka, do przepiséw ustawy o cudzoziemcach nalezy
Jednoczesnie wprowadzi¢ zasade (np. poprzez dodanie nowego art. 10a u.c.), zgodnie
z ktorg czynnosci w postgpowaniach z maloletnim cudzoziemcem powinno sie
dokonywa¢ przy udziale psychologa. Podkreslenia wymaga, ze obecnie obowigzujace
przepisy ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP przewiduja taka
mozliwos¢ (art. 69 u.u.c.0.). Jezeli chodzi natomiast o postepowania prowadzone
na podstawie ustawy o cudzoziemcach, zwlaszcza za§ o postgpowanie w sprawie
zobowigzania cudzoziemca do powrotu, brak obecnie analogicznej regulacji, mimo
ze postgpowanie to ma nie mniej donioste skutki dla dalszego zycia dziecka.
Bezwzglednie koniecznym jest zatem, aby zasada udzialu psychologa w czynnosciach
dokonywanych z maloletnim znalazta sie w$réd przepiséw o postgpowaniu w sprawie
zobowigzania cudzoziemca do powrotu (np. poprzez dodanie nowego art. 310b u.c.).

Rzecznik Praw Dziecka wskazywal na potrzeb¢ wprowadzenia tego rodzaju zmian
w wystgpieniu generalnym z dnia 19 sierpnia 2016 r. do Ministra Sprawiedliwosci
w sprawie podjecia dzialan w celu zwigkszenia poprawnosci funkcjonowania
i skutecznosci systemu wykrywania naduzy¢ seksualnych popetnianych na szkode
maloletnich cudzoziemcéw oraz systemu pomocy maloletnim cudzoziemcom, ktdrzy
padli ofiarg przestgpstw seksualnych. Szczegolnego podkre$lenia wymaga, ze udzial
psychologa w czynnosciach przeprowadzanych w stosunku do dziecka, moglby z jednej
strony lagodzi¢ stres, ktéry bez watpienia maloletni bedzie odczuwal, np. podczas
zatrzymania, przesiuchania, z drugiej za$ strony — umozliwialby pelniejsza analize
wszystkich okolicznosci sprawy.

Odnoszac si¢ do przepisow o srodkach zabezpieczajacych postgpowania
prowadzone wobec cudzoziemcoéw, Rzecznik Praw Dziecka podtrzymuje wyrazane
wielokrotnie (wystapienia: z dnia 16 maja 2011 r.; z dnia 16 listopada 2012 r.; z dnia 18
grudnia 2014 r.) stanowisko, iz pozadanym byloby, zwlaszcza w kontekscie istnienia
w polskim prawie o cudzoziemcach, tzw. s$rodkoéw alternatywnych do detencji,
wprowadzenie zakazu umieszczania maloletnich w strzezonych osrodkach dla
cudzoziemcodw. Podobng oceng przedstawil Komitet Praw Dziecka ONZ
w rekomendacji nr H.45(a) z dnia 2 pazdziernika 2015 r., w ktérej zalecil Polsce,
aby: unikala zatrzymywania oséb ubiegajgcych sig o status uchodécy w wieku ponizej
18 lat oraz rodzin = dzie¢mi w oSrodkach bez wzgledu na ich forme i rozwazala w takich

przypadkach wszystkie mozliwe alternarywy, wlgcznie z bezwarunkowym zwolnieniem,



przed zatrzymaniem. Podobne stanowisko wyrazita Grupa Robocza Europejskiej Sieci
Rzecznikow Praw Dziecka (ENOC) w raporcie ,,Zagrozenie prawa do bezpieczenstwa
i praw podstawowych dzieci w drodze”, ktéry w dniu 25 lutego 2016 r. zostal przekazany
Prezesowi Rady Ministréw.

Jednoczesnie za konieczne, w przypadku utrzymania przez ustawodawce
dopuszczalnosci detencji matoletnich cudzoziemcow, Rzecznik uznaje uzupelnienie
przepisow ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP (Dziat II,
Rozdzial 6) o regulacje analogiczne, jak wyrazone obecnie w art. 397 ust. 2 oraz art. 401
ust. 4 u.c. Przepisy te nakladaja na sad, rozpoznajacy wniosek o umieszczenie
maloletniego w strzezonym osrodku, obowigzek kierowania sie dobrem dziecka oraz
uwzgledniania przy rozstrzyganiu o jego sytuacji, stopnia rozwoju dziecka, cech jego
osobowosci, okolicznosci zatrzymania oraz warunkow osobistych.

Rzecznik Praw Dziecka wyraza opinig, ze koniecznym (ze wzgledu na art. 15
ust. 1 oraz art. 17 ust. 1 dyrektywy 2008/115/WE'), byloby wprowadzenie zmian
w obrebie art. 398 u.c. Zmiany te powinny okresli¢ wprost zasade pierwszenstwa
stosowania wobec cudzoziemcow  wolnosciowych srodkéw  zabezpieczajacych
prawidlowy tok postgpowania w sprawie zobowigzania do powrotu oraz zapewniajacych
skuteczno$¢ wykonania wydanej w tym postgpowaniu decyzji. Zgodnie z art 15 ust. 1
dyrektywy 2008/115/WE: O ile w danej sprawie nie mogq zosta¢ zastosowane
wyslarczajqce lecz mniej represyjne srodki, panstwa czlonkowskie mogqg umiescié w osrodku
detencyjnym obywatela panstva trzeciego podlegajgeego procedurze powrotu... Z kolei
w mysl art. 17 ust. 1 dyrektywy 2008/115/WE: Maloleini bez opieki oraz rodziny
= maloletnimi umieszczane sq w osrodku detencyjnym jedynie w ostatecznosci i na mozliwie
najkrotszy odpowiedni okres czasu. W chwili obecnej (projekt ustawy nie wprowadza
w tym zakresie zmian), art. 398 ust. 1 u.c. okresla przestanki umieszczenia cudzoziemca
w strzezonym osrodku (Cudzoziemca umieszcza si¢ w strzezonym osrodku...), zas art. 398
ust. 2 u.c. - przeslanki zastosowania $rodkéw alternatywnych do detencji (Cudzoziemca,
o ktorym mowa w ust. 1 [...] mozna nie umieszczaé w strzezonym osrodku). W ocenie
Rzecznika, taka kolejnos¢ przedstawienia tresci normatywnych w ramach art. 398 u.c.

sugeruje prymat detencji, co jest niezgodne z art. 15 ust. 1 dyrektywy 2008/115/WE.

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/115/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie wspdlnych
norm i procedur stosowanych przez panstwa czlonkowskie w odniesieniu do nielegalnie przebywajacych
obywateli panstw trzecich (Dz. Urz. UE z dnia 24 grudnia 2008 r., L 348/98).



W celu wyeliminowania takiego stanu rzeczy, Rzecznik Praw Dziecka postuluje.
aby w art. 398 ust. 1 u.c. wprowadzi¢ obowigzek rozwazania w pierwszej kolejnosci
mozliwosci zastosowania wobec cudzoziemca srodkow alternatywnych do detencji,
zas$ w art. 398 ust. 2 u.c. wskazaé, ze dopiero, kiedy okaze sie, ze zastosowanie srodkow
wolnosciowych jest niemozliwe lub niewystarczajace, taka osoba moze zostaé
umieszczona w strzezonym osrodku dla cudzoziemcow. Podkre$lenia wymaga, ze tego
rodzaju zmiany zostaly — z dniem 13 listopada 2015 r.> - wprowadzone do przepisow
ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP (art. 88 ust. 1 oraz art. 88a
ust. 1). Zdaniem Rzecznika Praw Dziecka, dobro dziecka, przemawia za tym.
aby analogicznej zmiany dokonaé¢ obecnie w przepisach ustawy o cudzoziemcach.

Wyrazam nadziejg, ze powyzsze propozycje zostang wziete pod uwage w toku

dalszych prac legislacyjnych.
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? Na mocy ustawy z dnia 10 wrzesnia 2015 r. o zmianie ustawy o udzielaniu cudzoziemcom ochrony
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1607).



