28 2
KOMENDANT Nowy Sacz dnia ..... lutego 2018 r.
Karpackiego Oddzialu Strazy Gramczne‘F ,,,,,

im. 1 Pulku Strzelcéw Podhalanskich H:' /( f) / 3 égz (1] el (O
o 2 10 z%

w Nowym Saczu | I e
l ]

I
Lzate o S Nl o e S _._j

mjr SG Lukasz Olenicz

KOMENDANT
Placowki Strazy Granicznej
w Tarnowie

WYSTAPIENIE POKONTROLNE

Zgodnie z ,Planem kontroli przewidzianym do realizacji przez Wydzial Kontroli
Karpackiego Oddzialu Strazy Granicznej w 2017 r.” (nr 5235/16 z dnia 05 grudmia 2016 r.),
w Placowce SG w Tarnowie zostala przeprowadzona kontrola w trybie zwyklym, na podstawie
ustawy z dnia 15 lipca 2011 r. o kontroli w administracji rzadowej', na temat: ,,Prowadzenie
postepowan administracyjnych wobec cudzoziemcow w oparciu o przepisy ustawy z dnia
12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach™.

I. Nazwa i adres jednostki kontrolowanej:

Placoéwka Strazy Granicznej w Tarnowie®
Adres: ul. Narutowicza 6,
33 - 100 Tarnéw.

Funkcje kierownika jednostki kontrolowanej w okresie objetym kontrolg petnit:
- mjr SG Lukasz Olenicz.

I1. Kontrole przeprowadzil zespél w skladzie:

Kierownik zespolu kontrolnego:
mjr SG Tomasz Cabala — starszy specjalista Wydzialu Kontroli
Karpackiego Oddziatu Strazy Granicznej.
Upowaznienie nr 486/7/17 z dnia 16.10.2017 roku.

Czlonkowie zespolu kontrolnego:

kpt. SG Piotr Ciesielka- starszy specjalista Wydziatu Kontroli
Karpackiego Oddziatu Strazy Graniczne;.
Upowaznienie nr 487/7/17 z dnia 16.10.2017 roku.
/wylacznie dn. 20.10.2017 roku/

chor. szt. SG Joanna Tabaszewska - specjalista Wydzialu Kontroli
Karpackiego Oddziatu Strazy Granicznej.
Upowaznienie nr 568/7/17 z dnia 06.11.2017 roku.

'Dz. U. 22011 r. Nr 185, poz. 1092.
! Zwana dalej PSG w Tarnowie.
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III. Data rozpoczecia i zakonczenia czynnosci kontrolnych:

Czynnosci kontrolne rozpoczeto w dniu 16 pazdziernika 2017 r., a zakonczono
w dniul5 grudnia 2017 r.

Przerwy wystepujace w trakcie kontroli:
- mjr SG Tomasz Cabala 23 - 31 pazdziernika 2017 r., 13 - 17 listopada 2017 r.,
- chor. szt. SG Joanna Tabaszewska 23 - 24 listopada 2017 r.

IV. Zakres kontroli (przedmiot i okres objety kontrolg):
Kontrola objgto okres od dnia 01 stycznia 2017 r. do dnia 30 czerwca 2017 r.

Przedmiotem kontroli byly prowadzone postgpowania administracyjne w sprawie
zobowigzania cudzoziemca do powrotu, w ramach ktérych ocenie zostaty poddane nastepujace
obszary:

a) podstawy prawne i faktyczne inicjujace wszczecie postgpowania administracyjnego
w sprawie zobowiazania cudzoziemca do powrotu, czynnosci prowadzone w trakcie
postgpowania, wydanie w tym zakresie decyzji administracyjnej oraz realizacja
dodatkowych czynnosci wynikajacych z obowigzujacych przepiséw prawa i wytycznych;

b) umocowanie realizacji powyzszych zadan w wewnetrznym podziale zadan Placowki
Strazy Granicznej, w szczegolowych zakresach obowigzkéw i uprawnien oraz wydanych
upowaznieniach dla poszczegélnych oséb;

¢) sposdb sprawowania i dokumentowania nadzoru nad prowadzonymi postgpowaniami
administracyjnymi oraz wydawanymi decyzjami wobec cudzoziemcow.

V. Cel kontroli:

Gléownym celem kontroli byla ocena zgodnosci z prawem i wewnetrznymi regulacjami
wykonywanych czynnosci przez organ Strazy Granicznej w zakresie prowadzenia postepowan
administracyjnych wobec cudzoziemcow, w tym wydawania decyzji. Celem szczegélowym bylo
dokonanie oceny uprawnien poszczegdlnych funkcjonariuszy do wykonywania czynnosci
(upowaznienia, szczegélowy zakres obowigzkow i uprawnien itp.), prawidtowos$é i rzetelnosé
sporzadzania dokumentacji w prowadzonych postepowaniach administracyjnych, w tym
wydawania decyzji, zbierania i przekazywania informacji organom wspoldzialajacym oraz
ustalenie czy sprawowany nadzor nad podejmowanymi czynno$ciami byl biezgcy i skuteczny.

VL. Ocena skontrolowanej dzialalnosci, ze wskazaniem ustalen, na ktorych zostala oparta:

Oceng skontrolowanej dzialalnosci dokonano na podstawie ustalonego stanu faktycznego
przy zastosowaniu kryteriow legalnosci, rzetelnosci oraz celowosci. Dokonano jej na podstawie
ustalen wynikajgcych z materialow Zrédlowych zamieszczonych w aktach postepowan
administracyjnych w sprawach o zobowigzanie cudzoziemca do powrotu, jak roéwniez
o dokumentacj¢ organizacyjno-funkcjonalng oraz o informacje zawarte w systemie Pobyt 2°.
W okresie objetym kontrolg w PSG w Tamowie wszczeto 94 postepowania w sprawie
zobowiazania cudzoziemcoéw do powrotu i wydano 94 decyzje o zobowigzaniu cudzoziemca do
powrotu®. Sposréd prawomocnie zakoficzonych postepowan administracyjnych w sprawie

? System teleinformatyczny, kt6ry jest krajowym zbiorem rejestréw, ewidencji i wykazu w sprawach cudzoziemcow.
* Akta kontroli str. 4.

2/17



zobowigzania cudzoziemca do powrotu wytypowano i skontrolowano 23 akta post¢powan.
Wszczecie postepowan administracyjnych, ich przeprowadzenie, wydanie decyzji o zobowigzaniu
cudzoziemcow do powrotu bylo prowadzone na podstawie obowigzujacych przepisow oraz
aktualnych zalecenn i wytycznych Zarzadu ds. Cudzoziemcow Komendy Glownej Strazy
Granicznej. W wyniku przeprowadzonej kontroli stwierdzono nieprawidlowosci polegajgce na:
rownoleglym prowadzeniu ze strong dwdch lub wigcej czynnosci wymagajacych protokotowania,
rozpoczynaniu zapoznania strony ze zgromadzonymi dowodami i materialami w sprawie przed
zakonczeniem fazy ich zbierania, niezapoznawanie strony z wszystkimi zgromadzonymi
dowodami i materiatlami, brak w systemie Pobyt 2 trzech fotografii, nieprawidlowe pouczenia
strony przed jej przestuchaniem oraz stwierdzono uchybienia ktore, stanowity odstepstwo od stanu
pozadanego o wylacznie formalnym charakterze nie powodujac nastepstw dla kontrolowane;
dziatalnosci, zarowno w aspekcie finansowym, jak i wykonywania zadan.

Pozytywnie oceniono umocowanie realizacji zadan zwigzanych z postgpowaniami
administracyjnymi w sprawach zobowiazania cudzoziemcdéw do powrotu w wewngtrznym
podziale zadan Placowki Strazy Granicznej, w szczegdtowych zakresach obowigzkow i uprawnien
oraz wydanych upowaznieniach dla poszczegélnych funkcjonariuszy. Pozytywnie rowniez
oceniono sprawowanie i dokumentowanie nadzoru nad prowadzonymi postgpowaniami
administracyjnymi oraz wydawanymi decyzjami wobec cudzoziemcow, jednakze ze wzgledu na
ilos¢ stwierdzonych uchybien i nieprawidlowosci stwierdzono, ze realizacja nadzoru byla
nieskuteczna.

Odnoszac si¢ do catosci kontrolowanego obszaru, zgodnie z przyjetymi kryteriami
i miernikami, realizacje zadan PSG w Tarnowie objetych zakresem kontroli oceniono
pozytywnie z nieprawidlowosciami.

Oceny dokonano na podstawie ustalen kontroli udokumentowanych w aktach kontroli.
Na ich podstawie sformutowano nastepujace oceny czastkowe:

Obszar nr 1. Podstawy prawne i faktyczne inicjujace wszczgcie postgpowania administracyjnego
w sprawie zobowigzania cudzoziemca do powrotu, czynnosci prowadzone w trakcie
postepowania, wydanie w tym zakresie decyzji administracyjnej oraz realizacja dodatkowych
czynnos$ci wynikajgcych z obowiazujacych przepisow prawa i wytycznych:

Przeprowadzona kontrola postgpowan administracyjnych w sprawie zobowigzania
cudzoziemca do powrotu wykazala, ze zgodnie z art. 61 § 4> ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r.
Kodeks postgpowania administracyjnego® oraz aktualnymi zaleceniami i wytycznymi Zarzadu
ds. Cudzoziemcow Komendy Gloéwnej Strazy Granicznej’, kazdorazowo o wszczeciu
postepowania zawiadamiano strone (cudzoziemca), dorgczajac jej zawiadomienie, ktorego odbior
byl potwierdzany datg i podpisem strony na egzemplarzu zawiadomienia pozostajgcym w aktach.

W zawiadomieniu o wszczeciu postepowania byly ujete informacje o organie prowadzacym
postepowanie, podstawie prawnej®, osobie (tj. stronie), wobec ktorej postgpowanie zostalo

* Art. 61.(...)

§ 4. O wszezeciu postepowania z urzedu lub na zadanie jednej ze stron nalezy zawiadomi¢ wszystkie osoby bedace
stronami w sprawie.

%Dz U. 22016 r., poz. 23 z péZn. zm. — stan prawny w okresie objetym kontrola, zwany dalej kpa

7 Rozdziat V pkt 3 Postepowania funkcjonariuszy Strazy Granicznej w zakresie realizacji czynnosci zwigzanych
z powrotami cudzoziemcéw nielegalnie przebywajacych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w oparciu
o przepisy ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach, zwanego dalej Niezbgdnikiem

8 Art. 61 § 4 kpa w zwiazku z art. 310 pkt | ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach.
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wszczete, przedmiocie postgpowania, dacie wszczecia oraz o przystugujgcych stronie prawach
1 cigzacych na niej obowigzkach.

Analiza przedmiotowych zawiadomien wykazala, ze postepowania wszczynano w sprawie:
~wydania decyzji o zobowigzaniu do powrotu”. Celem prowadzenia postepowania nie jest
wydanie decyzji, ale zgodnie z art. 104 § 1 kpa, zatatwienie sprawy przez wydanie decyzji’.

Majac na uwadze, ze nie miato to negatywnego wplywu na prowadzone postepowania
powyzsze zostalo uznane za uchybienie.

W postgpowaniu administracyjnym, obowiazek sporzadzenia protokolu zapoznania si¢
z aktami sprawy wynika z art. 67 § 1'° w zwigzku z art. 10 § 1 kpa''. Po zgromadzeniu calosci
materiatu dowodowego, a przed wydaniem decyzji, organ obowiazany jest poinformowa¢ strone
0 zakonczeniu zbierania materialow i dowodow, umozliwi¢ jej zapoznanie si¢ z nimi oraz
wypowiedzenie si¢ co do nich.

Prowadzone postgpowania administracyjne w sprawie zobowigzania cudzoziemca do
powrotu byly postepowaniami ,.krotkotrwatymi”, konczyly sie w tym samym dniu lub w dniu
nastgpujacym po dniu, w ktérym zostaly wszczete. Cudzoziemiec caly czas pozostawat
w dyspozycji funkcjonariuszy PSG w Tarnowie, ktorzy prowadzili postepowanie.

Wobec powyzszego przed wydaniem decyzji nie sporzadzano zawiadomienia o prawie do
wypowiedzenia si¢ co do zebranych dowodéw i materialow oraz zgloszonych zadan, co przy
powyzszych okolicznosciach jest wlasciwg realizacja zalecen 1 wytycznych Zarzadu
ds. Cudzoziemcow KGSG'?, ale okolicznosci te nie zwalniaja organu od poinformowania strony
o zakonczeniu zbierania materiatoéw i dowodow.

Ze wzgledu na fakt, Ze strony zapoznawaly si¢ w kazdym postgpowaniu z aktami, a jedynie
nie byly informowane o fakcie zakonczenia zbierania dowodéw i materialow, powyzsze uznano
za uchybienie.

W kontrolowanych postepowaniach administracyjnych strony kazdorazowo zapoznawaty
si¢ z przedstawionymi do zapoznania aktami. W ,Protokolach zapoznania si¢ z aktami”
zamieszczono oswiadczenie strony co do zebranych dowodow i materialow oraz ewentualnych
zadan 1 wnioskow. Analiza protokotéw wykazata, ze po zapoznaniu si¢ z materialem dowodowym
strony nie wnosily zadnych uwag. Protokoly byly podpisane przez strone i funkcjonariusza
dokonujacego czynnosé.

W trakcie czynnosci kontrolnych zwrécono si¢ do oséb wydajacych decyzje,
o wymienienie dowodow zebranych w prowadzonych sprawach oraz wymienienie dokumentow
z jakimi zapoznala si¢ strona. W przestanych odpowiedziach zostaly wymienione dowody jakie
znajdowaly si¢ w aktach, zebrane w prowadzonym postepowaniu, za wyjatkiem dokumentu
w  ktorym byly odnotowywane dokonane sprawdzenia osoby (Standardowy formularz
sprawdzen)'?. Analiza wydanych decyzji wykazala, ze w 20 uzasadnieniach decyzji'* odniesiono

9 Art. 104. § 1. Organ administracji publicznej zalatwia sprawg przez wydanie decyzji, chyba ze przepisy kodeksu
stanowig inaczej.

' Art. 67. § 1. Organ administracji publicznej sporzadza zwigzly protokét z kazdej czynnosci postepowania, majacej
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, chyba ze czynno$¢ zostala w inny sposob utrwalona na pismie.

'"Art. 10 § 1. Organy administracji publicznej obowiazane sa zapewni¢ stronom czynny udzial w kazdym stadium
postepowania, a przed wydaniem decyzji umozliwi¢ im wypowiedzenie sie co do zebranych dowodow
i materialow oraz zgloszonych zadan.

12 Niezbednik, Rozdzial V pkt 14 akapit 4

1* Akta kontroli tom III str. 6-10, tom III str. 11-32, tom III str. 34-66, tom III str. 67-113, tom 111 str. 151-162,

1* Akta kontroli: tom I str. 181-184, tom I str. 230-233, tom I str. 278-281, tom I str. 334-337, tom I str. 391-394,
tom I str. 438-441, tom I str. 494-497, tom I str. 539-542, tom I str. 585-589, tom I str. 644-647, tom I str. 36-39,
tom II str. 88-91, tom II str. 144-147, tom II str. 192-196, tom II str. 242-246, tom II str. 290-294, tom I str. 339-
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si¢ do sprawdzei dokonanych w dostgpnych systemach teleinformatycznych, ktore byly
wykonane wobec strony postgpowania.

W przedmiotowej sprawie zwrocono si¢ w dniu 13.12.2017 r. do Naczelnika Wydziatu do
spraw Cudzoziemcow KaOSG. W przestanej odpowiedzi'® Zastepca Naczelnika potwierdzil,
ze przedmiotowy dokument jest dowodem w prowadzonym postgpowaniu, a jego obligatoryjne
wlaczenie do akt zostalo okreslone przez Dyrektora Zarzadu ds. Cudzoziemcéw w piSmie
nr KG-CU-3345/1/PH/16.

Niezapoznanie strony postepowania z wszystkimi dowodami i materiatami
zgromadzonymi w sprawie jest niewypetnieniem obowiazku organu okreslonego wart. 10 § 1 kpa
w zakresie umozliwienia stronie wypowiedzenia si¢ co do calo$ci zebranych materiatow.

Wojewodzki Sad Administracyjny w Bydgoszczy wyrokiem z dnia 13.09.2017 r. do
sprawy 11 SA/Bd 141/17'® wypowiedzial si¢ w sprawie realizacji czynnego udziatu strony
w postgpowaniu stwierdzajac: ..(...) Zgodnie z tym przepisem!'’, organy administracji publicznej
obowiazane sa zapewni¢ stronom czynny udzial w kazdym stadium postgpowania, a przed
wydaniem decyzji umozliwi¢ im wypowiedzenie sig co do zebranych dowodow i materiatlow oraz
zgloszonych zadan. Zasada czynnego udziatu w postgpowaniu jest dochowana wtedy, gdy organ
administracji zapewni stronie warunki do realizowania jej uprawnien do podejmowania czynnosci
procesowych, w tym takze skladania wyjasnien. Obowigzek ten nie zostal w niniejszej sprawie
dochowany.

W tym stanie rzeczy, wobec stwierdzonego naruszenia przepisOw prawa procesowego
w stopniu mogacym mie¢ istotny wplyw na wynik sprawy, Sad uchylit zaskarzona decyzj¢ (...).”

Powyzsze uznano za nieprawidlowosé. Osobami odpowiedzialnymi za opisang
nieprawidlowos¢ s3 osoby wydajace decyzje. Przyczyna jest niewlasciwe stosowanie przepisu
art. 10 § 1 kpa. Skutkiem takiego postepowania moze by¢ uchylenie decyzji w przypadku
odwolania si¢ strony.

W czterech badanych postepowaniach ujawniono fakt rozpoczgcia spisywania protokotu
zapoznania z aktami sprawy przed wydaniem decyzji w przypadkach, gdzie organ jeszcze zbieral
materialy i dowody tzn. nie zgromadzit jeszcze calosci materiatu dowodowego (sporzadzanie
protokolu zatrzymania lub przestuchania strony).

Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 17 lipca 2012 r. do sprawy
I1 GSK 969/11'® zwazyt co nastepuje: .,Przewidziany w art. 10 § 1 k.p.a. obowigzek zapewnienia
stronom czynnego udzialu w postgpowaniu obejmuje faze wszczgcia postgpowania, fazg
postepowania wyjasniajacego, faze miedzy zakonczeniem postgpowania wyjasniajacego
a wydaniem decyzji oraz faz¢ podejmowania decyzji. (...)

Z kolei w fazie postepowania wyjasniajgcego strona dysponuje uprawnieniami
przewidzianymi m.in. w art. 73-74 k.p.a., art. 75, 78, 90 § 2 pkt 1, art. k.p.a., czy tezw art. 79 § 1
i 2 k.p.a. Natomiast w fazie miedzy zakonczeniem postgpowania wyjasniajgcego a podjgciem
rozstrzygniecia w sprawie organ administracji ma obowigzek umozliwi¢ stronie wypowiedzenie
sie co do zebranych dowodéw i materialéw oraz zgloszonych zadan. Sankcje za zamanie tej
zasady przewiduje art. 81 k.p.a. Jezeli chodzi o faz¢ podejmowania rozstrzygnigcia, to mozliwosci
stosowania zasady zapewnienia stronom czynnego udziatu sg ograniczone. Jednakze jak podkresla

343,ton1lIs&.388-392,tonnIIsu.440-444,ton111su.492-495,t0n111sﬁ.506-511,t0nlllsu:553—557,ton1H
str. 611-615

3 FAX KA-CU/1525/17

1 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/F1IEBDS9EOD

'7art. 10 § 1 kpa — przyp. red.

'8 LEX nr 1244891
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si¢ w doktrynie, jej znaczenie nalezy odnosi¢ do decyzji uznaniowych, przy ktérych strona moze
mie¢ wplyw na ksztattowanie tresci rozstrzygniecia (...). Przewidziane w art. 10 § 1 k.p.a. prawo
strony do wypowiadania si¢ naktada na organ administracji publicznej obowigzek umozliwienia
stronie zapoznania si¢ z dowodami, materialami i zadaniami oraz wypowiedzenia sie co do tych
dowodow, materiatlow i zgdan, a tym samym zgtaszania nowych srodkéw dowodowych.”

W powyzszym wyroku Sad jednoznacznie wskazat fazy postgpowania administracyjnego
oraz wynikajgce z poszczegolnych faz prawa strony wynikajgce z art. 10 § 1 kpa, wskazujac
jednoznacznie, ze organ prowadzacy postegpowanie ma obowigzek umozliwié¢ stronie
wypowiedzenie si¢ co do zebranych dowodow i materialow oraz zgloszonych zadan w fazie
migdzy zakonczeniem postgpowania wyjasniajacego a wydaniem decyzji.

Zbieranie materialdow po rozpoczgciu fazy zapoznawania strony z aktami uznano za
nieprawidlowos¢. Jej przyczyng jest rozpoczecie zapoznania strony ze zgromadzonymi dowodami
i materialami przed zakonczeniem fazy ich zbierania. Skutkiem takiego postgpowania moze byé
uchylenie decyzji w przypadku odwolania si¢ strony. Osobami odpowiedzialnymi za wystapienie
nieprawidtowosci sg osoby wydajace decyzje.

W aktach spraw, w ktorych znajdowaly si¢ po dwa postepowania administracyjne'”
(postgpowanie w sprawie uniewaznienia wizy, postgpowanie w sprawie zobowigzania
cudzoziemca do powrotu) stwierdzono dwa przypadki sporzgdzenia jednego protokotu zapoznania
sia z aktami sprawy osoby, ktora byla strong w tych postepowaniach administracyjnych.
W przestanych wyjasnieniach stwierdzono:

»Biorge pod uwage, ze organ prowadzil dwa koherentne postgpowania administracyjne
wobec jednego cudzoziemca, bezposrednio po sobie i ktore wynikaty z siebie, tj. uniewaznienie
wizy, a nastepnie zobowigzanie cudzoziemca do powrotu, a w sprawach zebrano nachodzace na
siebie dowody, stronie przedstawiono jeden protokot zapoznania si¢ aktami sprawy.

Nadmieniam, ze strona zostala oddzielnie zapoznana z materialem dowodowym zebranym
W sprawie uniewaznienia wizy - nie wniosta uwag, ani dodatkowych materialéw. Nastepnie strone
zapoznano z materialem, ktoéry organ zgromadzit w sprawie decyzji o zobowigzaniu do powrotu.
Czynnosci te zostaly zadokumentowane na jednym dokumencie.”?

Powyzsze zostalo uznane za uchybienie ze wzgledu na sporzadzenie jednego protokolu
zapoznania z aktami dla dwdch odrebnych postepowan.

W jednym postgpowaniu®', na podstawie zapisow w protokotach przeshichania strony
1 zapoznania si¢ z aktami stwierdzono, ze przestuchanie strony odbywalo si¢ po sporzadzeniu
protokotu zapoznania si¢ z aktami sprawy. Osoba dokonujaca tych czynnosci w przestanych
wyjasnieniach stwierdzita, ze w dokumentach sg wpisane blednie godziny wykonywana
czynnosci, a zapoznanie z aktami jest koncowa czynnoscig??.

Zostalo to uznane za uchybienie.

W kontrolowanych aktach spraw stwierdzono rownoczesne wykonywanie:

1) protokohu zatrzymania osoby i protokotu przestuchania strony —9 przypadkow;

2) protokotu zatrzymania osoby i protokotu zapoznania si¢ z aktami sprawy — 2 przypadki;

3) protokolu przestuchania strony i protokotu zapoznania si¢ z aktami sprawy — 2 przypadki;

4) protokotu zatrzymania osoby, protokotu przestuchania strony,
protokotu zapoznania si¢ z aktami sprawy

2 przypadki.

19 Akta kontroli tom I str. 293-346, tom II str. 47-99
20 Akta kontroli tom IIT str. 11-32

21 Akta kontroli tom II, str. 594-642,

22 Akta kontroli tom III str. 112
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W przedmiotowej sprawie zwrécono si¢ do:

1) Naczelnika Wydziatu do spraw Cudzoziemcow KaOSG;

2) Naczelnika Wydziatu Operacyjno - Sledczego KaOSG;

3) Radcy Prawnego KaOSG.

W przestanej odpowiedzi®®, Zastgpca Naczelnika Wydzialu do spraw Cudzoziemcow,
na pytanie o mozliwo$¢ wykonywania jednoczesnie dwoch lub wigcej czynnosci, z ktérych
sporzadza sie protokét podczas prowadzenia postepowania administracyjnego, stwierdzil, ze:

,.(..) nic nie stoi na przeszkodzie aby wykonywa¢ jednoczesnie dwie lub wigcej czynnosci
z ktérych sporzadzany jest protokot pod warunkiem, ze czynnosci te nawzajem si¢ nie wykluczajg
lub z siebie nie wynikaja. Niemniej jednak kazda przerwe w prowadzeniu protokolowanej
czynnosci, np. w celu przeprowadzenia innej czynnosci, nalezy w protokole odnotowac.”

W przestanej odpowiedzi’, Naczelnik Wydziatu Operacyjno — Sledczego, na pytanie
o mozliwos¢ wykonywania innych czynnosci z udzialem osoby zatrzymanej, w zwigzku
z prowadzonym postepowaniem administracyjnym, stwierdzit, ze:

..(...) jest to praktyka dalece niewlasciwa i nie znajduje Zadnego uzasadnienia.

Zaréwno czynnos$é zatrzymania osoby oraz przestuchania strony, jak i kazda inna czynnos¢
przeprowadzona na podstawie ustawy, a podlegajaca spisania protokolu, wymaga zachowania
szczegolnej starannosci w odzwierciedleniu jej przebiegu (tak aby z protokotu wynikato kto, gdzie,
kiedy i jakich czynnodci dokonal, kto i w jakim charakterze byl przy tym obecny, co i w jaki
spos6b w wyniku tych czynnosci ustalono i jakie uwagi zglosily obecne osoby), zwlaszcza
w odniesieniu do kwestii obowigzku zastosowania odpowiednich pouczen i odebrania
stosownych o$wiadczen od osoby w stosunku do ktdrej sa prowadzone czynnosci.

Rzetelne spelienie powyzszych wymogdéw, w sytuacji gdy w tym samym czasie
prowadzone sg rozne czynnosci z udziatem tej samej osoby, z jednej strony wydaje si¢ niemozliwe
a z drugiej latwe do podwazenia, z roznym skutkiem dla prowadzonego postgpowania.

Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage, ze wzér protokolu zatrzymania osoby przewiduje
mozliwoéé przeprowadzenia czynnosci jego spisania w czasie pozZniejszym i innym miejscu niz
samo zatrzymanie, co tym bardziej nie uzasadnia prowadzenia w tym samym czasie innych
czynnosci z ta samg osoba, zwlaszcza podlegajacych protokotowaniu. (...)".

W przestanej opinii Radca Prawny wskazuje, ze:

.."Sporzadzenie protokotu jest czynnoscia procesowo-techniczna, w ktorej organ utrwala
tre$¢ ustalen dokonanych w postgpowaniu. Prawidlowo sporzadzony protokoél stanowi dowod
w sprawie dlatego powinien on zawiera¢ tres¢ pozwalajgca na odtworzenie w przysziosci
przebiegu czynnosci opisanych w protokole" (Piotr Przybysz - kodeks postgpowania
administracyjnego, komentarz Wyd. Prawnicze "LexisNexis" Warszawa 2004 str. 168).”

Ponadto stwierdza, iz:

.Bezspornym jest, ze wszystkie omawiane protokoly w wymienionych w opinii sprawach
sa dotkniete wada polegajacg na blednym oznaczeniu godzin dokonania poszczegolnych
czynno$ci.

Zwazywszy na to, ze kazda z opisywanych czynnosci wymaga czynnego, aktywnego udzialu
strony nie bylo mozliwe, aby w tym samym czasie osoba zatrzymana uczestniczyla
w sporzadzaniu protokotu zatrzymania osoby przez jednego funkcjonariusza sktadajgc stosowne
o$wiadczenia oraz skladala zeznania jako strona odpowiadajac na pytania drugiego
funkcjonariusza.

23 Akta kontroli, tom III str. 136-137
24 Akta kontroli, tom III str. 141
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Wskazane w protokolach wady sa uchybieniem lecz nie stanowia razacego naruszenia
prawa. Nie mialy wplywu na tres¢ dokonanych ustalen faktycznych oraz na tres¢ wydanych na
podstawie tych ustalen decyzji merytorycznych.”

Biorac pod uwagg:

1) zapisy w protokotach,

2) oswiadczenie 0s6b o rownoleglosci prowadzenia ww. czynnosci,

3) koniecznos¢ sporzadzenia protokotu w sposob odzwierciedlajacy przebieg czynnosci,

4) rownolegte prowadzenie czynnosci w 10 z 23 kontrolowanych sprawach,

5) mozliwos¢ podwazenia czynnosci, ktore byly prowadzonych rownolegle,
uznano prowadzenie réwnolegle dwoch lub wiecej czynnosci ze strong za nieprawidtowosé.
Skutkiem takiego postgpowania moze by¢ uchylenie decyzji w przypadku odwolania sie strony.

Funkcjonariusze wszczynajac postgpowanie wreczali cudzoziemcowi w jezyku dla niego
zrozumialym pouczenie o zasadach i trybie postepowania, w sprawie zobowigzania cudzoziemca
do powrotu, w ktérym zawarte byty rowniez informacje o mozliwosci ztozenia przez cudzoziemca
wniosku o udzielenie ochrony migdzynarodowej, skorzystania z pomocy w dobrowolnym
powrocie, a takze o organizacjach pozarzadowych zajmujgcych si¢ udzielaniem pomocy
cudzoziemcom. Fakt otrzymania pouczenia o zasadach i trybie postepowania w sprawie
zobowigzania cudzoziemca do powrotu oraz zrozumienie ich tresci, cudzoziemiec potwierdzat
wiasnorgcznym podpisem na egzemplarzu o$wiadczenia pozostajgcego w aktach.

W kazdym kontrolowanym postepowaniu w sprawie zobowigzania cudzoziemca do
powrotu, organ badal czy zachodza przestanki wynikajgce z ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r.
o cudzoziemcach® do udzielenia cudzoziemcowi ochrony przed wydaleniem w postaci udzielenia
zgody na pobyt ze wzgledow humanitarnych®® lub zgody na pobyt tolerowany?’ zadajac stronie

3 Dz.U. 22016 r., poz. 1990 z p6zn. zm. zwana dalej Uoc
% Art. 348.Cudzoziemcowi udziela sic zgody na pobyt ze wzgledéw humanitarnych na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, jezeli zobowiazanie go do powrotu:
1) moze nastgpi¢ jedynie do panstwa, w ktérym, w rozumieniu Konwencji o ochronie praw czlowieka
1 podstawowych wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.:
a) zagrozone byloby jego prawo do zycia, wolnosci i bezpieczenstwa osobistego lub
b) mégtby on zosta¢ poddany torturom albo nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo karaniu, lub
¢) moglby by¢ zmuszony do pracy, lub
d) méglby by¢ pozbawiony prawa do rzetelnego procesu sadowego albo by¢ ukarany bez podstawy prawnej,
lub
2) naruszaloby jego prawo do zycia rodzinnego lub prywatnego, w rozumieniu przepiséw Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., lub
3) naruszatoby prawa dziecka, okreslone w Konwencji o prawach dziecka, przyjetej przez Zgromadzenie Ogélne
Narodow Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r., w stopniu istotnie zagrazajacym jego rozwojowi
psychofizycznemu.
*7 Art. 351. Zgody na pobyt tolerowany na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej udziela si¢ cudzoziemcowi, jezeli
zobowiazanie go do powrotu:
1) moze nastapi¢ jedynie do panstwa, w ktérym, w rozumieniu Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.:
a) zagrozone byloby jego prawo do zycia, wolnosci i bezpieczenstwa osobistego lub
b) méglby zosta¢ poddany torturom albo nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu albo karaniu, lub
¢) moglby on by¢ zmuszony do pracy, lub
d) moglby by¢ pozbawiony prawa do rzetelnego procesu sadowego albo by¢ ukarany bez podstawy prawnej
- w przypadku gdy zachodzg okolicznosci do odmowy udzielenia zgody na pobyt ze wzgledéw humanitarnych,
o ktorych mowa w art. 349, lub
2) jest niewykonalne z przyczyn niezaleznych od organu wlasciwego do przymusowego wykonania decyzji
o zobowiazaniu cudzoziemca do powrotu i od cudzoziemca, lub
3) moze nastgpi¢ jedynie do panstwa, do ktorego wydanie go jest niedopuszczalne na mocy orzeczenia sadu albo
z uwagi na rozstrzygniecie Ministra Sprawiedliwo$ci w przedmiocie odmowy wydania cudzoziemca.

8/17



pytanie: o obawy przed powrotem do kraju, o mozliwe w nim przesladowania, o przesladowanie

w kraju pochodzenia i 0 obawy przed przesladowaniem w chwili obecne;.

Powyzszy sposob postepowania zostal uznany przez Wydzial do spraw Cudzoziemecow
KaOSG za wystarczajacy?®.

Zespot kontrolny zwrécil jednak uwage, Zze 0g6Inos¢ pytan moze by¢ przyczyna uzyskania
niepelnego obrazu sytuacji cudzoziemca. Zdaniem zespotu kontrolnego zasadnym byloby
zadawaé cudzoziemcowi pytania o posiadane zgody na pobyt ze wzgledéw humanitarnych lub
zgody na pobyt tolerowany oraz istnienie przestanek do ich udzielenia w oparciu o tresci art. 348
1351 Uoc.

Kazde postepowanie wobec cudzoziemcéw w sprawie o zobowigzaniu go do powrotu
nalezy rozpatrywa¢ indywidualnie. Wydana decyzja o zobowigzaniu do powrotu dla konkretnego
przypadku zawiera odpowiednio elementy wynikajace z przepisow Uoc oraz z art. 107 § 1 kpa.
Kodeks postepowania administracyjnego posiadal dwa stany prawne w okresie objetym kontrola.
Wg stanu prawnego przypadajacego na okres kontroli od 1 stycznia 2017 roku do 31 maja 2017
roku:

Decyzja powinna zawiera¢: oznaczenie organu administracji publicznej, datg¢ wydania,
oznaczenie strony lub stron, powolanie podstawy prawnej, rozstrzygnigcie, uzasadnienie
faktyczne i prawne, pouczenie, czy i w jakim trybie stuzy od niej odwotanie, podpis z podaniem
imienia i nazwiska oraz stanowiska shuzbowego osoby upowaznionej do wydania decyzji lub,
jezeli decyzja wydana zostala w formie dokumentu elektronicznego, powinna by¢ opatrzona
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Decyzja, w stosunku do ktérej moze by¢ wniesione
powddztwo do sadu powszechnego lub skarga do sadu administracyjnego, powinna zawiera¢
ponadto pouczenie o dopuszczalnosci wniesienia powodztwa lub skargi.

Nastepnie Ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania
administracyjnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2017 r. poz. 935) okreslila nowe
brzmienie art. 107 § 1 (obowigzuje od 01 czerwca 2017 roku).

Decyzja zawiera:

1) oznaczenie organu administracji publicznej;

2) date wydania;

3) oznaczenie strony lub stron;

4) powolanie podstawy prawnej;

5) rozstrzygniecie;

6) uzasadnienie faktyczne 1 prawne;

7) pouczenie, czy i w jakim trybie stuzy od niej odwolanie oraz o prawie do zrzeczenia si¢
odwolania i skutkach zrzeczenia si¢ odwolania;

8) podpis z podaniem imienia i nazwiska oraz stanowiska stuzbowego pracownika organu
upowaznionego do wydania decyzji, a jezeli decyzja wydana zostala w formie dokumentu
elektronicznego - kwalifikowany podpis elektroniczny;

9) w przypadku decyzji, w stosunku do ktérej moze by¢ wniesione powodztwo do sadu
powszechnego, sprzeciw od decyzji lub skarga do sadu administracyjnego - pouczenie
o dopuszczalnosci wniesienia powddztwa, sprzeciwu od decyzji lub skargi oraz wysokosci
oplaty od powddztwa lub wpisu od skargi lub sprzeciwu od decyzji, jezeli majg one charakter
staly, albo podstawie do wyliczenia oplaty lub wpisu o charakterze stosunkowym, a takze
mozliwosci ubiegania si¢ przez strong o zwolnienie od kosztéw albo przyznanie prawa pomocy.

28 Akta kontroli tom III str. 117-118, Fax nr KA-CU/1525/17
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Po zmianie stanu prawnego strona postepowania administracyjnego nabyla prawo do
zrzeczenia si¢ odwolania. We wszystkich kontrolowanych decyzjach organ prawidtowo
zamieszczal pouczenie strony o prawie do zrzeczenia si¢ odwotania i skutkach zrzeczenia sie
odwolania.

W 23 kontrolowanych decyzjach administracyjnych wystepuja wszystkie elementy
wymagane przez art. 107 § 1 kpa. Niemniej jednak zespot kontrolny stwierdzil uchybienia.

W 9 decyzjach stwierdzono, ze w podstawie prawnej powolano sie m.in. na art. 318 ust. 1
i ust. 2 pkt 2a i 2b Uoc. Ustawa ta zawiera art. 318 ust. 1 i ust. 2. Z kolei ust. 2 zawiera pkt 2 lit. a
i pkt 2 lit. b, a nie jak powotano pkt. 2a i 2b. W tresci decyzji prawidlowo przytoczono tresé
1 zastosowano art. 318 ust. 1 i ust. 2. Nieprawidlowy zapis przepisu prawnego nie miat wpltywu
na postgpowanie administracyjne, a co za tym idzie na wydanie decyzji, dlatego nalezy
potraktowac to jako uchybienie, ktore zostalo juz wyeliminowane.

W 7 decyzjach stwierdzono sformufowanie pouczenia ,.strona niezadowolona z niniejsze;
decyzji moze w terminie 14 dni od daty jej doreczania wnies¢ odwolanie (...).” Biorac pod uwage
tres¢ art. 127 kpa®, stronie niezadowolonej nie stuzy odwolanie, jednakze moze ona zwrécié si¢
0 ponowne rozpatrzenie sprawy. Natomiast stronie od decyzji bedacych przedmiotem kontroli
stuzy odwotanie, w zwigzku z tym nalezy uzywaé okreslenia ,,strona”. Powyzsze uchybienie nie
miato wplywy na okreslenie prawa strony do odwolania. Uchybienie to zostalo juz usuniete,
dlatego nie sformutowano zalecen pokontrolnych.

Stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art. 107 § 1 kpa decyzja administracyjna powinna
zawiera¢ miedzy innymi uzasadnienie faktyczne i prawne. Art. 107 § 3 kpa stanowi,
ze uzasadnienie faktyczne decyzji powinno zawiera¢ wskazanie faktow, ktore organ uznal za
udowodnione, dowodow na ktérych sig¢ opart oraz przyczyn z powodu ktérych innym dowodom
odméwit wiarygodnosei. Do tej kwestii odnosza si¢ wyroki NSA: "Dowody zebrane w sprawie,
a zwlaszcza dokumenty urzedowe, nie moga zastgpowaé uzasadnienia decyzji.
Organ administracji uzasadniajgc decyzjg¢ moze powola¢ sie na dowody zebrane w sprawie,
jednakze nie zwalnia to go z obowigzku przedstawienia wlasnego stanowiska w sprawie i podania
motywow tego stanowiska". (Wyrok NSA OZ w Lodzi z dnia 22.09.1998 r. sygn. akt I SA/LD
1270/96) oraz "Organ administracji nie moze si¢ ograniczy¢ do powolania artykulow czy
paragrafow przepisow prawa lecz powinien w uzasadnieniu zawrze¢ umotywowang ocene stanu
faktycznego w Swietle obowigzujgcego prawa oraz wskaza¢ jaki zwigzek zachodzi miedzy ta
oceng a trescig rozstrzygnigeia". (Wyrok NSA OZ w Lublinie z dnia 15.12.1995 r. sygn. akt SALu
2479/94).

W toku postgpowania administracyjnego w sprawie zobowigzania cudzoziemca do powrotu
organ dokonujac ustalen faktycznych zobowigzany jest do wyjasnienia czy w sprawie zachodza
okolicznosci art. 302, ale rowniez czy nie zachodza okolicznosci wymienione w art. 303 Uoc.
Wyjasnien tych dokonuje si¢ na podstawie m. in. dowodéw z dokumentéw, zeznan $wiadkow,
opinii biegtych, wywiadéw srodowiskowych, zeznan stron. Po dokonaniu stosowych ustalen
i rozstrzygnigciu sprawy w uzasadnieniu decyzji organ powinien wskaza¢ zarowno dowody,
ktére stanowily podstawe ustalenia, ze w sprawie brak jest przestanek z art. 303 Uoc
uzasadniajgcych odstapienie od wydania decyzji na podstawie art. 302 § 1 Uoc, jak i przedstawi¢

¥ Art. 127. § 1. Od decyzji wydanej w pierwszej instancji stuzy stronie odwotanie tylko do jednej instancji.
§ 2. Wiasciwy do rozpatrzenia odwolania jest organ administracji publicznej wyzszego stopnia, chyba ze ustawa
przewiduje inny organ odwolawczy.
§ 3. Od decyzji wydanej w pierwszej instancji przez ministra lub samorzadowe kolegium odwotawcze nie stuzy
odwolanie, jednakze strona niezadowolona z decyzji moze zwrocic si¢ do tego organu z wnioskiem o ponowne
rozpatrzenie sprawy; do wniosku tego stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace odwotan od decyzji.

10/17



wlasne stanowisko i jego motywy. Dokonujgc analizy wydanych decyzji nalezy stwierdzic,
ze organ prawidlowo w uzasadnianiu decyzji powolywat stan faktyczny i prawny art. 302 Uoc.
Natomiast brak jest uzasadnienia faktycznego przytaczanego art. 303 Uoc kazdej wystepujacej
w nim przestanki. Stanowi to uchybienie, ktére nie powoduje nie waznosci decyzji
administracyjnej.

Zgodnie z art. 315 Uoc w decyzji 0 zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu okresla sig termin
dobrowolnego powrotu, ktory wynosi od 15 do 30 dni, liczony od dnia dorgczenia decyzji.
Wszystkie analizowane decyzje zawieraly prawidlowy termin oraz okreslaty termin rozpoczgcia
biegu okresu ( od dnia dorgczenia decyzji).

Po analizie 23 postgpowann administracyjnych nalezy stwierdzi¢ rowniez, ze organ
kazdorazowo w decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu orzekat o zakazie ponownego
wjazdu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
i innych panstw obszaru Schengen oraz okreslal okres tego zakazu w ten sposob realizujac
art. 3181319 Uoc.

W kazdym kontrolowanym post¢powaniu w sprawie zobowigzania cudzoziemca do powrotu
organ badal czy istniejg przestanki uniemozliwiajagce wydanie decyzji o zobowigzaniu
cudzoziemca do powrotu, wynikajace z art. 303 Uoc. Badanie to oparte bylo na: danych
zgromadzonych w systemie Pobyt 2, analizie posiadanych przez cudzoziemca dokumentow oraz
informacjach uzyskanych od cudzoziemca (o braku innego dokumentu ktéry umozliwiatby mu
legalny pobyt na terytorium RP). W zadnym z analizowanych przypadkéw organ nie stwierdzif
przestanek uniemozliwiajgcych wydanie decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu,
wynikajacych z wyzej wymienionego artykutu.

Powyzszy sposob postepowania zostal uznany przez Wydzial do spraw Cudzoziemcow
KaOSG za wystarczajgcy.

Zespol kontrolny zwrécil jednak uwage, ze moga zaistnie¢ przypadki braku pelne;
informacji o stronie w systemach przetwarzajacych dane cudzoziemcow (wynikajace
np. z nieaktualnoéci danych), co przy braku pytan o przestanki wynikajace z ww. artykutu moze
by¢ przyczyna uzyskania niepetnego obrazu sytuacji cudzoziemca. Zdaniem zespotu kontrolnego
zasadnym byloby zadawaé pytania cudzoziemcowi w oparciu o przestanki wynikajace z art.
303 Uoc.

Zgodnie z art. 324 pkt 1, 2 Uoc organ, ktory wydaje decyzje o zobowigzaniu cudzoziemca
do powrotu: pobiera od cudzoziemca odciski linii papilarnych, jezeli nie zostaly pobrane po
zatrzymaniu go w zwigzku z przekroczeniem granicy wbrew przepisom prawa, przekazuje
Komendantowi Gléwnemu Policji obraz linii papilarnych oraz dane osobowe cudzoziemca.

We wszystkich kontrolowanych postepowaniach zostaly pobrane odciski palcow
cudzoziemcéw na podstawie art. 324 pkt 1 Uoc. W jednym przypadku karta daktyloskopijna
cudzoziemca po nadaniu numeru w EURODAC nie zostala przestana Komendantowi Gtownemu
Policji, a jej drugi egzemplarz nie zostal przekazany do prowadzonego postgpowania. Jak wynika
z przestanego wyjasnienia osoby wykonujacej czynnosci, powodem takiego postgpowania byla
bardzo zla jako$é karty daktyloskopijnej spowodowana najprawdopodobniej starciem naskorka
palcow osoby daktyloskopowane;j™.

Ze wzgledu na fakt, ze wszystkie osoby w kontrolowanych postgpowaniach byly
zatrzymane, a zgodnie z art. 394 ust. 3 Uoc podmiot ktory dokonuje zatrzymania niezwlocznie
pobiera odciski linii papilarnych od cudzoziemca, zwrécono si¢ do Wydziatu ds. Cudzoziemcow
KaOSG z zapytaniem w przedmiotowej kwestii. W przestanej odpowiedzi zastg¢pca naczelnika

30 Akta kontroli, tom III str. 127
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wskazal art. 394 ust. 3 Uoc jako prawidlowa podstawe prawng pobrania odciskow palcow
w przypadku jego wczesniejszego zatrzymania. Zostalo to réwniez okreslone w zaleceniach
Zarzadu ds. Cudzoziemcow KGSG.

Biorgc powyzsze pod uwaga, nalezy stwierdzi¢ ze pobieranie odciskéw palcow bylo
dokonywane na podstawie Uoc, natomiast na kartach daktyloskopijnych wpisywano niewlasciwy
artykut tej ustawy. Stanowi to uchybienie.

Zgodnie z art. 324 pkt 3 Uoc organ, ktory wydaje decyzje¢ o zobowiazaniu cudzoziemca do
powrotu sporzgdza fotografig¢ cudzoziemca. Rozwinigeciem tego przepisu jest art. 430 ust. 2 pkt 4
Uoc, ktory stanowi, ze w rejestrze spraw dotyczacych zobowigzan cudzoziemcéw do powrotu
przechowuje si¢, migdzy innymi, fotografie cudzoziemca.

W 20 z 23 skontrolowanych postgpowan zostaly wykonane zdjecia 0sob, ktére zostaty
umieszczone we wlasciwym rejestrze oraz ,Karty rozpoznawcze cudzoziemcow™ ktore zostaly
wlaczone do akt sprawy.

W zwigzku z brakiem we wlasciwym rejestrze 3 fotografii cudzoziemeéw wobec ktorych
prowadzone byly postepowania o zobowigzanie cudzoziemca do powrotu, zwrocono sie w dniu
13.12.2017 r. do komendanta placéwki z pytaniem: ,.Prosze o wskazanie 0séb odpowiedzialnych
za niesporzgdzenie fotografii, zgodnie z art. 324 pkt 3 ustawy o cudzoziemcach i niewprowadzeniu
fotografii do wymaganych rejestréw w postepowaniach (...). Na pytanie to w dniu 15.12.2017 .
komendant placowki odpowiedzial: ,(...) czynnosci w stosunku do cudzoziemcow wykonywat
[dane funkcjonariusza] (w zalgczeniu jego wyjasnienia)™!.

Wskazany przez komendanta placowki funkcjonariusz w swoim wyjasnieniu, stwierdzil:
»(--.) z uwagi na brak technika kryminalistyki zostalem wyznaczony przez Kierownika Zmiany do
wykonywania czynnosci zwiagzane z daktyloskopia oraz wykonaniem fotografii cudzoziemca.
Zgodnie z zapisem w rejestrze cudzoziemcow od ktorych pobrano odbitki linii papilarnych
dokonalem czynnosci zwigzanych z daktyloskopia, ponadto do w/w postepowan za kazdym razem
wykonywatem fotografi¢ cudzoziemca.™?, nie odnoszac sie do czynnosci wprowadzenia
fotografii do systemu.

Niewprowadzenie do wymaganego systemu 3 fotografii cudzoziemcéw wobec ktorych
prowadzone byly postgpowania w sprawie zobowiazania cudzoziemcow do powrotu uznano za
nieprawidlowos¢. Skutkiem jej jest brak fotografii w systemie, o ktérym mowa w art. 430 ust. 2
pkt 4 Uoc?.

W postgpowaniach administracyjnych strona otrzymywala, jako odrebne dokumenty,
w jezyku dla niej zrozumialtym pouczenia o:

- uprawnieniach zatrzymanego cudzoziemca,

- zasadach i trybie przeprowadzania kontroli legalnosci pobytu cudzoziemcow na terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej,

- zasadach i trybie postgpowania w sprawach zobowigzania cudzoziemca do powrotu,

31 Akta kontroli, tom III str. 125-126

32 Akta kontroli, tom III str. 131

¥ Art. 430. 1. W rejestrach prowadzonych w sprawach z zakresu wjazdu cudzoziemcéw na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, pobytu na tym terytorium i wyjazdu z niego, o ktérych mowa w art. 428 ust. 1 pkt 2 lit.
a-k oraz m, a takze w ewidencji zaproszen przechowuje si¢ informacje o wnioskach, postanowieniach, decyzjach
administracyjnych, orzeczeniach sadu oraz dane osobowe przetwarzane zgodnie z niniejsza ustawa, dotyczace
cudzoziemcow objetych postepowaniami w sprawach, ktorych te rejestry i ewidencja dotycza.
2. W rejestrach, o ktorych mowa w art. 428 ust. 1 pkt 2 lit. b-k oraz m, a takze w ewidencji zaproszen oprocz

informacji i danych, o ktérych mowa w ust. 1, przechowuje sie:

4) wrejestrze, o ktérym mowa w art. 428 ust. 1 pkt 2 lit. j, fotografie cudzoziemeca (...)
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oraz informacje o podstawie prawnej (przyczynie) wydanej decyzji o zobowigzaniu do powrotu,
jej rozstrzygnigciu oraz pouczeniu.

Kazda decyzja o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu oraz protoko6t zatrzymania osoby
zawieraly stosowne pouczenie o prawach strony / zatrzymanego. W przypadku gdy cudzoziemiec
nie zlozyl pisemnego o$wiadczenia, Ze rozumie jezyk polski w mowie i pismie to czynnosci
prowadzono z udzialem tlumacza.

W przypadku pouczen zawartych w protokole przestuchania strony nalezy zauwazyc,
ze zgodnie art. 86 kpa, organ administracji publicznej moze przestuchaé strong, jezeli po
wyczerpaniu srodkéw dowodowych lub z powodu ich braku pozostaty niewyjasnione fakty istotne
dla rozstrzygniecia sprawy. Do przestuchania stron stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace
swiadkow?*, z wylaczeniem przepisow o srodkach przymusu. Tym samym przed przestuchaniem
strone nalezy uprzedzi¢ o prawie odmowy poddania si¢ czynnosci przeshuchania, o prawie
odmowy odpowiedzi na pytania (poniewaz odpowiedZ na okreslone pytania moglaby narazi¢
strone np. na odpowiedzialno$é¢ karng) oraz o odpowiedzialnosci za falszywe zeznania.
Nie uprzedza sie strony o prawie odmowy zeznan, gdyz strona nie sklada zeznan w charakterze
swiadka.

Analiza pouczen zawartych w protokotach przestuchania strony wykazata, ze:

1) w14 przypadkach protokot nie zawieral pouczenia strony o prawie odmowy poddania si¢
przestuchaniu;
2) w10 przypadkach w pouczeniu nie okreslono minimalnego okresu pozbawienia wolnosci,

a okres maksymalny zanizono (wskazano 3 lata zamiast 8);

3) w1 przypadku zawyzono minimalny okres pozbawienia wolnosci (wskazano 3 lata zamiast

6 miesigcy);

4) w11 przypadkach nie okre$lono minimalnego okresu pozbawienia wolnosci (prawidlowo
wskazano okres maksymalny).

Wojewodzki Sad Administracyjny w Bydgoszezy wyrokiem z dnia 07 maja 2008 r. do
sprawy II SA/Bd 1020/07 wypowiedzial si¢ w sprawie praw strony w zakresie pouczen, piszac
w uzasadnieniu:

..Organy naruszyly tez przepis art. 86 kpa, ktory stanowi, ze "do przestuchania stron stosuje
sie przepisy dotyczgce swiadkéw, z wylaczeniem przepisow o srodkach przymusu”. Oznacza to,
7e na organie ciazy obowiazek pouczenia strony o prawie odmowy poddania si¢ przestuchaniu,
co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca.

Organ wbrew powyzszemu przepisowi, nie tylko nie poinformowal stron postgpowania
o mozliwosci odmowy poddania si¢ przestuchaniu, ale réwniez w stosunku do nich zastosowat
pouczenie dotyczace przestuchania $wiadkéw, tacznie z pouczeniem o srodkach przymusu (...).

W $wietle powyzszego, nalezalo zatem rozwazy¢ jakie bedg skutki wskazanego naruszenia
obowiazujacych przepiséw procedury administracyjnej, na gruncie przedmiotowej sprawy (...).
Co sie tyczy skutkow naruszenia przepisu art. 86 kpa, to trzeba je zakwalifikowac¢ jako mogace
mie¢ istotny wplyw na wynik sprawy i dlatego stanowia one rowniez, jak w przypadku naruszenia
art. 79 kpa, samodzielng, odrebng przestanke uchylenia decyzji administracyjnej. Nalezy tu
przytoczy¢ wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 21.10.2005 r., w sprawie I FSK 185/05
(nie publikowany), w ktérym stwierdzil, ze "naruszenie przez organy podatkowe przepisu
postepowania - art. 199 ordynacji podatkowej, miato istotny wptyw na wynik sprawy podatkowej,

34 Art. 233. § 1. Kto, skladajac zeznanie majgce stuzy¢ za dowod w postgpowaniu sagdowym lub w innym
postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy, zeznaje nieprawde lub zataja prawde,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.
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bowiem bezprawnie wykorzystano do ustalenia stanu faktycznego zeznania strony odebrane od
niej bez spelnienia prawem przepisanego warunku - wyrazenia przez podatnika zgody na jego
przestuchanie w charakterze strony. Przy braku ww. zgody, przestuchanie strony nie powinno byé
przeprowadzone, a jesli to przesluchanie przeprowadzono, to nie moglo byé wykorzystane
w zaden sposOb w sprawie”.

Brak prawidlowego pouczenia uznano za nieprawidtowosé. Osobami odpowiedzialnymi za
nig sg osoby dokonujgce przestuchania 0sob. Przyczyna jest brak realizacji zalecen i wytycznych
ZdsC KGSG. Skutkiem tego moze by¢ uchylenie decyzji.

Fakt wszczgcia postgpowania administracyjnego i wydania decyzji wpisywano w krajowym
zbiorze rejestrow, ewidencji i wykazu w sprawach cudzoziemcow (Pobyt 2). Powyzsze czynnosci
byly odnotowywane na dokumentach pozostajacych w aktach (w postaci adnotacji
funkcjonariuszy). Ustalono, ze dane podane na dokumentach zrodlowych odpowiadaly danym
wprowadzonym do systemu.

W kontrolowanych aktach spraw nie stwierdzono zamieszczania wydrukéw z krajowego
zbioru rejestrow, ewidencji i wykazu w sprawach cudzoziemcow (Pobyt 2) oraz SIS, natomiast
dokonane sprawdzenia dokumentowano na standardowym formularzu sprawdzen, co bylo zgodne
z zaleceniami Zarzadu ds. Cudzoziemcow KGSG.

Procesowego zatrzymania cudzoziemcoéw dokonywano na podstawie art. 11 ust. 1 pkt 5
ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej w zwiazku z art. 394 ust. 1 i 2 Uoc.
Kazdy zatrzymany otrzymywal pouczenie o uprawnieniach zatrzymanego cudzoziemca
przetlumaczone na jezyk zrozumiaty dla zatrzymanego, co potwierdzal wlasnorgcznym podpisem
na egzemplarzu pouczenia wlaczanego do akt. Ponadto w protokole skladal o$wiadczenie
dotyczace realizacji jego uprawnien wynikajgcych z ustawy z dnia 06 czerwca 1997 r. Kodeks
postgpowania karnego.

O zatrzymaniu w kazdym przypadku zawiadamiano niezwlocznie wlasciwego ze wzgledu
na miejsce zatrzymania cudzoziemca prokuratora rejonowego, dokonujgc rowniez stosownej
adnotacji w protokole. Ponadto o zatrzymaniu cudzoziemca informowano Generalny Konsulat
Ukrainy w Krakowie, stosownie do Konwencji Konsularnej Ukraina-Polska z dnia 08 wrzesnia
1991 r.

Zgodnie z art. 66a kpa w kazdych kontrolowanych aktach sprawy zostala zalozona metryka
sprawy, w ktorej tresci wskazano osoby, ktére uczestniczyly w podejmowaniu czynnosci
w postepowaniu administracyjnym oraz okreslono podejmowane przez te osoby czynnosci wraz
z odpowiednim odeslaniem do dokumentéw. W metryce ujmowano podejmowane czynnosci za
wyjatkiem zapoznania strony z aktami.

Stosowany wzdr tabeli metryki nie byl zgodny ze wzorem okreslonym w Rozporzadzeniu
Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 6 marca 2012 r. w sprawie wzoru i sposobu prowadzenia
metryki sprawy.

Niezgodnosci dotycza:

- zgodnie ze wzorem kolumna 2 posiada tytut: ,,Data podjetej czynnosci”, natomiast w aktach
sprawy ma tytul: ,.Data podjecia czynnosei”,

- zgodnie ze wzorem kolumna 3 posiada tytul: ,.Oznaczenie osoby podejmujacej dana czynno$¢”,
natomiast w aktach sprawy ma tytul: ,,Oznaczenie osoby podejmujacej czynnosci”.

Ponadto zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 4 oraz objasnieniami zamieszczonymi we wzorze ,,Metryki
sprawy” wyzej wymienionego rozporzadzenia w rubryce oznaczajgca osobe podejmujaca dang
czynno$¢ powinno by¢ odnotowane nazwisko, imi¢ i stanowisko, natomiast w kontrolowanych
metrykach spraw nie odnotowywano stanowiska osoby.
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Powyzsze odstepstwa od stanu pozadanego sa uchybieniami, ktore majg charakter wylacznie
formalny i nie powodujgcy negatywnych nastepstw dla kontrolowanej dziatalnosci w aspekcie
wykonywania zadan zwigzanych z postepowaniami administracyjnymi zobowiazujacych
cudzoziemcéw do powrotu.

Prawomocne decyzje o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu byly przekazane do
Wydzialu Wykazu Departamentu Legalizacji Pobytu Urzedu do spraw Cudzoziemcow za pismami
przewodnimi.

Powyzszy obszar oceniono pozytywnie z nieprawidlowos$ciami.

Obszar nr 2. Umocowanie realizacji powyzszych zadan w wewngtrznym podziale zadan
Placowki Strazy Granicznej, w szczegélowych zakresach obowigzkow i uprawnien oraz
wydanych upowaznieniach dla poszczegélnych funkcjonariuszy.

W wewnetrznym podziale zadan Placowki Strazy Granicznej w Tarnowie (zal. Nr 1 do
pisma wch. Nr 664/16/KA zdn. 21.11.2016 r. ) wyszczegdlniono zadania zwigzane z wydawaniem
decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu, na stronie 8 poprzez zapis ,, prowadzenie
postegpowan administracyjnych w sprawie zobowigzania cudzoziemcow do powrotu
w przypadkach i na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach
(DZ. U. poz. 1650 z p6zn. zm.)”.

W PSG w Tarnowie 6 o0sob wydawalo decyzje administracyjne dot. zobowigzania
cudzoziemcoéw do powrotu. Stwierdzono, ze posiadaty one pisemne upowaznienia wydane przez
Komendanta PSG w Tarnowie do wydawania decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu.
Taka sama ilo$¢ osob wykonywala czynnosci zwiazane z prowadzeniem postgpowan
administracyjnych dot. zobowiazania cudzoziemca do powrotu, osoby te posiadaly
w szczegolowych zakresach obowiazkéw i uprawnien funkcjonariuszy stosowne zapisy w tym
zakresie.

Dodatkowo ustalono, ze jeden funkcjonariusz, ktoéry posiadal upowaznienie wydane na
zajmowane stanowisko shuzbowe starszego kontrolera Zespolu ds. Migracji Grupy
ds. Cudzoziemcow z siedziba w Zglobicach PSG w Tamowie, w dwoéch przypadkach
w wydanych decyzjach wpisal stanowisko: p.o. specjalista, tj. stanowisko, na ktérym miat
powierzone obowigzki.

Stanowi to uchybienie, ktore nie mialo wplywu na waznos¢ wydanej decyzji
administracyjnej.

Powyzszy obszar oceniono pozytywnie z uchybieniami.

Obszar nr 3. Sposéb sprawowania i dokumentowania nadzoru nad prowadzonymi
postepowaniami administracyjnymi oraz wydawanymi decyzjami wobec cudzoziemcow.

W okresie objetym kontrolg nadzér stuzbowy nad realizacjg zadan sprawowali:
¢ Komendant PSG w Tarnowie,
e p.o.Z-ca Komendanta PSG w Tarnowie (od 15.03. 2017 r. wczesniej wakat)
e p. o. kierownik Grupy ds. Cudzoziemcow, ktory jednoczesnie zajmowal stanowisko
kierownika Zespotu ds. Migracji Grupy ds. Cudzoziemcow.
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Jak wynika z o§wiadczen, polegatl on na zapoznawaniu si¢ z dokumentacjg wykonywana w trakcie
prowadzenia postgpowania administracyjnego dot. zobowiazania cudzoziemca do powrotu.
Z analizy kontrolowanych akt w sprawie wynikalo, Zze jedynie wymieniony kierownik w ramach
sprawowanego bezposredniego nadzoru zapoznawal si¢ z dokumentami zamieszczonymi
w aktach, a fakt ten potwierdzat poprzez swoj wpis w kartach kontroli.

W szczegolowych zakresach obowigzkéw 1 uprawnien ww. os6b funkcyjnych
uwzgledniono obowiazek nadzorowania wykonywania zadan stuzbowych zwigzanych
z przedmiotem kontroli.

Biorge pod uwagg przyjete kryteria i mierniki, obszar oceniono pozytywnie, jednakze ze
wzgledu na ilos¢ stwierdzonych uchybien i nieprawidtowosci stwierdzono, ze realizacja nadzoru
byla nieskuteczna.

VII. Wystapienia pokontrolne sporzadzono w dwéch jednobrzmigeych egzemplarzach, z ktérych
jeden przeznaczony jest dla kierownika jednostki kontrolowane;.

VIII. Fakt przeprowadzenia kontroli odnotowano w ksiazce kontroli PSG w Tarnowie
zarejestrowanej pod numerem Rdet KA-TA-10/16, na stronie 4, poz. 2.

IX. Zalecenia i wnioski:

1. Zalecenia:

1) wszczynac i prowadzi¢ postgpowanie administracyjne w celu zatatwienia sprawy;

2) czynnosci wymagajace protokotowania prowadzi¢ bez ich nakladania sie¢ w czasie;

3) rzetelnie sporzadzaé protokoly, w szczegdlnosci w zakresie okreslania rzeczywistego
czasu wykonywania czynnosci;

4) przed przestuchaniem, pouczac strong o przystugujacych jej prawach;

5) informowaé stron¢ postepowania o zakonczeniu zbierania materiatéw i dowodow
w prowadzonym postepowaniu;

6) zapoznawac stron¢ ze zgromadzonymi dowodami i materialami w sprawie, po
zakonczeniu ich zbierania;

7) zapoznawac strong ze wszystkimi zgromadzonymi dowodami i materialami w sprawie;

8) dokumentowac zapoznanie z aktami sprawy, osobno w kazdym postepowaniu;

9) w decyzjach zachowa¢ koherentnosé stanu faktycznego i prawnego;

10) wprowadzi¢ do rejestru, o ktérym mowa w art. 428 ust. 1 pkt 2 lit. j Uoc, trzy fotografie

cudzoziemecow?’

11)powotywac wlasciwa podstawe prawng pobierania linii papilarnych od cudzoziemcow;
12)stosowa¢ wzor ,,Metryki sprawy” oraz uzupetnia¢ go zgodnie przepisami;

13)prowadzi¢ rzetelnie i skutecznie nadzor.

5 dotyczy fotografii cudzoziemcoéw wobec ktérych prowadzone byly postepowania nr: KA-TA/46/D-ZDP/2017;
KA-TA/54/D-ZDP/2017; KA-TA/58/D-ZDP/2017
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2. Wnhniosek:
1) w trakcie przestuchania strony badaé, czy istnieja okolicznosci uniemozliwiajgce wydanie
decyzji o zobowiazaniu cudzoziemca do powrotu, migdzy innymi w oparciu
o art. 303 Uoc.

X. Informacje o wykonaniu zalecen, wykorzystaniu wniosku, a takze o podjetych dzialaniach
lub przyczynach ich niepodjecia nalezy przedlozy¢ zarzgdzajacemu kontrole
w terminie do 30 marca 2018 r. za posrednictwem Naczelnika Wydzialu Kontroli.

ppik SG Stani/sl]w Laciuga

(&

Wykonano w 2 egzemplarzach:

Egzemplarz nr 1 — adresat

Egzemplarz nr 2 — ad acta

Wykonat: zespol kontrolerow, tel. 665 30 20, 665 30 21
27.02.2018 r.
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