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Abstract

Article 8 of the European Convention on Human Rights was conceived as an instrument
to protect the family from arbitrary state action - except where the unity of the fami-
ly endangers six legitimate objectives, namely: state security, public safety, economic
well-being, the protection of public order, the protection of health and morals or the
protection of the rights and freedoms of others. Thus, the starting point of the case-law
of the European Court of Human Rights (hereinafter: ‘ECtHR’) in migrant family reuni-
fication cases should be the family’s right to choose its place of residence, limited only by
the legitimate objectives indicated above.?

Meanwhile, in family reunification cases, the starting point of the case-law of the Eu-
ropean Court of Human Rights is ‘as a matter of well-established international law’ -
the right of states to control the entry, residence and expulsion of aliens.® This means
that the European Court of Human Rights has established the right of states to control
migratory movements as a seventh — non-conventional - legitimate objective.* The ap-
plication of the European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms
(hereafter: ‘ECHR or Convention’) to migration matters is thus always a balancing ex-
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Dla celéw niniejszego artykutu przez osoby o nieuregulowanym statusie imigracyjnym nalezy rozumie¢ oso-
by, ktére przebywajg na terytorium panstwa przyjmujgcego bez zezwolenia na pobyt lub na podstawie tzw.
zezwolenia tymczasowego (np. w trakcie trwania procedury o tgczenie rodzin, procedury uchodzczej itp.).
Wiecej: M. Dembour, When Human Become Migrants, Oxford University Press 2015, ss. 101-105.

M. Dembour, When Human..., ss. 101-103.

Zob. wiecej: M. Gorski, Prawo do poszanowania zycia rodzinnego cudzoziemcéw w polskim porzadku praw-
nym na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Krakéw 2018, s. 55.
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ercise between the effective protection of human rights and the autonomy of states par-
ties to the Convention in regulating migration flows, where the right of states to con-
trol migration is in principle the rule and human rights are generally the exception. The
aftermath of this is the Strasbourg ‘elswhere test’, according to which a family has the
right to remain on the territory of the host state if it cannot lead a family life elsewhere.
This therefore has important implications for the status of legal migrants, but also for
those with irregular migration status. The ECtHR is adamant that in cases of irregular
residence, aliens can only in exceptional circumstances count on the protection of Arti-
cle 8 of the Convention.

The aim of this article is therefore to attempt to answer the question of whether, and if
so to what extent, the human rights standards on the right to family reunification de-
veloped by the Commission on Human Rights (hereinafter: ‘the Commission’) and the
European Court of Human Rights protect aliens with an irregular migration status from
separation from family members residing on the territory of the host state.

The thesis of the article is that the human rights standards on the right to family reuni-
fication developed by the Commission and the ECtHR do not sufficiently protect aliens
with irregular migration status from separation from family members residing on the
territory of the host country.

The article is devoted to a critical analysis of the ECtHR’s case law on obtaining per-
mission to legalise the residence of aliens with irregular immigration status who have
family members on the territory of the host state with whom they wish to reunite.
It calls for a profound reform of the case-law of the European Court of Human Rights
in this area.

Keywords: family reunification of aliens, respect for the family life of aliens, aliens and
Article 8 ECHR.

Wstep

Laczenie rodzin to zagadnienie niebywale wazne dla cudzoziemcow
mieszkajacych w panstwach, ktéorych nie sg obywatelami. Mozliwo$¢
przebywania tam z najblizszymi nie tylko zapewnia cudzoziemcom wiekszy
komfort w odnajdywaniu sie w nowej i czesto trudnej rzeczywistosci zyciowej,
ale takzejest czynnikiem, ktéry korzystnie wptywa naich integracje i spotecz-
ng akomodacje w nowym otoczeniu, co jest korzystne réwniez korzystne dla
spotecznosci panstwa przyjmujacego’.

5 A. Nizynska, Laczenie rodzin uchodzcéw — regulacje prawne i praktyka wybranych panstw Unii Europej-
skiej, Instytut Spraw Publicznych, www. Laczenierodzinuchodzcow.pdf (isp.org.pl).
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Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze w Swietle orzecznictwa strasburskiego nie
wszyscy cudzoziemcy moga liczy¢ na potaczenie z rodzing. Co za tym idzie,
w szczegblnie trudnej sytuacji znajduja sie zwtaszcza cudzoziemcey o nieuregu-
lowanym statusie migracyjnym, kiedy przychodzi do potaczenia z cztonkami
rodziny przebywajacymi na terytorium panstwa przyjmujacego. Orzecznic-
two strasburskie jest w tej kwestii bardzo kazuistyczne i trudno dopatrzy¢ sie
w nim jakiejkolwiek logiki. Czasami zezwala na potgczenie z rodzing cudzo-
ziemcom znajdujacym sie w analogicznych sytuacjach migracyjnych, a czasa-
mi -z nie do konica jasnych przyczyn — nie zezwala.

Celem tego artykutu jest zatem proéba udzielenia odpowiedzi na pytanie,
czy — a jezeli tak, to w jakim zakresie — standardy praw cztowieka dotycza-
ce prawa do tgczenia rodzin wypracowane przez Komisje Praw Cztowieka
(dalej: ,Komisja”) i Europejski Trybunat Praw Czlowieka (dalej: ,ETPC” lub
~Lrybunat strasburski”) chronig cudzoziemcéw o nieuregulowanym statusie
migracyjnym przed rozigczeniem z cztonkami rodziny przebywajacymi na
terytorium panstwa przyjmujacego. Tezg tego artykutu jest stwierdzenie, ze
standardy praw cztowieka w zakresie prawa do tgczenia rodzin wypracowane
przez Komisje i ETPC nie chronig cudzoziemc6éw o nieuregulowanym statusie
migracyjnym w sposob wystarczajacy przed roztgczeniem z cztonkami rodzi-
ny przebywajgcymi na terytorium panstwa przyjmujacego.

Bedaca przedmiotem badan problematyka jest niezwykle istotna ze wzgle-
du na sama skale zjawiska, a zarazem niewystarczajaco obecna w doktrynie.
Opracowania na temat bedacy przedmiotem artykutu sg nieliczne, czesto
nieaktualne, fragmentaryczne lub pozbawione cato$ciowego ujecia proble-
matyki. Tematyke te rzadko porusza sie w polskiej literaturze prawniczej.
Poza skalg problemu i nieusystematyzowanym stanem wiedzy i literatury
w przedmiotowym zakresie za wyborem tematu przemawiaty takze powazne
watpliwos$ci natury teoretycznej odnoszace sie do tego, czy - a jezeli tak, to
w jakim zakresie - orzecznictwo Komisji chronito i Trybunatu strasburskiego
chroni cudzoziemcé6w o nieuregulowanym statusie migracyjnym przed roz-
taczeniem z cztonkami rodzin przebywajacymi w panstwie przyjmujgcym.
Ajezeli chroni, to jacy cudzoziemcy sg najbardziej chronieni, a jacy najmniej
—1idlaczego? Dokonanie przegladu prawa miedzynarodowego, orzecznictwa
Komisji i ETPC oraz literatury rodzimej i anglojezycznej w przedmiotowym
zakresie powinno pozwoli¢ na rekonstrukcje standardu prawa do tgczenia ro-
dzin w odniesieniu do omawianej kategorii cudzoziemcoéw. Pozwoli réwniez
znalez¢ odpowiedz na zasadnicze pytanie: kto, kiedy i pod jakimi warunkami
ma prawo do potgczenia z rodzing na terytorium panstwa, ktérego nie jest
obywatelem?

Artykut podzielono na piec¢ czeSci. Cze$¢ pierwsza dotyczy wyjasnienia
pojecia rodziny i zycia rodzinnego w europejskiej Konwencji praw cztowie-
ka i podstawowych wolnosci (dalej: ,EKPC lub Konwencja”) i orzecznictwie
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strasburskim - co uzna¢ nalezy za niezbedng cze$¢ artykutu z uwagi na jego
tematyke. Cze$¢ druga poSwiecona jest wyjasnieniu, Ze na poziomie Rady
Europy brak jest regulacji prawnych dotyczacych taczenia rodzin cudzoziem-
cow, stosuje sie wiec tutaj orzecznictwo ETPC dotyczace art. 8 EKPC - ponadto
za$ tego, ze artykut ten nie ma absolutnego, lecz jedynie wzgledny charakter
ochronny. Cze$¢ trzecia i czwarta skupiaja sie na wskazaniu pierwszych spraw
migracyjnych, ktoére trafity na wokande strasburskg i niejako przesadzity
o niezbyt przychylnym dla rodzin imigrantéw ksztatcie orzecznictwa Komisji
—apdbzniej ETPC - w sprawach o tgczenie rodzin. Cze$é czwarta poSwiecona
jest analizie orzecznictwa Trybunatu strasburskiego w zakresie uzyskania
zgody na legalizacje pobytu na terytorium panstwa-strony Konwencji przez
cudzoziemcoédw o nieuregulowanym statusie migracyjnym.

Artykut koncza wnioski stanowigce podsumowanie celu i tezy artykutu
wraz z postulatami, w jakim kierunku powinno rozwija¢ sie orzecznictwo
strasburskie w przedmiotowym zakresie, by zapewni¢ szeroka ochrone cu-
dzoziemcom chcacym sie potaczy¢ z rodzing.

Pojecie rodziny i zycia rodzinnego w europejskiej
Konwencji praw cztowieka i orzecznictwie strasburskim

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci® - w prze-
ciwienstwie do Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
z 1966 r. i Karty praw podstawowych UE - nie zawiera formuty uznajacej ro-
dzine za podstawowa i fundamentalng komérke spoteczng uprawniong do
ochrony ze strony panstwa. Konwencja nie definiuje tez pojecia rodziny i zycia
rodzinnego, niemniej tym pojeciom poswieca artykuty 12 i 8. W my$l art. 12
Konwencji kobiety i mezczyzni w wieku matzeniskim majg prawo do zawarcia
matzenstwa i zatozenia rodziny. Z przepisu tego wynika wiec, Ze za rodzine
nalezy uwazac¢ jedynie zwigzek kobiety i mezczyzny — oparty na zawartym
formalnie matzenstwie —inarodzone w nim dzieci’. Co za tym idzie, na strazy
takiej interpretacji tego pojecia stata Komisja Praw Czlowieka, a obecnie stoi
Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Postanowienie to chroni wiec tylko tra-
dycyjna rodzine nuklearng, pozostawiajgc poza zakresem ochrony cztonkéw
rodziny prowadzacych wspdlne zycie rodzinne poza instytucjg formalnego
matzenstwa, a takze innych cztonkéw rodziny, ktérych tgcza réznego rodzaju
wiezy rodzinne (np. dziadkowie — wnuki czy rodzenstwo, ciotki, stryjowie).

6 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzgdzona w Rzymie 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 518 oraz uzupeiniona Protokotem nr 2 (Dz.U. 1993 nr 61, poz. 284).
7 M. Szuniewicz, Laczenie rodzin cudzoziemcéw. Studium prawnomiedzynarodowe, Gdynia 2014, s. 36.
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Idac tg droga wyktadni, w wyroku w sprawie Marckx przeciwko Belgii® Try-
bunat nie uznat wiec za rodzine - w rozumieniu art. 12 Konwencji - samotnej
kobiety ijej dziecka®.

W zwigzku z tym istotne znaczenie przy okres$laniu pojecia rodziny ma art.
8 Konwencji, dotyczacy prawa do poszanowania zycia rodzinnego, i powstate
na jego bazie orzecznictwo Trybunatu, w ktérym skonkretyzowano pojecie
zycia rodzinnego. Stosownie do tego w sprawie Anayo przeciwko Niemcom!°
Trybunal wskazal, Ze ,(...) the notion of family life under Article 8 of the Con-
vention is not confined to marriage-based relationships and may encompass
other de facto «family» ties where the parties are living together out of wed-
lock. A child born out of such a relationship is ipso [i]Jure part of that «family»
unit from the moment, and by the very fact, of the birth.” Nalezy przy tym
podkresli¢, ze pojecie zycia rodzinnego jest trudne do zdefiniowania oraz ze
Trybunat postrzega je jako autonomiczng koncepcje, ktéra musi by¢ inter-
pretowana dynamicznie i niezaleznie od prawa krajowego®. Art. 8 Konwen-
¢ji, gwarantujgc prawo do poszanowania zycia rodzinnego, zaktada przede
wszystkim faktyczne istnienie rodziny — nie podajac wyraznej definicji oma-
wianego pojecia, a tym samym umozliwiajac jego dynamiczng i elastyczng
wyktadnie zgodnie z wymogami czasOw dzisiejszych'. Istote stanowiska pre-
zentowanego przez Trybunat w tym przedmiocie mozna sprowadzi¢ do tego,
ze odwotuje sie do faktéw - i dla istnienia poszanowania zycia rodzinnego
wymaga, aby ,,faktyczny stan rzeczy, biologiczny i spoteczny brat gére nad do-
mniemaniem prawnym®”. Pojecie rodziny w rozumieniu art. 8 Konwencji
nie ogranicza sie wiec do nuclear family, ale obejmuje swoim zasiegiem tak-
ze inne osoby, np. dziadkéw czy wujostwo, jezeli tylko Trybunat stwierdzi
istnienie zycia rodzinnego. Czy dana relacja miedzyludzka zostanie uznana
za mieszczacy sie w ramach prawnie chronionego zycia rodzinnego, zalezy
od tego, czy Trybunat uzna w danym przypadku istnienie bliskich i rzeczy-
wistych wiezi rodzinnych. Wiezi te musza by¢ oceniane w kazdym przypad-
ku indywidualnie i musza wykraczaé¢ poza normalne wiezi emocjonalne!.
M. Nowicki wskazuje, ze przy ocenie, czy dany zwigzek stanowi w tym sensie
rodzine, istotne moze by¢ wspélne zamieszkanie lub dtugo$é trwania zwigzku.

8 ETPC, Marckx przeciwko Belgii, skarga nr 6833/74, wyrok z 13 czerwca 1979 r., par. 67, HUDOC.

9 M. Szuniewicz, Laczenie..., ibid.

10 ETPC, Anayo przeciwko Niemcom, skarga nr 20578/07, wyrok z 21 grudnia .2010 r., par. 55, Por. Keegan
przeciwko Irlandii, skarga nr 16/1993/411/490, wyrok z 26 maja 1994 r., par. 44; L. przeciwko Holandii, skarga
nr 45582/99, wyrok z 1 czerwca 2004 r., par. 35; Znamenskaya przeciwko Rosji, skarga nr 77785/01, wyrok z 2
czerwca 2005 r, par. 26, 2, HUDOC.

M. Szuniewicz, Eaczenie..., ibid.; P. Van Dijk, G.J.H. Van Hoof, Theory and Practice of the European Conven-
tion of Human Rights, Third Edition, Kluwer Law International 1998, s. 504.

2 A. Szklanna, Ochrona prawna cudzoziemca w $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowie-
ka, Warszawa 2010, s. 252; M. Szuniewicz, Laczenie..., s. 37.

13 M. Szuniewicz, Laczenie..., ss. 37-39. Por. tez: Kroon i inni przeciwko Holandii, skarga nr 18535/91, wyrok
7 27.10.1994 r., ser. A, nr 297-C.

% M. Szuniewicz, Laczenie..., ss. 371 38.



110 | Prawo do taczenia rodzin w zakresie uzyskania zgody na legalizacje pobytu cudzoziemcéw...
Eliza Berkowska

Autor ten podkresla, ze wyjatkowo inne okoliczno$ci moga wyznaczac istnie-
nie zycia rodzinnego. Podstawg takiej oceny moze by¢ stopien pokrewienstwa,
charakter zwigzku, gcznie z wzajemnym zainteresowaniem, przywigzaniem
izalezno$cig®. Orzecznictwo Trybunatu odno$nie do art. 8 wskazuje, ze dla za-
istnienia zycia rodzinnego nie s3 wymagane ani prawnie sformalizowane
wiezi, ani wymoég prowadzenia wspdlnego zycia przez osoby zainteresowane
- pod warunkiem ze utrzymujg one wzajemne regularne kontakty i istnieje
pomiedzy nimi pewien stopien zalezno$ci®. Wedtug L. Garlickiego w Swietle
art. 8 Konwencji ustalenie, czy poszczegdlne sytuacje faktyczne wynikle na tle
trwatych zwigzkéw miedzyludzkich mieszczg sie w zakresie zycia rodzinnego,
zalezy - w ostatecznym rachunku - od oceny faktow". Jednakze, jak wskazuje
sie literaturze przedmiotu, ocena faktéw moze rodzi¢ problem uznaniowo-
$ci, bo trudno jest znalezé w peini zobiektyzowane kryteria okreslajace, co
jest zyciem rodzinnym, a co nie jest’®. Przy czym wiezi rodzinne muszg by¢
zawsze postrzegane w zaleznosci od kontekstu kulturowego, z ktérym ma sie
w danym przypadku do czynienia¥®. Na koniec warto rowniez zwrdci¢ uwage
na okoliczno$¢, ze w odniesieniu do cudzoziemcéw Trybunat co do zasady nie
odbiega od definicji rodziny przyjmowanej w sprawach dotyczacych skarza-
cych obywateli panstw-stron Konwenc;ji%.

Stosowanie art. 8 europejskiej Konwencji
praw cztowieka do cudzoziemcow i wzgledny charakter
ochrony z niego wynikajacy

Podstawga prawng prawa cudzoziemca do ochrony rodziny jest art. 8 Kon-
wencji. Zastosowanie tego artykutu dotyczy¢ moze po pierwsze sytuacji, gdy
cudzoziemiec przebywajacy legalnie na terytorium danego panstwa-strony
kwestionuje zasadno$¢ decyzji o odmowie zgody na wjazd na terytorium tego
panstwa swoich cztonkéw rodziny. Po drugie zas na prawo do poszanowania
zycia rodzinnego wynikajacego z art. 8 Konwencji moga powotywac sie cu-
dzoziemcy, ktorzy chcg pozostaé na terytorium panstwa-strony Konwencji

5 M. Nowicki, Wokoét europejskiej Konwencji praw cztowieka, Komentarz do europejskiej Konwencji praw
cztowieka, Warszawa 2017, s. 689; por. Berrehab przeciwko Holandii, skargi nr 3/1987/126/177, 10730/84,
wyrok z 28 maja 1988 r., par. 21; Abdulaziz, Cabales and Balkandali przeciwko Wielkiej Brytanii, skargi
nr 9214/80, 9473/81, 9474/81, wyrok z 28 maja 1985 r., par. 62, HUDOC.

6 M. Szuniewicz, Laczenie..., s. 38.

7 1,. Garlicki (red.), Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, Warszawa 2010, s. 519.

18 M. Gorski, Prawo..., s. 46.

9 M. Kmak, Ochrona cudzoziemcéw przed wydaleniem na podstawie art. 8 europejskiej Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci, ,Palestra” 2004, 9-10, s. 184; P. Van Dijk i G.J.H. Van Hoof, Theory...,
s.504.

20 A, Szklanna, Ochrona..., s. 250.
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- w sytuacji gdy grozi im wydalenie lub ekstradycja z tego terytorium - opie-
rajac sie na argumencie, ze prowadzitoby to do roztgki z cztonkami rodziny
przebywajacymi legalnie na terytorium danego panstwa-strony?.

Ochrona prawa do poszanowania zycia rodzinnego cudzoziemcoéw obywa
sie na podstawie tzw. koncepcji rykoszetu, gdyz ani EKPC, ani protokoty do-
datkowe do niej nie zawierajg expressis verbis prawa do polgczenia rodziny ani
zakazu deportacji (z wyjatkiem zakazu zbiorowej deportacji cudzoziemcéw
wynikajgcego z art. 4 Protokotu nr 4 do Konwencji)?. Europejski Trybunat
Praw Cztowieka w swoim orzecznictwie wielokrotnie zwracat uwage, ze pan-
stwa-strony Konwencji - zgodnie z ,well established principle of international
law?®” — majg prawo do kontroli wjazdu, pobytu i wydalania cudzoziemcéw
ze swojego terytorium. Jednak ograniczeniem ich suwerennej wtadzy w kwe-
stiach migracyjnych jest artykut 8 Konwencji. Panstwa ratyfikujgce Konwen-
cje zobowigzaty sie ograniczy¢ te wtadze w ramach poszanowania Konwencji,
ktérej przestrzegania sie podjety. Kazda decyzja migracyjna moze bowiem
godzi¢ w prawa cudzoziemca zagwarantowane Konwencja*. Dotyczy¢ to
moze zaréwno decyzji o odmowie potaczenia rodziny, jak i decyzji nakazu-
jacej wydalenie cudzoziemca. Jak wskazuje J. Celej, ochrona rykoszetowa
znajduje oparcie w zobowigzaniu panstw-stron Konwencji do zagwarantowa-
nia praw zawartych w Konwencji wszystkim osobom znajdujacym sie na ich
terytorium. Autorka ta dalej podkresla, ze ochrona rykoszetowa pozwala na
poszerzenie zakresu przedmiotowego Konwencji o dziedziny niebedace bez-
posrednio przedmiotem jej regulacji i zapewnia minimum ochrony upraw-
nien cudzoziemcéw.

Prawo do poszanowania zycia rodzinnego nie ma charakteru bezwzgled-
nego. Zgodnie z ust. 2 art. 8 Konwencji moze ono by¢ ograniczane ze wzgledu
na klauzule limitacyjne w nim zawarte.

Alam i Khan przeciwko Wielkiej Brytanii
oraz H.S przeciwko Wielkiej Brytanii

Sprawy Alam i Khan przeciwko Wielkiej Brytanii oraz H.S. przeciwko
Wielkiej Brytanii byty pierwszymi sprawami o potgczenie z cztonkami rodzi-
ny przebywajacymi poza terytorium panstwa przyjmujgcego rozpatrywanymi
przez Komisje. Na szczegdlng uwage zastuguja tu argumenty przedtozone

2 A. Szklanna, Ochrona..., s. 249.

2 J. Celej, Prawo cudzoziemca do tgczenia rodziny w $wietle Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolno$ci oraz prawa Unii Europejskie [praca doktorska, nieopubl.], Warszawa 2010, s. 82.

# ETCP, Abdulazisz, Cabales, Balkalandi, par. 67; Chachal przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 22414/93, wy-
rok z15.10.1996 r. par. 73-74, HUDOC.

# ETPC, Agee przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 7729/76, decyzja z 17.12.1976 ., HUDOC.
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w skardze do Trybunatu przez pelnomocnika skarzacych A. Lestera oraz przez
rzad brytyjski w odpowiedzi na skarge. Byt to rok 1966, a wiec czas, kiedy
strasburska karta imigracyjna byta jeszcze niezapisana, strony nie byty zwig-
zane wcze$niejszym orzecznictwem Komisji i Trybunatu w przedmiotowym
zakresie i mogty swobodnie przedktada¢ argumenty na obrone swych racji®.
Podobnie organy strasburskie nie byly zwigzane wcze$niejszym orzecznic-
twem i byty wolne co do kierunku interpretacji Konwencji. Wynik sprawy byt
woéwczas niewiadoma?.

Pelnomocnik stron A. Lester argumentowat, Ze pojecie wolno$ci wyboru
miejsca zamieszkania rodziny jest nieodigcznie zwigzane z zasadg poszano-
wania zycia rodzinnego okre$long w art. 8 ust. 1i jest ograniczone jedynie
w zakresie, w jakim jest to dozwolone na mocy art. 8 ust. 2 EKPC. Oznacza
to, ze panstwo, ktére ratyfikuje Konwencje, powinno zgodzié sie na ograni-
czenie swobody wykonywania swoich praw wynikajgcych z ogdélnego prawa
miedzynarodowego, aby dostosowa¢ sie do obowigzkéw natozonych na nie
przez Konwencje. Panstwo takie musi zatem korzystac¢ ze swoich praw do
kontrolowania imigracji na swoim terytorium w sposéb nienaruszajgcy art.
8.Zdaniem A. Lestera przy takiej interpretacji tego przepisu wtadze brytyjskie
powinny zatem zezwoli¢ na potgczenie skarzacych z cztonkami rodziny, jezeli
nie zachodza wyjatki okreslone w art. 8 ust. 2 EKPC%.

Z kolei rzad brytyjski stal na stanowisku, ze zgodnie z prawem miedzyna-
rodowym Wielka Brytania ma prawo do niewpuszczania na swoje terytorium
0s0b, ktore nie sg jej obywatelami. Zdaniem rzadu brytyjskiego, jezeli pan-
stwa-strony Konwencji, przystepujac do niej, miatyby na celu ograniczenie
prawa do kontroli migracji, to uczynityby to w sposéb wyrazny. Rzad brytyjski
podkreslit, ze Konwencja jednak nie zawiera zadnego odniesienia do kwestii
migracji. Oznacza to, ze niemozliwe jest zatem wyprowadzenie z art. 8 prawa
do wjazdu - niezaleznie od prawa danego panstwa. Artykut 8 tak naprawde
bowiem oznacza, ze w ramach jurysdykcji kazdego panstwa rodziny nie moga
by¢ zmuszane do separacji. W kazdym razie w zadnym przypadku przepis ten
nie oznacza obowigzku przyjecia na terytorium Wielkiej Brytanii cztonkow
rodziny skarzacych. Rzad brytyjski zaznaczyl, ze skarzacy dobrowolnie
opuscili rodziny, godzac sie na zaktécenie zycia rodzinnego - i nie jest rolg
artykutu 8 zaradzenie takim sytuacjom. Rozlaka rodziny nastgpita bowiem
zich inicjatywy, a nie z powodu przepisoOw imigracyjnych?.

Komisja uznata stuszno$¢ argumentéw rzadu brytyjskiego, ktoére pdzniej
w nieco zmodyfikowanej wersji staty sie podstawowymi zasadami interpreta-
cyjnymi Konwencji przy orzekaniu w sprawach migracyjnych. Prawo panstw

2 M. Dembour, When Human..., s. 101.

% Tbid.

27 M. Dembour, When Human..., ss. 1031104.
26 M. Dembour, When Human..., ss. 1041105
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do kontroli migracji zwyciezyto zatem nad prawami cztowieka i stato sie za-
sada, a prawa cztowieka wyjatkiem od tej zasady — cho¢ powinno by¢ akurat
odwrotnie, gdyz badz co badz system konwencyjny zostal pomys$lany jako na-
rzedzie majgce chronié jednostki przed arbitralnym dziataniem panstwa?.

Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, wcigz trwat wtedy proces przy-
stepowania panstw do Konwencji i akceptacji przez panstwa mechanizmu
skargowego, Komisja nie chciata wiec - przez zbyt rygorystyczng interpreta-
cje Konwencji - zrazaé¢ do systemu konwencyjnego panstw, ktére dopiero co
przystapity do Konwencji lub majg zamiar przystapic¢=°.

ABC

Przez25lat istnienia Trybunat pozostawat gtuchy na gtosy cudzoziemskich
rodzin wotajacych o potgczenie z rodzing. Dopiero w 1985 roku zapad? pierw-
szy wyrok Trybunatu w sprawie tgczenia rodzin cudzoziemcéw. Byta to spra-
wa Abdulaziz, Cabalesi Balkandali przeciwko Wielkiej Brytanii®. Orzeczenie
to wypracowato gtéwne - i niezbyt przychylne dla taczenia rodzin cudzoziem-
cow - zasady interpretacyjne Konwencji, stosowane przez Trybunat do dzi$
w sprawach migracyjnych®.

Pierwsza zasada dotyczy tego, zZe to, czy na panstwie cigzy obowigzek
wpuszczenia migranta na swoje terytorium, zalezy od okolicznosci, w jakiej
znajduja sie osoby zainteresowane. Druga natomiast dotyczy uznania prawa
panstw do decydowania o wjezdzie i pobycie cztonkéw rodzin cudzoziemcow
rezydujacych na ich terytoriach jako zasady wynikajacej z ,well established
principle of international law”. Zatem oznacza to, ze Trybunat za dodatkowy
cel prawowity uprawniajacy do ingerencji w prawo do poszanowania zycia
rodzinnego, oprocz tych wymienionych w art. 8 ust. 2 Konwencji, uznat prawo
panstw do kontroli migracji®. Jak jednak wskazuje sie w doktrynie, kwestia ta
jest conajmniej dyskusyjna. Zdaniem T. Spijkerboera, gdy analizuje sie wyroki
Trybunatlu w sprawie faczenia rodzin, mozna zauwazy¢, ze: ,,the Convention
does not guarantee States’ rights to control immigration but individual rights
of persons within the jurisdiction of States**”. B. Schotel z kolei wskazuje, ze
zasada ta jest problematyczna z punktu widzenia teorii prawa. Podkres$la on,

29 M. Dembour, When Human..., ss. 1061 107.

% TIbid., s. 107.

3t ETPC, Abdulaziz, Cabales i Balkandali przeciwko Wielkiej Brytanii.

% J.Bhaba, S. Schutter, Women’s Movement: Women under Immigration, Nationality and Refugee Law, Tren-
tham Books, 1994, s. 73; M. Dembour, When Human..., s. 97.

3 M. Gorski, Prawo..., s. 107.

3 Tbid. Zob. szerzej: T. Spijkerboer, Structural Instability: Strasbourg Case Law on Children’s Family Reunion, ,Eu-
ropean Journal of Migration and Law” 2009, 11, s. 286.
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ze w panstwie prawa wtadza nie moze by¢ nieograniczona i zawsze musi mie¢
cel. Wladze panstwowe powinny wiec zawsze uzasadni¢ powody odmowy
wjazdu cudzoziemca na swoje terytorium, a jesli nie sg w stanie tego zrobic,
to migrant powinien by¢ dopuszczony na terytorium panstwa®. Jak wskazuje
M. Dembour: gdyby Trybunat rozumowat sposobem mys$lenia Schotela, to
punktem startowym orzeczenia Abdulaziz, Cabales i Balkandali i dalszych
orzeczen w sprawach migracyjnych bytoby prawo cudzoziemca do potaczenia
rodziny, a prawo to moze by¢ ograniczone tylko ze wzgledu na prawowite cele
ustanowione w art. 8 ust. 2 Konwencji, ktore jednocze$nie wyznaczajg inte-
resy panstw. Tymczasem punktem startowym strasburskiego orzecznictwa
w sprawach migracyjnych jest zawsze prawo panstwa do kontroli migracji*.

W dalszej czesci orzeczenia Trybunat sformutowat trzecig zasade - mé-
wigcg o tym, ze art. 8 Konwencji nie statuuje generalnego obowigzku dla
panstw-stron Konwencji do poszanowania wyboru miejsca zamieszkania
matzonkoéw, szczegblnie jesli nie istniejg powazne przeszkody do prowa-
dzenia zycia rodzinnego gdzie indziej (elsewhere test)*. Byto to powtdrzenie
tego, co Komisja postanowita we weze$niejszych decyzjach. Co istotne, zasa-
da ta - tacznie z dwiema wskazanymi powyzej - do dzi$§ bywa przywolywana
z pewnymi uzupelnieniamiw orzecznictwie Trybunatuijak trafnie wskazata
M. Dembour ,set the tone for Strasbourg migrant case law”3,

Laczenie rodzin cudzoziemcow o nieuregulowanym
statusie imigracyjnym w Swietle orzecznictwa Komisji
i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka

Przedstawione powyzej sprawy dotyczyty tzw. klasycznego prawa do
tgczenia rodzin (family reunification), to jest sytuacji, gdy osoba zamieszkuja-
calegalnie w kraju przyjmujacym lub posiadajgca jego obywatelstwo wnosita
o zgode na wjazd i pobyt innych cztonkéw rodziny. Oprocz powyzszego doro-
bek orzeczniczy ETPC obejmuje sprawy, w ktérych cudzoziemiec przebywa-
jacy juz w panstwie-stronie Konwencji wbrew przepisom lub na podstawie
~tymczasowego” zezwolenia na pobyt kontynuuje lub rozpoczat zycie rodzin-
ne w trakcie swojego pobytu i na tej podstawie wnosit o legalizacje pobytu.
Trybunat co do zasady rozpatruje te sprawy jako siédmy, pozakonwencyjny
»cel prawowity” - jakim jest wspomniane juz prawo panstw do kontroli mi-
gracji. Zaprezentowana powyzej analiza linii orzeczniczej ETPC pokazata,

3 B. Schotel, On the Right of Exlusion, Law, Ethics and Immigration Policy, Abingdon, Routledge 2012, ss. 1-7.
3% M. Dembour, When Human..., ss. 117-119; M. Gérski, Prawo..., s. 107.

37 ETPC, Abdulaziz, Cabales, Balkandali, par. 68.

3% M. Dembour, When Human..., s. 120.
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ze panstwo nie ma obowigzku udzielenia zgody na wjazd cztonkowi rodziny
cudzoziemca przebywajgcego w kraju przyjmujacym, jezeli nie zostanie wy-
kazane, ze rodzina nie ma mozliwosci prowadzenia zycia rodzinnego gdzie
indziej. Zblizone stanowisko Trybunat przyjat takze w przypadku, gdy cu-
dzoziemcy, ktorzy chcieli dotgczy¢ do cztonka rodziny bedacego rezydentem
lub obywatelem kraju goszczacego, przebywali juz wbrew przepisom lub na
podstawie ,tymczasowego” zezwolenia na pobyt na jego terytorium. W tego
typu sprawach ETPC nieugiecie stoi na stanowisku, ze do spraw oséb o nie-
uregulowanym statusie imigracyjnym stosuje sie zasade, ze cudzoziemcy,
ktérych pobyt na terytorium panstwa przyjmujacego jest niepewny, moga ko-
rzystac¢ z gwarancji art. 8 Konwencji tylko w szczegdlnych okoliczno$ciach.
Codozasady wiec cudzoziemiec, ktérego pobyt na terytorium panstwa przyj-
mujacego jest nieuregulowany, nie powinien sie spodziewac, ze okoliczno$¢
ta zagwarantuje mu zezwolenie pobytowe.

Cudzoziemcy o nieuregulowanym statusie migracyjnym,
ktorzy nie moga korzystaé z ochrony rykoszetowej
wynikajacej zart. 8 EKPC

Ta cze$¢ artykutu poSwiecona zostanie omoéwieniu sytuacji cudzoziemcéw
o nieuregulowanym statusie migracyjnym, ktérzy nie moga, zdaniem Komisji
i Trybunatu, korzysta¢ z ochrony rykoszetowej wynikajacej z art. 8 Konwencji
w przypadku odmowy legalizacji pobytu ze wzgledéw rodzinnych w panstwie
przyjmujacym.

Analiza dorobku orzeczniczego Komisji pokazuje, ze z gwarancji art. 8 Kon-
wencji nie mogg korzysta¢ rodzice, ktérzy wbrew przepisom migracyjnym
przebywali na terytorium panstwa przyjmujacego i ktérych dzieci majg oby-
watelstwo panstwa przyjmujacego.

Nie sposéb nie zaczg¢ od sprawy Sorabjee przeciwko Wielkiej Brytanii®.
W1989r. S., obywatelka Kenii, wyszta za maz za obywatela Wielkiej Brytanii.
Przed tym faktem S. wjechata do Wielkiej Brytanii na podstawie wizy tury-
stycznej. W 1991 r. wiadze brytyjskie odkryty, ze S. przebywa w Wielkiej Bry-
tanii wbrew przepisom migracyjnym i w zwigzku z tym wydano wobec niej
nakaz deportacji. Tymczasem — w 1992 r. — parze urodzita sie cérka, skarzaca
w tej sprawie, ktora nabyta obywatelstwo brytyjskie. Wkroétce potem para
sie rozwiodta. S. ztozyta pézniej wniosek o status uchodzcy, ktory jednak nie
zostatrozpatrzony pozytywnie. W efekcie powyzszego S. wrazz coérka zostata

¥ ETPC, Jeunesse przeciwko Holandii, skarga nr 12738/10, wyrok z 3.11.2014 r. HUDOC, par. 108 i przytoczone
tam orzeczenia.
4 EKPC, Sorabjee przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 23938/94, decyzja z 23.11.1995 r., HUDOC.
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wydalona do Kenii*. W postepowaniu przed Komisja skarzgca zarzucata wita-
dzom brytyjskim m.in. naruszenie art. 8 Konwencji. Komisja uznata skarge
wiekszoScig gtosow za niedopuszczalng. Za takim stanem rzeczy przemawiat
przede wszystkim fakt, Zze matka skarzacej zatozyta rodzine w Wielkiej Bry-
tanii, przebywajac tam jednak bez zezwolenia na pobyt. Zgodnie za$ z orzecz-
nictwem Komisji - i p6zniej takze Trybunatu - migranci, ktérzy zaktadaja
rodziny w niepewnej sytuacji imigracyjnej, moga liczy¢ na ochrone art. 8
Konwencji tylko wtedy, gdy zachodza szczeg6lne okoliczno$ci*?. W tym przy-
padku Komisja zadnych szczegblnych okoliczno$ci sie nie dopatrzyta. Ponadto
S., przebywajac w Wielkiej Brytanii, dokonata drobnych kradziezy. W odnie-
sieniu do zarzutdéw skarzgcej, ze nie bedzie mogta korzystaé z dobrodziejstw
obywatelstwa brytyjskiego, Komisja stwierdzita, ze zgodnie z ustalong linia
orzeczniczg art. 8 Konwencji nie chroni dzieci migrantéw o nieuregulowa-
nym statusie migracyjnym przed wydaleniem, nawet je$li majg obywatelstwo
brytyjskie. W takich przypadkach zwykle oczekuje sie, by dzieci podazaty
zrodzicami do ich krajéw pochodzenia. Komisja dodata, ze dziewczynka jest
matoletnia, jest wiec w wieku adaptacyjnym i tym samym nie powinna mieé
problemoéw z aklimatyzacja w Kenii. Jesli za$ chodzi o stosunki z ojcem, Ko-
misja ustalita, ze sg one znikome, nie zachodzi tu wiec prawdopodobienistwo
naruszenia prawa do poszanowania zycia rodzinnego. Poza tym ojcieci corka
zawsze mogg sie odwiedzaé¢*®. W zwigzku z tym Komisja uznata, ze skarzaca
wraz z matka bez przeszkdd moze prowadzié Zycie rodzinne w Kenii.

Z kolei w sprawie Ama Poku i inni przeciwko Wielkiej Brytanii* skarzaca,
przebywajaca w Wielkiej Brytanii wbrew przepisom migracyjnym, byta mat-
ka trojki dzieci urodzonych w tym kraju. Dzieci pochodzity z dwoch réznych
zwigzkéw. Ojcem drugiego i trzeciego dziecka byt obywatel Ghany, z ktérym
skarzgca wzieta pdzniej §lub, a ktory miat z kolei czeste kontakty z nastoletnim
dzieckiem pochodzacym ze swego pierwszego matzenstwa. Wszystkie dzieci
miaty obywatelstwo brytyjskie, maz skarzgcej mial prawo pobytu statego na
terenie Wielkiej Brytanii®®. I w tym przypadku Komisja uznata skarge za nie-
dopuszczalng, mimo ze wyjazd matki z kraju goszczacego spowodowatby takze
konieczno$¢ wyjazdu tréjki jej dzieci - obywateli brytyjskich. Dodatkowym
skutkiem byloby zerwanie wiezi pomiedzy pierwszym dzieckiem a jego ojcem,
obywatelem brytyjskim, oraz pomiedzy mezem skarzacej a jego dzieckiem po-
chodzacym z pierwszego matzenstwa. W uzasadnieniu decyzji podkreslono, ze
zainteresowane osoby powinny mie¢ §wiadomo$¢ niepewnej sytuacji pobyto-
wej skarzacej i nie powinny z tego powodu oczekiwaé legalizacji pobytu.

4 Ibid., ss. 1-3.

42 ETPC, Jeunesse przeciwko Holandii, skarga nr 12738/10, par. 108.

4 EKPC, Sorabjee przeciwko Wielkiej Brytanii, ss. 3-6.

4 EKPC, Ama Poku i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 26985/95, decyzja z 15.05.1996 r., HUDOC.
4 Ibid., ss. 1-3.

46 M. Gorski, Prawo..., s. 138.
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Jak pokazuje analiza orzecznictwa Trybunatu, z dobrodziejstw art. 8 Kon-
wencji nie mogg korzystaé rodzice, ktérzy majg uregulowany status imigra-
cyjny w panstwie przyjmujacym, ale ich dzieci majg nieuregulowany status
migracyjny.

W sprawie I.M. przeciwko Holandii* skarzgca, obywatelka Wysp Zielo-
nego Przyladka — dalej WZP - przyjechata do Holandii w 1986 roku. Wskutek
matzenstwa z obywatelem Holandii w 1991 r. nabyta obywatelstwo holender-
skie. Z malzenstwa narodzit sie syn, ktéry nabyt obywatelstwo holenderskie.
Niedtugo potem para sie rozwiodta. W 1993 r. skarzaca poczynita kroki, by
sprowadzi¢ do Holandii siedmioletnig cérke z poprzedniego zwigzku, ktéra
dotychczas znajdowata sie pod opieka dziadkdéw w kraju pochodzenia skarza-
cej. Dziadkom pogorszyt sie stan zdrowia, nie mogli wiec juz dtuzej opiekowac
sie wnuczkg. Skarzgca dotychczas nie wnosita o sprowadzenie cérki do Holan-
dii, gdyz byto to sprzeczne w wolg holenderskiego meza*. Wtadze holender-
skie odmowity wyrazenia zgody na wjazd corki - argumentujac, ze nie lezy to
w interesie rzagdu holenderskiego oraz ze nie ma przeszkod, by skarzgca wraz
z corkg prowadzita zycie rodzinne w kraju pochodzenia. Po odmowie skarza-
ca sprowadzita corke do Holandii i ta mieszkata tam kilka lat bez zezwolenia
na pobyt*. Trybunat stwierdzit niedopuszczalno$¢ skargi - uznajac, ze Kon-
wencja nie gwarantuje prawa do wyboru najbardziej odpowiedniego miejsca
zamieszkania dla rodziny i ze skarzgca wraz z dzie¢mi moze prowadzi¢ zycie
rodzinne na WZP. Dla Trybunatu bez znaczenia okazat sie fakt, ze skarzaca
ma syna z obywatelstwem holenderskim, ktéry utrzymuje regularne stosunki
z ojcem. Trybunat postawit skarzacg przed okrutnym wyborem: albo zosta¢
w Holandii, opiekowac¢ sie synem i zapewni¢ mu kontakt z ojcem, albo wro-
ci¢ na WZP i opiekowa¢ sie corka. Odnoszac sie do faktu nieuregulowanego
pobytu cérki skarzgcej w Holandii, Trybunat uznat natomiast, ze okoliczno$é
ta nie tworzy po stronie panstwa holenderskiego obowigzku wyrazenia zgody
na pobyt corki skarzacej®.

Trybunat uznat za niedopuszczalng rowniez skarge w sprawie Chandra
przeciwko Holandii®. Skarzacymiw sprawie byli matka i czwoérka dzieci, oby-
watele Indonezji. W 1992 r. skarzgca rozwiodta sie z ojcem dzieci i — pozosta-
wiajac je pod opieka ojca w Indonezji- wyjechata do Holandii, gdzie wyszta za
mazza obywatela Holandii. Najpierw przyznano jej zezwolenie na pobyt staty
w Holandii, a p6Zzniej obywatelstwo holenderskie. Wkrotce potem para sie
rozwiodta. W marcu 1997 r. dzieci odwiedzity matke w Holandii na postawie
trzymiesiecznej wizy. Niedtugo potem matka ztozyta wniosek o potaczenie
z dzie¢mi na terytorium Holandii. Wtadze holenderskie wniosek odrzucity,

4 ETPC, I.M. przeciwko Holandii, skarga nr 41226/98, decyzja z 25.03.2003 r., HUDOC.

4 TIbid., par. 2-3.

4 Tbid., par. 2-6.

%0 Ibid., par. 7-9.

5t ETPC, Chandra przeciwko Holandii, skarga nr 53102/99, decyzja z 12.05.2003 r., HUDOC.
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twierdzac, ze z powodu zbyt dtugiej roztaki wiezi pomiedzy matka i dzie¢mi
zaniktly oraz ze skarzaca nie posiadata odpowiednich srodkéw finansowych na
utrzymanie dzieci w Holandii. Zdaniem wtadz holenderskich skarzgca moze
bez przeszkdd prowadzié zycie rodzinne w Indonezji. Co istotne, przez okres
procedury odwotawczej dzieci pozostawatly na terytorium Holandii®. Try-
bunat przyznat racje rzgdowi holenderskiemu - potwierdzajac, ze nie widzi
przeszkdd, by rodzina kontynuowata zycie rodzinne w Indonezji. Trybunat
wskazat, ze dzieci majg silne wiezy z Indonezjg, bo spedzity tam wiekszosé zy-
cia, z Holandig natomiast sg one nikte. Trybunat odniést sie réwniez do faktu
zwiazanego z pobytem dzieci w Holandii, stwierdzajac, ze ten pobyt w zaden
sposob nie upowaznia ich do oczekiwania, ze postawienie wtadz holender-
skich przed faktem dokonanym (fait accompli) w postaci nieuregulowanego
pobytu na terytorium Holandii utatwi im uzyskanie pozwolenia na pobyt
staty®.

Sprawa Latifa Benamar i inni przeciwko Holandii*, orzeczona dwa lata
po sprawie Chandra przeciwko Holandii, zasadniczo jest do niej podobna,
ale rézni sie dwoma szczegdtami. Gdyby Trybunat wziat je pod uwage, to
powinien orzec o dopuszczalnos$ci skargi. Skarzgcymi w sprawie sg matka
i czwoérka dzieci. Do 1988 roku skarzgca, pani Boudhan, mieszkata wraz me-
zem i czworka dzieci w Maroku. Po rozwodzie, zostawiwszy dzieci pod opieka
ojca, przeprowadzita sie do Holandii. Tam wyszta za mgzza innego Marokan-
czyka, majacego zezwolenie na pobyt staly. Wkrotce skarzaca uzyskata takie
samo zezwolenie. W 1997 roku zmart ojciec dzieci, pan Benamar. Skarzaca
udata sie wtedy do Maroka i stamtad przewiozla dzieci - wbrew przepisom
migracyjnym - do Holandii. Wkroétce potem skarzgca wniosta o zezwolenie
na pobyt dzieci z powod6éw rodzinnych. Wiadze odmoéwity wydania takiego
zezwolenia m.in. dlatego, ze dzieci wjechaty do Holandii bez zezwolenia, skar-
zacanie miata wystarczajacych srodkéw na ich utrzymanie oraz ze - zdaniem
wtadz -z powodu zbyt dlugiej roztgki wiezy rodzinne pomiedzy matka a dzieé¢-
mi ustaty. Skarzacy przeszli krajowa procedure odwotawczg, lecz bez powo-
dzenia®. Trybunatuznat skarge za niedopuszczalng. Zdaniem Trybunatu nie
byto zadnych przeszkdd nie do pokonania, ktére uniemozliwiatyby rodzinie
powrdt do Maroka i kontynuowanie tam zycia rodzinnego. Wedtug Trybuna-
tu, podobnie jak w sprawie Chandra przeciwko Holandii, dzieci miaty zdecy-
dowanie silniejsze wiezy z Marokiem nizz Holandig. W odniesieniu do braku
zezwolenia na wjazd dzieci do Holandii i pobytu tam podczas procedury od-
wotawczej Trybunat - podobnie jak w sprawie Chandra - stwierdzit, ze pobyt
ten w zaden spos6b nie upowaznia skarzacych do oczekiwania, ze postawienie

52 Ibid., cz. A.
% Ibid., cz. B.
5 ETPC, Latifa Benamar i inni przeciwko Holandii, skarga nr 43786/04, decyzja z 5.04.2005 r., HUDOC.
% Ibid., cz. A.
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wladz holenderskich przed faktem dokonanym (fait accompli) w postaci poby-
tunaterytorium Holandii umozliwi im uzyskanie pozwolenia na pobyt staty.
Analiza sprawy pokazuje jednak, ze Trybunat nie wziat pod uwage dwoch oko-
licznosci, ktére mogtyby przemawiaé za uznaniem skargi za dopuszczalng.
Mianowicie tego, ze skarzgca sprowadzita dzieci do Holandii dlatego, ze zmart
ich ojciec oraz ze w Holandii rezydowali jej rodzice i rodzenstwo®. Skutkiem
powyzszego dzie¢mi w Maroku nie miat kto sie opiekowaé.

Gwarancjamiart. 8 Konwencji co do zasady nie sg objete réwniez przypad-
ki, gdy rodzice o uregulowanym lub nieuregulowanym statusie migracyjnym
przebywajacy na terytorium panstwa przyjmujacego posiadajg to samo oby-
watelstwo, a dzieci majg nieuregulowany status imigracyjny. W takich sytu-
acjach Trybunat rowniez zaleca powrdét do kraju ojczystego.

Najlepszym tego przyktadem jest sprawa Berisha przeciwko Szwajcarii®.
W tej sprawie Trybunat stwierdzit, ze odmowa wydania zezwolenia na pobyt
dla tréjki dzieci skarzgcych nie stanowi naruszenia prawa do poszanowania
zycia rodzinnego. Dzieci urodzity sie w Kosowie i wjechaty bez zezwolenia do
Szwajcarii. Nastepnie rodzice wnosili o wydanie zgody na pobyt dla dzieci.
Whniosek zostat odrzucony. Skarzacy oprocz tego mieli jeszcze jedno dziecko,
ktére urodzito sie w Szwajcarii. Ojciec miat w Szwajcarii zezwolenie na pobyt
staty i mieszkat tam od pietnastu lat, matka natomiast od sze$ciu lat —i miata
takie samo zezwolenie na pobyt. Trojka dzieci przebywata wbrew przepisom
w Szwajcarii mniej wiecej od trzech lat*®. Trybunat tradycyjnie stwierdzit, ze
w przypadku nieuregulowanego pobytu cudzoziemcy tylko w wyjatkowych
okolicznos$ciach mogq liczy¢ na ochrone art. 8 Konwencji. W tym przypad-
ku, zdaniem Trybunatu, takie okoliczno$ci jednak nie zachodzity. Za istotng
okoliczno$¢é przemawiajgcg za przyznaniem racji argumentom rzgdu holen-
derskiego Trybunat uznat to, ze rodzice Swiadomie opuscili kraj pochodzenia
-inie ma przeszkdd, by wrdcili do Kosowa. Kolejng istotng okoliczno$cig byto
to, ze dzieci spedzity wiekszo$¢ zycia w Kosowie, sg wiec z tym panstwem
zwigzane jezykowo i kulturowo. Zwigzki ze Szwajcaria byty za$ zdecydowa-
nie stabsze®. Jak stusznie zauwazyli w odrebnych opiniach sedziowie Jo¢iené
i Karakas, Trybunal w ogdle w tej sprawie nie wzigl pod uwage interesu dzieci.
Po pierwsze interesu dziecka urodzonego na terytorium Szwajcarii, ktore byto
w petni z tym panstwem zintegrowane i zadnych wiezi z Kosowem nie miato.
Podrugie nie wzigt pod uwage interesu dzieci, ktore przyjechaty do Szwajcarii
i bardzo dobrze zintegrowaty sie z tym panstwem, o czym $wiadczyly choé¢by
dobre oceny w szkole®.

% Ibid., cz. B.

57 ETPC, Berisha przeciwko Szwajcarii, skarga nr 948/13, wyrok z 30.07.2013 r. ,HUDOC.
% Tbid., par. 7-30.

% TIbid., par. 52-62.

% Ibid., zdanie odrebne sedzidéw Jocieneé i Karakasa.
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Na uwage zastuguje réwniez sprawa Yash Priya przeciwko Danii®. Trybunat
uznat skarge za niedopuszczalng. Skarzaca przejechata do Danii w 1999 roku
na postawie dwudziestodniowej wizy turystycznej. Po mniej wiecej dwéch
miesigcach pobytu na terenie Danii wyszta za maz za obywatela Indii, ktory
w 1997 r. dzieki matzenstwu z obywatelkg Danii uzyskat zezwolenie na pobyt
staty. Wkrotce potem para rozwiodta sie. W 1999 r. maz skarzacej ztozyt wniosek
o potaczenie rodziny. Wniosek odrzucono. Zgodnie z duniskim prawem osoby,
ktore nie sg rdzennymi obywatelami duniskimi lub uchodzcami, moga ubiegaé
sie o tgczenie rodziny po uptywie trzech lat od uzyskania zezwolenia na pobyt
staly. Wskutek powyzszego skarzaca opuscita Danie. Wkroétce w Indiach parze
urodzito sie dziecko. W 2000 r. skarzaca wraz z dzieckiem wrocita do Danii
i ponownie wniosta o pozwolenie na pobyt ze wzgledéw rodzinnych. Wniosek
zostatznow odrzucony, gdyz matzonkowie nie byli w stanie udowodni¢, ze maja
silniejsze wiezy z Danig niz z krajem pochodzenia. Co istotne, dziecku przyzna-
no zezwolenie na pobyt tymczasowy do czasu ukonczenia osiemnastego roku
zycia. Zaraz potem parze urodzito sie drugie dziecko i — podobnie jak pierw-
szemu — wiadze przyznaty tymczasowe zezwolenie na pobyt na tych samych
zasadach. Wkrétce wiadze dunskie odkryty, ze skarzaca przebywa wbrew prze-
pisom migracyjnym na terytorium Danii. W zwigzku z tym zostata poproszona
o opuszczenie Danii. Skarzaca zgodzita sie. Po pewnym czasie jednak wtadze
dunskie zostaly poinformowane, Ze para jest w separacji i zamierza sie roz-
wie$¢. Matzonkowie podzielili sie obowigzkamizwigzanymi z opiekq nad dzie¢-
mi. Dlatego wiasnie skarzgca ponownie wniosta o zezwolenie na pobyt - aby
moc opiekowaé sie dzie¢mi. Wniosek zostat kolejny raz odrzucony®. Trybu-
nat w decyzji tradycyjnie powtorzyt zasade, ze w sytuacji nieuregulowanego
pobytu z dobrodziejstw art. 8 Konwencji cudzoziemcy korzysta¢ moga tylko
wyjatkowo. W tym przypadku Trybunat zadnych szczegdlnych okolicznos$ci
siejednak nie dopatrzyt. Istotng role w podjeciu takiej decyzji miat fakt, ze Try-
bunat powzigt wiadomo$¢, ze para celowo sie rozstata, aby zwiekszy¢ szanse na
legalizacje pobytu skarzacej. Zgodnie z orzecznictwem strasburskim Trybunat
w takich wypadkach z reguty orzeka o pogwatceniu prawa do poszanowania
zycia rodzinnego, o czym szerzej w dalszej czesci artykutu®. Ostatecznie Try-
bunat stwierdzit, Ze matzenstwo moze prowadzi¢ zycie rodzinne na terytorium
Indii i Ze nie ma zadnych innych przeszkdéd w powrocie tam. Dzieci sg w wieku
adaptacyjnym, zatem nie powinny mieé¢ probleméw z zaaklimatyzowaniem
sie w ojczyZnie rodzicow®.

8t ETPC, Yash Priya.

62 Tbid., cz. A.

8 Por. opisane ponizej sprawy: ETPC, Rodriguez da Silva and Hoogkamer przeciwko Holandii, skarga nr
50435/99, wyrok z 31.01.2006 r.; Nunez przeciwko Norwegii, skarga nr 55597/09, wyrok z 28.06.2011 r.,
HUDOC.

64 Ibid., cz. B.
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Konwencja nie gwarantuje prawa do poszanowania zycia rodzinnego row-
niez cudzoziemcom, ktérych zony i dzieci majg zezwolenie na staty pobyt
lub obywatelstwo panstwa przyjmujacego, a mezowie zezwolenie na pobyt
tymczasowy (nietrwaty), co byto przedmiotem orzekania Trybunatu w dwdch
sprawach: Useinow przeciwko Holandii i Omoregie przeciwko Norwegii.

Pan Useinov®, obywatel Macedonii, przybyt do Holandii w1992 roku i wno-
sit o status uchodzcy. W 1994 r. wniosek zostat odrzucony jako niezasadny.
Po zakonczeniu procedury azylowej skarzacy nie opuécit Holandii ani nie
zostat z niej wydalony. W trakcie ubiegania sie o status uchodzcy, w 1993 r.,
skarzacy zwigzat sie z obywatelkg Holandii. Parze urodzita sie dwoéjka dzieci.
W zwigzku z powyzszym skarzgcy wnosit o udzielenie zezwolenia na pobyt
humanitarny, by méc prowadzi¢ Zycie rodzinne z partnerka i dzie¢mi. Wnio-
sek ten zostal rowniez odrzucony przez wtadze holenderskie. Sprawa znalazta
sie na wokandzie strasburskiej%. Trybunat uznal, Ze co prawda procedury
azylowaio udzielenie pobytu humanitarnego trwaty okoto pieciu latide facto
skarzacy przebywat dtugo na terytorium Holandii, nie jest to jednak réwno-
znaczne z sytuacja, gdy wtadze udzielajg zezwolenia na pobyt. Dlatego tez po-
byt skarzacego na terytorium Holandii Trybunat uznat za nieuregulowany.
ETPC dokonat przy okazji rozréznienia, poréwnujac te przedmiotowaq ze spra-
wa Berrehab przeciwko Holandii - i twierdzac, ze w tamtym przypadku uznat
ingerencje za nieuzasadniong dlatego, ze w przeciwienstwie do pana Useinova
pan Berrehab przebywat na terytorium Holandii zgodnie z przepisami mi-
gracyjnymi®. Ostatecznie wiec Trybunat nie dopatrzyt sie zadnych szczegol-
nych okoliczno$ci mogacych narusza¢ art. 8 Konwencji i uznat, Ze para moze
prowadzi¢ zycie rodzinne w Macedonii. Co prawda zona Holenderka moze
napotkaé¢ pewne trudnosci w aklimatyzacji w Macedonii, ale zdaniem Try-
bunatu s3 to przeszkody do pokonania. Podobnie, zdaniem Trybunatu, rzecz
sie ma z dzie¢mi, ktére miaty obywatelstwo holenderskie. Na koniec Trybu-
nal wyrazit opinie, Ze jesli ten wariant zawiedzie, to rodzina moze zawsze
odwiedzac sie w Macedonii, gdyz dystans pomiedzy tymi dwoma krajami nie
jest duzy®e.

Daren Omoregie® przyby! do Norwegii w 2001 roku i wnosit o status
uchodzZcy. Tego samego roku poznat obywatelke Norwegii, z ktorag zaczat sie
spotykaé. Wniosek o status uchodzcy zostat odrzucony i skarzacy zostat zo-
bowigzany do opuszczenia Norwegii. Nie uczynit tego. Podczas nieuregulo-
wanego pobytu skarzacego w Norwegii, w 2003 r., para sie pobrata. Skarzacy
w zwigzku z tym wnosit o legalizacje pobytu z powodéw rodzinnych. Wniosek
odrzucono i skarzacy ponownie zostat zobowigzany do opuszczenia Norwegii.

8 ETPC, Kazim Useinov przeciwko Holandii, skarga nr 61292/00, decyzja z 11.04.2006 r., HUDOC.
% Ibid., cz. A.

6 ETPC, Berrehab przeciwko Holandii, skarga nr10730/84, wyrok z 22.06.1988, HUDOC.
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W 2006 r. parze urodzita sie corka Selma. W 2007 r. skarzacy zostat wydalony
do Nigerii™. Trybunatuznat, Ze wtadze norweskie nie naruszyty prawa do po-
szanowania zycia rodzinnego. Jak we wszystkich tego typu sprawach, Trybu-
nattradycyjnie wskazat, ze skarzacy zatozyt rodzine, gdy miat wcigz niepewny
status migracyjny — w zwigzku z czym nie miat wiec prawa oczekiwag, ze
jego pobyt zostanie zalegalizowany™. Trybunat przypomniat, Ze malzonkowie
bedacy obywatelami Norwegii majg legalizowane pobyty tylko wtedy, gdy
przebywaja na terytorium panstwa legalnie™. Trybunat doszedt réwniez do
wniosku, ze skarzgcy ma bardzo silne wiezi z Nigerig, bo tam sie wychowat,
natomiast z Norwegig taczg go tylko wiezi rodzinne™. W konsekwencji Trybu-
nat doszed! do wniosku, ze rodzina moze kontynuowa¢ zycie rodzinne w Ni-
gerii. Co prawda matzonka moze napotkaé pewne trudnosci w asymilacji, ale
nie sg to przeszkody nie do pokonania, tym bardziej ze jezykiem oficjalnym
Nigerii jest jezyk angielski. W przeciwnym razie moze zawsze — razem z ich
wspoOlnym dzieckiem - odwiedzaé meza™. Orzeczenie to zostato skrytykowane
przez Betty de Hart, ktora podkreslata, ze Trybunat przywigzywat w nim zbyt
malg wage do wiezi matki i dziecka z Norwegig™. Zatem - jak w poprzednich
przypadkach - réwniez i tu sam ,,fakt dokonany”, Ze rodzina mieszkata kilka
lat razem w kraju przyjmujacym, nie uprawniat skarzacych do oczekiwania,
ze na tej podstawie bedg oni uprawnieni do zalegalizowania pobytu.

Konwencja co do zasady nie gwarantuje rowniez ochrony cudzoziemcom
o nieuregulowanym statusie, ktorzy weszli w konflikt z prawem.

Na uwage zastuguje sprawa Arvello Aponte przeciwko Holandii’. Skar-
zaca jest obywatelka Wenezueli. W latach 1996-1997 odbywata w Niemczech
kare pozbawienia wolno$ci za przemyt narkotykéw. Po odbyciu kary zosta-
la z Niemiec wydalona, jednak wtadze niemieckie nie natozyty na skarza-
cg zakazu wjazdu. W 2000 r. skarzaca przebywata turystycznie w Holandii,
gdzie poznata swojego przysziego partnera, obywatela Holandii. W zwigzku
z tym uzyskata zezwolenie na tymczasowy pobyt w Holandii. Wkroétce potem
skarzaca ztozyta dokumenty o udzielenie zezwolenia na pobyt staty. Witadze
holenderskie tego zezwolenia skarzacej odmoéwity, gdyz podczas starania sie
o pobyt tymczasowy ukryta fakt uprzedniej karalnos$ci. Zobowigzano jg wow-
czas do opuszczenia terytorium Holandii i zakazano wjazdu przez najblizsze
dziesie¢ lat. Skarzaca probowata sie odwotywac od decyzji, ale bezskutecznie.
Tymeczasem, w trakcie trwania procedury odwotawczej, w 2003 r. skarzgca

" Tbid., par. 6-38.

™ TIbid., par. 64.

7 Ibid., par. 60.

" TIbid., par. 66.

™ Ibid., par. 66.

" M. Gorski, Prawo..., s. 137. Zobacz szerzej: B. de Hart, Love They Neighbour: Family reunification and the rights
of insiders, ,European Journal of Migration and Law” 2009, 11, 3, s. 239 i nn.

6 ETPC, Arvelo Aponte przeciwko Holandii, skarga nr 28770/05, wyrok z 3.11.2011 r., HUDOC.
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poslubita swego holenderskiego partnera i urodzito sie im dziecko”. W po-
stepowaniu przed Trybunalem skarzaca zarzucata wtadzom holenderskim,
ze odmowa przyznania jej zezwolenia na pobyt jest nieproporcjonalng inge-
rencja w jej prawo do zycia rodzinnego™. Rzad holenderski z kolei twierdzit,
ze skarzaca bez przeszkdd moze prowadzié zycie rodzinne w kraju pocho-
dzenia oraz, co istotne, ukryta fakt uprzedniej karalnosci”. W konsekwencji
Trybunat uznal, ze rzad holenderski nalezycie wywazyt interesy jednostki
i panstwa - i tym samym orzekt ingerencje za uzasadniong. Trybunat przy-
pomnial, ze z gwarancji art. 8 Konwencji cudzoziemcy o niepewnym statusie
imigracyjnym korzysta¢ moga tylko wyjatkowo®. W tej sprawie wyjatkowosci
sie nie doszukat, ajednocze$nie stwierdzil, ze skarzaca $wiadomie rozpoczeta
zycie rodzinne w trakcie procedury odwotawczej od decyzji odmawiajacej
zezwolenia na pobyt, a wiec w sytuacji, gdy jej pobyt na terytorium Holan-
dii nie byt przesadzony®. Trybunat uznat, ze skarzaca moze prowadzi¢ zycie
rodzinne w Wenezueli, gdyz holenderski partner zna jezyk hiszpanski, wiec
tatwo mu bedzie sie zaadaptowaé¢ w Wenezueli, a dziecko takze jest w wieku
adaptacyjnym?®. W odniesieniu do przestepstwa narkotykowego Trybunat za-
uwazyl, ze wprawdzie od jego popelnienia mineto osiem lat (i skarzgca w tym
czasie nie popetnita kolejnego), to jednak powazny charakter popeinionego
przestepstwa przemawia za przyznaniem racji rzgdowi holenderskiemu?3.
W sprawie zdanie odrebne zlozyli sedziowie Ziemele, Tsotsoria i Pardalos -
twierdzac, ze Trybunat w ogble nie wziat pod uwage faktu, ze skarzgca zaszta
W cigze z racji swego wieku, a nie z potrzeby ratowania sytuacji imigracyj-
nej. Natomiast w odniesieniu do zarzutéw karnych cigzacych na skarzacej
sedziowie stwierdzili, ze w tym przypadku mamy do czynienia z wymystem
holenderskiej legislacji — nakazujgcej wskazywaé uprzednia karalnosé¢ we
wnioskach o zezwolenie na pobyt — a nie z przypadkiem popelnienia przez
skarzgca przestepstwa na terytorium Holandii, a to oznacza, ze Trybunat nie
powinien przywigzywac do tego faktu az takiej wagi®.

I na koniec warto zauwazy¢, ze waskie definiowanie pojecia zycia
rodzinnego Trybunat potwierdzit w sprawie Senchishak przeciwko Fin-
landii®*. Dotyczy ona 72-letniej Rosjanki, ktéra byta zagrozona wydaleniem
z Finlandii. Skarzaca przez cate zycie zyta w Rosji, gdzie miata meza, ktory
zmart, oraz corke, ktéra zagineta i najprawdopodobniej zmarta. Od tego czasu
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zmagata sie z bardzo powaznymi problemami zdrowotnymi. W 2008 r. przy-
byta do Finlandii na podstawie 30-dniowej wizy. Kilka dni pdZniej ztozyta
wniosek o potgczenie z drugg corka, ktéra mieszkata w Finlandii od 1988 r.
imiata obywatelstwo finiskie. Skarzaca argumentowata, Ze ze wzgledu na stan
jej zdrowia konieczne jest, by corka sie nig zaopiekowata, gdyz w Rosji nie
moze uzyska¢ odpowiedniej opieki medycznej. Wniosek zostat odrzucony?¢.
Wtadze twierdzity, ze do potgczenia matki i corki dojs¢ nie moze, gdyz skar-
zaca nie nalezy do kregu os6b uprawnionych do tgczenia rodzin. Kobiety nie
mieszkaty ze sobg od dwudziestu lat, a problemy zdrowotne skarzgcej nie sg
az tego typu, by nie mogta uzyskac¢ opieki w Rosji¥”. Trybunat przychylit sie
do argumentow strony rzagdowej. Stwierdzit, ze zgodnie z istniejacym orzecz-
nictwem stosunki miedzy dorostg corka i matka nie kwalifikujg sie do pojecia
zycia rodzinnego w rozumieniu Konwencji, a ponadto kobiety nie mieszkaty
ze soba od dwudziestu lat®. Piecioletni okres wspolnego zamieszkania w Fin-
landii nie moze by¢ natomiast zaliczony do zycia rodzinnego w rozumieniu
Konwencji, gdyz byt to pobyt nieuregulowany -iskarzaca byta Swiadoma swej
niepewnej sytuacjiimigracyjnej®. Trybunat rowniez uznat, ze problemy zdro-
wotne skarzgcej nie sg tego typu, by nie mogta ona uzyska¢ pomocy w Rosji,
oraz ze opieka corki nad schorowang matka nie stanowi specjalnej zalezno-
$ci®. Od wyroku sedziowie Bianku oraz Kalaydjieva ztozyli zdanie odrebne
- postulujac, by Trybunat wziat pod uwage zawarte w nim tresci. Sedziowie
ci podkreslali, ze pojecie rodziny i stopienn emocjonalnych wiezi pomiedzy
dorostymi dzieé¢mi i rodzicami r6zni sie w kulturach i tradycjach Europy®.
W literaturze przedmiotu wskazywano natomiast, ze sama wiez emocjonalna
powinna stanowi¢ wystarczajacy powdd legalizacji pobytu matki®.

Cudzoziemcy o nieuregulowanym statusie migracyjnym,
ktorzy moga korzystacé z ochrony rykoszetowej
wynikajacej z art. 8 Konwencji

Ta cze$¢ artykutu dotyczy sytuacji cudzoziemcoé4w o nieuregulowanym sta-
tusie migracyjnym, ktérzy moga — zdaniem ETPC - korzysta¢ z ochrony ry-
koszetowej, wynikajgcej z art. 8 Konwencji w przypadku odmowy legalizacji
pobytu ze wzgledow rodzinnych w panstwie przyjmujacym.

8 Tbid., par. 10-20.

87 Ibid., par. 54.

8 Ibid., par. 51-52.

8 Tbid., par. 56.

% TIbid., par. 57.

% Ibid., zdanie odrebne sedziéw Bianku i Kalaydjievej.

9 L. Peroni, Impoverished ‘Family Life’: Its Problematic Pervasiveness at Strasbourg 2014, blog Strasbourg Ob-
servers, http://strasbourghobservers.com/2014/12/18.
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Na ochrone art. 8 Konwencji moze liczy¢ matka przebywajgca w panstwie
przyjmujacym bez zezwolenia na pobyt, ktora rozstata sie ze swym partne-
rem, obywatelem panstwa przyjmujacego lub stalym rezydentem, a dzieci
pozostaja pod opiekg drugiego rodzica.

31 stycznia 2006 r. w sprawie Rodriguez da Silva i Hoogkamer przeciwko
Holandii®® Trybunat w Strasburgu jednogto$nie i pierwszy raz w swej historii
wydatwyrok uznajacy ingerencje w zycie rodzinne rozpoczete podczas nieure-
gulowanego pobytu za naruszenie art. 8 Konwencji. Skarzacymiw tej sprawie
byty matkaicoérka. Pierwsza skarzgca przybyta do Holandii w1994 roku, pozo-
stawiajac w Brazylii pod opieka rodzicow dwodjke dzieciz poprzedniego zwigz-
ku. W Holandii zyta w zwigzku ze swoim partnerem, obywatelem Holandii.
Skarzaca nie zalegalizowata pobytu w Holandii wobec problemoéw z wykaza-
niem dochodéw partnera. Wkroétce parze urodzita sie corka. Niedtugo potem
partnerzy sie rozstali. Sad holenderski wtadze rodzicielska przyznat partne-
rowi, mimo ze matka bardziej zajmowata sie dzieckiem®. Skarzgca starata sie
zalegalizowaé swéj pobyt, aby méc by¢ blisko coérki, ale wtadze holenderskie
sie na to nie zgodzily - uzasadniajgc odmowe ochrong rynku pracy i faktem
nieuregulowanego pobytu skarzacej w Holandii przez dtugie lata%. Trybunat
uznat ingerencje w prawo do poszanowania zycia rodzinnego skarzacych za
nieuzasadniong®. Dochodzac do takiego wniosku, Trybunat wzigt pod uwage
okoliczno$¢, ze dziecko miato obywatelstwo holenderskie i byto kulturowo
ijezykowo zwigzane z Holandig. Ojciec byt Holendrem i nie zamierzat wypro-
wadza¢ sie do Brazylii. Ponadto z dzieckiem blisko byli zwigzani holenderscy
dziadkowie®. Trybunat uznat zatem, ze w tej sprawie zaistniaty przeszkody
nie do pokonania, by matka z cérka przeprowadzity sie do Brazylii. Depor-
tacja matki do Brazylii prowadzitaby bowiem do przerwania relacji miedzy
nimi®. Za istotne Trybunat uznat réwniez bliskie relacje matki z dzieckiem
ifakt, ze nie popelnita zadnych przestepstw podczas pobytu w Holandii. Je$li
chodzi o nieuregulowany pobyt w Holandii, Trybunat uznat, ze normalnie
osoba, ktéra nie przestrzega regulacji imigracyjnych panstwa przyjmujace-
g0, nie powinna oczekiwa¢ legalizacji pobytu®. Ostatecznie jednak Trybunat
uznat, ze Holandia nie zachowata nalezytej rownowagi pomiedzy interesem
skarzacych a prawem panstwa do kontroli migracji'®. Deportacja miataby
bowiem daleko idgce konsekwencje dla matoletniej Rachel, gdyby zostata
pozbawiona opieki matki.

% ETPC, Rodriguez da Silva and Hoogkamer przeciwko Holandii.
% TIbid., par. 8-24.

% Ibid., par. 34-36.

% Tbid., par. 39.

9 Ibid., par. 40-44.

% TIbid., par. 41.

9 TIbid., par. 43.

100 Thid., par. 44.
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W doktrynie przyczyny stwierdzenia naruszenia art. 8 w sprawie Rodrigues
da Silva i Hoogkamer przeciwko Holandii thumaczono zmiang linii orzeczni-
czej Trybunatu wobec oséb przebywajacych wbrew przepisom migracyjnym
w kraju goszczacym!.

Kolejng sprawg, w ktorej Trybunat uznat ingerencje w zycie rodzinne roz-
poczete podczas niepewnego pobytu za naruszenie art. 8 Konwencji, jest spra-
wa Nunez przeciwko Norwegii'®?, Skarzaca, obywatelka Dominikany, w 1996
roku zostata deportowana z Norwegii z zakazem dwuletniego wjazdu - za po-
pelnione przestepstwa karne'®. Cztery miesigce pézniej ponownie wjechata
do Norwegii na podstawie fatszywych dokumentéw i wyszta za mgzza obywa-
tela Norwegii. Skarzgca uzywata falszywych zezwolen na pobyt i prace. Nie-
dtugo potem skarzgca rozwiodta sie z norweskim mezem i rozpoczeta zwigzek
zmezczyzng, ktéry w Norwegii miat zezwolenie na pobyt staly. Wkroétce para
doczekata sie dwojki dziecil®. W 2005 r. wtadze holenderskie - uzmystowiwszy
sobie, ze kobieta przebywa w Norwegii bez zezwolenia na pobyt — postanowity
jawydali¢izakaza¢ wjazdu na dwa latal®. W 2005 r. kobieta rozstata sie z part-
nerem, ktéremu sad norweski przyznat opieke nad dzie¢mi, a skarzacej prawo
do czestych kontaktow z dzie¢mi'®. Trybunat orzekt naruszenie prawa do
poszanowania zycia rodzinnego skarzgcej. ETPC co prawda uznal, ze interes
publiczny znaczaco przemawial za uznaniem ingerencji wtadzy za propor-
cjonalng oraz ze skarzaca powinna zdawac sobie sprawe, ze jej prawo pobytu
w Norwegii od poczatku stalo pod znakiem zapytanial®. Ostatecznie jednak
sedziowie doszli do wniosku, ze wazniejszy jest tutaj interes matoletnich dzie-
ci, ktore bardzo by jednak cierpiaty, gdyby przez dwa lata nie widziaty sie
zmatkg'®®, Odejscie od zasady stabszej ochrony zycia rodzinnego rozpoczetego
w trakcie nieuregulowanego pobytu byto przedmiotem zdania odrebnego
zlozonego przez sedzidéw Mijovic i De Gaetano'®. Sedziowie ci ostrzegali, ze
taki wyrok moze wystaé btedny sygnat do spotecznosci migrantoéw, ze jesli
kto$ chce zalegalizowa¢ nieuregulowany pobyt, najlepiej uczynié¢ to przez
zawarcie matzenstwa i posiadanie dzieci na terytorium panstwa przyjmujace-
go. Sedziowie ci pytali nawet retorycznie: kogo zatem bedzie mozna wydali¢,
skoro nie mozna wydali¢ pani Nunez?

Sprawy te pokazuja, ze paradoksalnie najwiecej szans na ochrone zycia
rodzinnego rozpoczetego podczas niepewnego pobytu maja ci cudzoziemcy,

100 D. Thym, Respect for Private and Family Life Under Article 8 ECHR in Immigration Cases: a human right to regu-
larizeillegal stay?, ,International and Comparative Law Quarterly” 2008, 57, ss. 100-102.

102 ETPC, Nunez przeciwko Norwegii.

103 Thid., par. 6.

104 Thid., par. 7-9.

195 Thid., par. 10-12.

106 Thid., par. 16-18.

197 Thid., par. 74-75.

108 Thid., par. 84-85.

199 Ibid., zdanie odrebne sedziéw Mijovic i De Gaetano.
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ktérych zwigzek sie rozpadt, a dzieci pozostajg pod opieka drugiego rodzi-
ca, ktory jest albo stalym rezydentem w panstwie przyjmujacym, albo jego
obywatelem™. Z dobrodziejstw art. 8 Konwencji korzysta¢ moga tez dzieci,
ktérych matka zmarta, a one wbhrew przepisom migracyjnym zamieszkiwaty
na terytorium panstwa przyjmujgcego pod opieka innych cztonkéw rodziny.

W sprawie Butt przeciwko Norwegii" skarzacy byli rodzenstwem narodo-
wosci pakistanskiej. Do Norwegii przybyli wraz z matka w 1989 roku w wieku
lat trzech i czterech. W panstwie tym otrzymali poczatkowo zezwolenie na
pobyt humanitarny, a nastepnie zezwolenie na pobyt staty'2. W 1999 r. zezwo-
lenia na pobyt staty zostaty cofniete, bo wtadze norweskie wykryty, ze skarza-
cy wraz z matka w latach 1992-1996 przebywali w Pakistanie, nie informujgc
o tym wtadz norweskich. W tym okresie skarzacy byli nieletni'®. Deportacja
skarzacych zostata wstrzymana w 2001 r., kiedy okazato sie, ze matka, ktéra
wcze$niej zostata deportowana do Pakistanu, zmarta - i nie byto kontaktu
z zadng rodzing w Pakistanie. Skarzacy przez ten czas mieszkali w Norwe-
gii bez zezwolenia na pobyt pod opieka brata matki i jego Zony'*. Deportacja
skarzacych ostatecznie nigdy nie zostata przeprowadzona. W postepowaniu
przed Trybunatem skarzacy zarzucali wtadzom norweskim pogwatcenie ich
prawa do poszanowania zycia rodzinnego. W trakcie postepowania przed
Trybunatem byli juz pelnoletni. Podkreslali, Ze ich pobyt w Norwegii przez
dziesiec lat byt legalny — do czasu cofniecia zezwolenia na pobyt. Zaznaczali
jednocze$nie, ze nie zdawali sobie sprawy z tego, Ze zyja w ryzykownej imi-
gracyjnie sytuacji; zapewniali rowniez, ze pogitebiali wiezy z Norwegia oraz
rodzing tam zyjacg. Uczeszczali do szkoét norweskich, biegle méwili po norwe-
skuiz Pakistanem mieli niewiele wspélnego®. Trybunat przyznat co prawda,
ze wiezy rodzinne i spoteczne skarzacych byly rozwijane w niepewnej sytuacji
imigracyjnej; jednoczes$nie jednak stwierdzit, Ze nie mozna skarzacych wini¢
za to, ze rzad holenderskiich nie wydalitani nie mozna ich winié za btedy mat-
ki, Dalej Trybunatuznal, ze ich wiezi z Norwegia sa zdecydowanie silniejsze
niz z Pakistanem!. Ostatecznie Trybunat jednogto$nie zakwalifikowat oko-
liczno$ci sprawy jako szczeg6lne i uzasadniajgce stwierdzenie naruszenia art.
8 Konwencji. Zdaniem Trybunatu wtadze holenderskie nie zachowaty nalezy-
tej rbwnowagi przy wazeniu intereséw skarzacych i panstwa norweskiego’.

1o M. Gorski, Prawo..., s. 140.

1 ETPC, Butt przeciwko Norwegii, skarga nr 47017/09, wyrok z 4 grudnia 2012 r., HUDOC.
12 Thid., par. 6.

3 Thid., par. 7-11.

4 Tbid., par. 9113.

5 Thid., par. 9.

16 Thid., par. 53-63.

7 Thid., par. 76-91.

18 Thid., par. 88.

19 Thid., par. 90.
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Na ochrone Konwencji moga liczy¢ rowniez osoby, ktére wbrew przepisom
przebywaty na terytorium panstwa przyjmujacego, maja mezéw i dzieciz oby-
watelstwem panstwa przyjmujacego oraz w przeszto$Sci miaty obywatelstwo
tego panstwa.

Nie sposéb tu nie wspomnie¢ o sprawie Jeunesse przeciwko Holandii'®.
Skarzgca, obywatelka Surinamu, wjechata do Holandii na podstawie wizy
turystycznej i przez szesnascie lat przebywata w tym kraju bez zezwolenia na
pobyt. Tam wyszla za maz za obywatela Holandii i urodzita tréjke dzieci?.
Wielka Izba orzekta naruszenie art. 8 Konwencji. Trybunat za szczegdlne
okoliczno$ci uzasadniajgce zakaz ingerencji w prawo do poszanowania zycia
rodzinnego — pomimo ze zycie rodzinne rozpoczeto sie w trakcie nieuregulo-
wanego pobytu - uznat dtugi okres tolerowania przez wtadze zamieszkiwania
skarzgcej na swoim terenie, fakt, ze reszta rodziny ma obywatelstwo holen-
derskieiskarzgca w przesztosci takze je miata, a ponadto okoliczno$é¢, ze dzie-
cinie majg zadnych zwigzkéw z Surinamem!?, Co istotne, Trybunat wyraznie
przyznal, ze w przedmiotowej sprawie nie ma przeszkod nie do pokonania
dla przenosin catej rodziny do Surinamu (ktérego oficjalnym jezykiem jest
niderlandzki), ale rodzina napotkataby znaczny stopien trudnosci®.

Jak stusznie wskazuje M. Gorski, warto zauwazy¢, ze zadna z powyzszych
okoliczno$ci przytoczonych w tych sprawach nie stanowita wystarczajacego
powodu do uznania naruszenia art. 8 Konwencji we weze$niej przywotanych,
analogicznych sprawach, gdzie Trybunatl nie stwierdzilt naruszenia rzeczone-
goart. 8. Nie bytto ani, fakt dokonany” w postaci dtugoletniego pobytu w kra-
ju pochodzenia, ani posiadanie przez cztonkéw rodziny obywatelstwa kraju
goszczacego, ani tez trudnosci z prowadzeniem zycia rodzinnego w kraju po-
chodzenia, ktére jednakowoz pozostajg ,,do pokonania”. Zdaniem tego autora
podobne szczegdlne okolicznosci mozna znalez¢ takze we weze$niejszych
sprawach, problem polega jednak na ich waskiej i specyficznej interpretacji
przez Trybunat strasburski'?4.

Whnioski

Reasumujac, mozna wiec przyjaé, ze zachodzg przestanki, aby zgodzi¢ sie
z tezg, ze migranci o nieuregulowanym statusie migracyjnym sg w sposob
niewystarczajgcy chronieni przez standardy praw cztowieka w zakresie prawa
do tgczenia rodzin wypracowane przez Komisje i ETPC.

120 ETPC, Jeunesse przeciwko Holandii.
2 Thid., par. 8-42.

122 Tbid., par. 107-109.

123 Thid., par. 117.

124 M. Gorski, Prawo..., s. 139.
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Uwage zwraca to, ze przyjete standardy sg bardzo wasko zakrojoneinie do
konca jasne. Trudno zatem udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi na pytanie:
kto, kiedy i pod jakimi warunkami ma prawo do potgczenia z rodzing na te-
rytorium panstwa, ktérego nie jest obywatelem?

Co do zasady w przytoczonych przypadkach cudzoziemcy nie moga wiec
liczyé nato, Ze Trybunatuzna ich prawo do poszanowania zycia rodzinnego.
Mozliwe to jest tylko w wyjatkowych sytuacjach - kiedy w ocenie Trybunatu
pojawig sie szczegdlne okoliczno$ci sprawiajace, ze rodzina nie moze pro-
wadzi¢ zycia rodzinnego nigdzie indziej, jak tylko w kraju przyjmujacym.
W takim wypadku decyzja odmawiajgca prawa pobytu stanowi naruszenie
art. 8 Konwencji, chyba ze zostaty spelnione wymogi klauzuli limitacyjnej
z ust. 2 przywotanego artykutu. Przy czym - jak wykazata analiza spraw
- te szczegdblne okolicznosci w zasadzie mozna znalez¢é w kazdej sprawie
rozpatrywanej przez Trybunal. Wobec braku wskazania przez Trybunat
kryteriow powodujacych, ze podejmuje on takie, a nie inne rozstrzygnie-
cia — niezrozumiata pozostaje kwestia, dlaczego Trybunat klasyfikuje jako
naruszenie art. 8 Konwencji tylko niektére sprawy. Rodzi to problem ka-
zuistycznego charakteru orzeczen Trybunatu i braku wypracowanego jed-
nolitego standardu orzekania w przedmiotowym zakresie. Jest to zresztg
zmorg orzecznictwa strasburskiego. Taki stan rzeczy stawia pod znakiem
zapytania skuteczno$¢ konwencyjnej ochrony, a przede wszystkim nie daje
wskazan wtadzom krajowym co do kierunku, w jakim majg podgzac¢ w tej
kwestii. Z drugiej strony dorobek orzeczniczy Trybunatu w omawianym
zakresie jest juz od lat uksztattowany, sprzeczny z duchem praw cztowieka -
iwydaje sie, ze wypracowanie kryteriéw orzekania jest niecelowe, bo toitak
nie wyeliminuje jego kazuistyki i nieprzewidywalnos$ci. Najlepiej obrazuja
to kryteria Boultif - Uner wypracowane w sprawach migrantéw, ktorzy do-
puscili sie przestepstw karnych i zagrozeni sg deportacja. Kryteria te miaty
by¢ antidotum na problem kazuistyki dominujgcej w tego typu sprawach,
tymczasem - jak jednak pokazuje praktyka — niewiele sie zmienito, gdyz
kazuistyka i brak konsekwencji orzekania nadal dominuje w orzecznictwie
strasburskim w przedmiotowym zakresie.

Wobec powyzszego autorka proponuje zatem powrét do korzeni, czyli do
roku 1966 - kiedy to strasburska karta migracyjna byta jeszcze pusta - i na-
danie orzecznictwu strasburskiemu nowego kierunku, zgodnego z tokiem
rozumowania A. Lestera we wspomnianej powyzej sprawie Alam i Khan'®.
Autorka postuluje, aby migranci o nieuregulowanym statusie migracyjnym
(ale réwniez i ci o uregulowanym statusie) mogli potaczy¢ sie z cztonkami
rodziny przebywajacymi na terytorium panstwa przyjmujacego w kazdym
przypadku, kiedy nie zachodzg przestanki okre§lone w art. 8 ust. 2 Konwencji.
Przestanki te w wystarczajacy sposOb wyznaczajg interesy panstw w spra-

125 Zobacz szerzej: M. Dembour, When Human..., ss. 101-104.
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wach migracyjnych - i nie sg konieczne dodatkowe, ustanowione przez Try-
bunat strasburski. Co istotne, Konwencja nie wprowadza rozréznienia na
migrantow przebywajacych na terytoriach panstw-stron Konwencji zgodnie
z przepisami migracyjnymi lub wbrew nim, ale za to w art. 8 ust. 1 zawiera
prawo do poszanowania rodziny - i to utrzymanie jedno$ci rodziny powinno
by¢ zatem gtéwng osig orzecznictwa strasburskiego w sprawach o potgczenie
cudzoziemcoéw z cztonkami rodziny. Strasburski ,elsewhere test” i powoty-
wane czesto przez Trybunat jako dodatkowy ,,cel prawowity” prawo panstw
do kontroli migracji powinny odej$¢ w zapomnienie —jako niemajgce podstaw
prawnych w Konwencji. Trudno tez zresztg znalez¢é w prawie miedzynarodo-
wym postanowienie, ktére moéwitoby o prawie panstw do kontroli wjazdu,
pobytu, wydalania i ekstradycji - w takim rozumieniu, w jakim operuje nim
organ strasburski w sprawach migracyjnych.

Powyzsza analiza dowodzi, ze migranci przebywajacy na terytoriach pan-
stw-stron Konwencji na podstawie réznego rodzaju zezwolen tymczasowych,
ktorzy chceg sie potaczy¢ z mieszkajagcymi tam cztonkami rodziny, powinni
mie¢ te mozliwo$¢ juz na etapie ubiegania sie o dane zezwolenie na pobyt.
Dotyczy to w szczegdlnosSci oséb ubiegajacych sie o status uchodzcy, ochrone
czasowag, uzupeliniajgcg badz pobyt humanitarny.

Migranci przebywajacy w panstwie-stronie Konwencji wbrew przepisom
migracyjnym, ktorzy chcieliby sie potaczy¢ z przebywajacymi tam cztonka-
mi rodziny, powinni mieé¢ przyznawany pobyt humanitarny - pod warun-
kiem Ze rodzina zostata zatozona przed wydaniem decyzji deportacyjnej.
W odniesieniu za$ do pojecia rodziny i zycia rodzinnego w kontekscie spraw
migracyjnych proponuje sie - tak jak dotychczas - zarezerwowanie pojecia
matzenstwa tylko dla formalnego zwigzku kobiety i mezczyzny oraz na-
rodzonych z tego zwigzku dzieci. W takich przypadkach tgczenie rodzin
powinno by¢ zawsze obligatoryjne, bez wzgledu na status migracyjny. Pozo-
state relacje rodzinne proponuje sie obja¢ pojeciem zycia rodzinnego w ra-
mach poszerzonej interpretacji art. 8 Konwencji. Postuluje sie mianowicie,
by pojecie rodziny i zycia rodzinnego ksztattowane w ramach art. 8 Kon-
wencji byto szerokie, elastyczne, funkcjonalne i zapewniajace petng ochrone
istniejgcej rzeczywiscie komorce rodzinnej. Pojecie to powinno uwzgledniac
prawa wszystkich cztonkéw rodziny do bycia razem oraz bra¢ pod uwage
zaréwno te zmiany, jakie nastgpity w zakresie modeli rodzinnych we wspo6t-
czesnej Europie, jak i ksztatt struktur rodzinnych istniejagcych w krajach
pochodzenia migrantéw. Automatycznemu tgczeniu z cudzoziemcem po-
winni podlegaé partnerzy zarejestrowani i niezarejestrowani, bez wzgledu
na pte¢, dzieci tych par - bez wzgledu na wiek, ale stanu wolnego, wspdlne
i kazdego z osobna - oraz rodzice, bez speiniania dodatkowych warunkéw,
takich jak bycie na utrzymaniu czy wzgledy zdrowotne. Fakultatywnemu
taczeniu podlegaé powinni natomiast pozostali cztonkowie rodziny, ktérych
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z cudzoziemcem 13cza wiezi natury emocjonalnej, finansowej, opiekun-
czej, zdrowotnej czy prawnej. Wiezi te powinny by¢ kazdorazowo oceniane
na indywidualnej podstawie, wtgczajac w to badanie prawdziwoSci relacji
pomiedzy cudzoziemcami, by zapobiega¢ powstawaniu wiezi rodzinnych

zawigzanych w celu obejscia przepiséw migracyjnych.

Abstrakt

Art. 8 europejskiej Konwencji praw cztowieka i podstawowych wolnoSci zostat pomy-
$lany jako instrument majacy na celu ochrone rodziny przed arbitralnymi dziataniami
panstwa - z wyjatkiem sytuacji, kiedy jedno$¢ rodziny zagraza sze$ciu celom prawowi-
tym, mianowicie: bezpieczenstwu panstwa, bezpieczenstwu publicznemu, dobrobyto-
wi gospodarczemu, ochronie porzadku publicznego, ochronie zdrowia i moralnosci lub
ochronie praw i wolno$ci innych oséb. Zatem punktem startowym orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ,ETPC”) w sprawach o potgczenie rodzin
migrantéw powinno by¢ prawo rodziny do wyboru miejsca zamieszkania, ograniczone
jedynie wskazanymi powyzej celami prawowitymi'.

Tymczasem w sprawach o potgczenie zrodzing punktem startowym orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka jest ,as a matter of well-established international
law” — prawo panstw do kontroli wjazdu, pobytu i wydalania cudzoziemcow'?. Oznacza
to, ze Europejski Trybunat Praw Cztowieka jako si6édmy - pozakonwencyjny - cel prawo-
wity ustanowit prawo panstw do kontroli ruchéw migracyjnych'?. Stosowanie europej-
skiej Konwencji praw cztowieka i podstawowych wolno$ci (dalej: ,, EKPC lub Konwencja”)
do spraw migracyjnych jest wiec zawsze ¢wiczeniem balansujacym pomiedzy efektywna
ochrong praw cztowieka i autonomia panstw-stron Konwencji w regulowaniu naptywéw
migracyjnych, gdzie prawo panstw do kontroli migracji jest co do zasady reguta, a prawa
cztowieka z reguty wyjatkiem. Poktosiem tego jest strasburski ,elsewhere test”, zgodnie
z ktérym rodzina ma prawo do pozostania na terytorium panstwa przyjmujacego, jeze-
li nie moze prowadzi¢ zycia rodzinnego gdzie indziej. Ma to wiec istotny wptyw na sta-
tus legalnych migrantéw, ale rowniez i tych o nieuregulowanym statusie migracyjnym.
ETPC nieugiecie stoi na stanowisku, ze w przypadku nieuregulowanego pobytu cudzo-
ziemcy tylko w wyjatkowych okolicznoSciach moga liczy¢ na ochrone art. 8 Konwencji.
Celem artykutu jest zatem préba udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy — a jezeli tak, to
w jakim zakresie — standardy praw cztowieka dotyczace prawa do taczenia rodzin wy-
pracowane przez Komisje Praw Cztowieka (dalej: ,Komisje”) i Europejski Trybunat Praw
Czlowieka chronig cudzoziemecéw o nieuregulowanym statusie migracyjnym przed roz-
taczeniem z cztonkami rodziny przebywajacymi na terytorium panstwa przyjmujacego.
Tezg artykutu jest stwierdzenie, ze standardy praw cztowieka w zakresie prawa do tacze-
nia rodzin wypracowane przez Komisje i ETPC nie chronig cudzoziemecéw o nieuregulo-

126 Zobacz szerzej: M. Dembour, When Human Become Migrants, Oxford University Press 2015, ss. 101-105.
127 M. Dembour, When Human..., ss. 101-103.

128 Zob. wiecej: M. Gorski, Prawo do poszanowania zycia rodzinnego cudzoziemcéw w polskim porzadku praw-

nym na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Krakéw 2018, s. 55.
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wanym statusie migracyjnym w sposob wystarczajacy przed roztgczeniem z cztonkami
rodziny przebywajacymi na terytorium panstwa przyjmujgcego.

Artykut po$wiecony jest krytycznej analizie orzecznictwa ETPC w zakresie uzyskania
zgody na legalizacje pobytu cudzoziemcéw o nieuregulowanym statusie imigracyjnym,
majacych na terytorium panstwa przyjmujacego cztonkéw rodziny, z ktérymi cheg sie
potaczy¢. Zawiera ona postulat gtebokiej reformy orzecznictwa Europejskiego Trybuna-
tu Praw Cztowieka w omawianym zakresie.

Stowa kluczowe: taczenie rodzin cudzoziemcow, poszanowanie zycia rodzinnego cu-
dzoziemcéw, cudzoziemcy a art. 8 EKPC.
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