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W sprawie N.D. i N.T. przeciwko Hiszpanii,
Europejski Trybunat Praw Czlowieka, zasiadajac jako Wielka Izba
w sktadzie:
Linos-Alexandre Sicilianos, Przewodniczgcy,
Angelika NuBlberger,
Robert Spano,
Vincent A. De Gaetano,
Ganna Yudkivska,
André Potocki,
Ales Pejchal,
Faris Vehabovic,
Martin$ Mits,
Armen Harutyunyan,
Gabriele Kucsko-Stadlmayer,
Pauliine Koskelo,
Marko Bosnjak,
Tim Eicke,
Latif Hiiseynov,
Lado Chanturia,
Maria Elosegui, sedziowie
oraz Johan Callewaert, Zastepca Kanclerza Wielkiej 1zby,
po obradach na posiedzeniu niejawnym w dniach 26 wrze$nia 2018 r.,
3 lipca i 5 grudnia 2019 r.,
wydaje nastgpujacy wyrok, ktory zostal przyjety w  ostatniej
z wymienionych dat:

POSTEPOWANIE

1. Sprawa ma swoje zrodlo w dwoch skargach (nr. 8675/15 1 8697/15)
przeciwko Kroélestwu Hiszpanii. Skargi zostaly ztozone do Trybunatu
na podstawie art. 34 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci (,,Konwencja) przez obywatela Mali, N.D., skarzacego w ramach
skargi nr 8675/15 (,,pierwszy skarzacy”) oraz obywatela Wybrzeza Kosci
Stoniowej, N.T., skarzacego w ramach skargi nr 8697/15 (,,drugi skarzacy”),
w dniu 12 lutego 2015 r.

2. Skarzacy byli reprezentowani przez C. Gericke 1 G. Boye, adwokatow
praktykujacych odpowiednio w Hamburgu i Madrycie. Rzad hiszpanski
(,,Rzad”) byt reprezentowany przez swojego pelnomocnika, R.-A. Ledna
Cavero, prokuratora i szefa Departamentu Prawnego Human RigM.A.
v. lihts, w Ministerstwie Sprawiedliwosci.

3. W swoich skargach skarzacy zarzucili w szczeg6lnosci naruszenie art. 3
1 art. 13 Konwencji, art. 4 Protokotu nr 4 do Konwencji oraz art. 13
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rozpatrywanego tacznie z art. 4 Protokolu nr 4. Skarzyli si¢ oni na swdj
natychmiastowy powrdt do Maroka, ktory ich zdaniem stanowit wydalenie
zbiorowe, na brak skutecznego S$rodka prawnego w tym zakresie oraz
naryzyko ztego traktowania, na ktoére byli rzekomo narazeni w Maroku.
Podniesli oni, Zze nie mieli mozliwosci wskazania swojej tozsamosci,
wyjasnienia swojej sytuacji ani zakwestionowania swojego powrotu
za pomocg srodka odwotawczego, ktory miatby skutek zawieszajacy.

4. Skargi przydzielono do trzeciej Sekcji Trybunatu (Regula 52 § 1
Regulaminu Trybunatu). Decyzja z dnia 7 lipca 2015 r. zakomunikowano
Rzadowi skargi na podstawie art. 4 Protokotu nr 4 oraz art. 13 Konwenc;ji,
atakze na podstawie obu tych artykutow lacznie. Trybunal postanowit
potaczy¢ te skargi, a pozostale uznal za niedopuszczalne (Reguta 54 § 3).

5. Pan Nils Muiznieks, Komisarz Praw Cztowieka Rady Europy
(,,Komisarz Praw Czlowieka”) skorzystat z prawa do udziatu w postgpowaniu
1 przedstawit uwagi na pismie (art. 36 ust. 3 Konwencji i Reguta 44 § 2).

6. Trybunal otrzymal réwniez uwagi na pisSmie od Biura Wysokiego
Komisarza Narodow Zjednoczonych ds. Uchodzcow (UNHCR), Wysokiego
Komisarza Narodow Zjednoczonych ds. Praw Cztowieka (OHCHR),
Hiszpanskiej Komisji na rzecz Pomocy Uchodzcom (CEAR) oraz,
dziatajacych wspdlnie, Centre for Advice on Individual Rights in Europe
(Centrum AIRE), Amnesty International, European Council on Refugees
and Exiles (ECRE) oraz Miedzynarodowej Komisji Prawnikéw, z ktorych
wszystkie otrzymaly od Przewodniczacego zgod¢ na interwencje
na podstawie art. 36 ust. 2 Konwencji oraz Reguly 44 § 3.

7. Strony odpowiedzialy na te uwagi. Przedstawily rowniez uwagi
po dorgczeniu w dniu 15 grudnia 2016 r. wyroku Trybunatu w sprawie
Khlaifia i Inni przeciwko Wiochom [WI1] (nr 16483/12).

8. Wyrokiem z dnia 3 pazdziernika 2017 r. Trzecia Sekcja Izby Trybunatu
jednogtosnie uznata pozostate czesci skarg za dopuszczalne 1 stwierdzita,
ze doszlo do naruszenia art. 4 Protokotu nr 4 oraz art. 13 Konwencji
w zwigzku z art. 4 Protokotu nr 4. W sktad Izby wchodzili Branko Lubarda,
Przewodniczacy, Luis Lopez Guerra, Helen Keller, Dmitry Dedov, Pere
Pastor Vilanova, Alena PolaCkova, Georgios A. Serghides, sedziowie oraz
Fatos Araci, zastepca Kanclerza Sekcji. Sedzia Dedov wyrazil czeSciowo
zdanie odrebne dotyczace zasadzenia stusznego zado$cuczynienia.

9. W dniu 14 grudnia 2017 r. Rzad zwrdcit si¢ o przekazanie sprawy
do Wielkiej Izby na podstawie art. 43 Konwencji i Reguty 73. W dniu
29 stycznia 2018 r. sklad orzekajacy Wielkiej Izby uwzglednit ten wniosek.

10. Sktad Wielkiej Izby zostat ustalony zgodnie z art. 26 ust. 4 i 5
Konwencji oraz Reguta 24.

11. Skarzacy i Rzad ztozyli pisemne uwagi dotyczace dopuszczalnosci
1 przedmiotu skargi.

12. Rzady Belgii, Francji i Wtoch, ktore uzyskaty zgodg na interwencje
w procedurze pisemnej (art. 36 ust. 2 Konwencji i Reguta 44 § 3),
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przedstawily uwagi stron trzecich. Uwagi otrzymano rowniez od Komisarza
Praw Czlowieka Rady Europy oraz od UNHCR, CEAR oraz, dziatajacych
wspolnie, Centrum AIRE, Amnesty International, ECRE i Miedzynarodowe;
Komisji Prawnikéw, do ktorych przylaczyta si¢ Holenderska Rada
ds. Uchodzcow. Do akt dolgczono réwniez pisemne uwagi OHCHR
w postepowaniu przed Izba. Strony ustosunkowaly si¢ do tych uwag
w trakcie ustnych wystgpien na rozprawie (Reguta 44 § 6 Regulaminu).

13. Dunja Mijatovi¢, Komisarz Praw Czlowieka Rady Europy
od 1 kwietnia 2018 r., zabrata glos na rozprawie zgodnie z art. 36 ust. 3
Konwencji. UNHCR, ktéremu Prezes zezwolit na udziat w postgpowaniu
ustnym przed Wielkg Izba zgodnie z art. 36 ust. 2, rowniez wzigt udziat
W rozprawie.

14. Rozprawa odbyla si¢ jawnie w budynku praw cztowieka,
w Strasburgu, w dniu 26 wrzes$nia 2018 r.

Przed Trybunatem stawili sig:

- w imieniu skarZgcych

C. GERICKE,

G. BOYE, Radcy prawni,
I. ELBAL,

H. HAKIKI,

W. KALECK,

R. MORENO, Doradcy;
- w imieniu Rzqdu

R.-A. LEON CAVERO, Petnomocnik,
F.DE A., SANZ GANDASEGUI,

A. BREZMES MARTINEZ DE VILLAREAL, Zastegpcy Petnomocnika,
M. MONTOBBIO, Staly Przedstawiciel Hiszpanii przy Radzie Europy

F. Coria Rico,

J. RUEDA JIMENEZ,

L. TARIN MARTIN,

J. VALTERRA DE SIMON, Doradcy;

- w imieniu Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy

D. MIJATOVIC, Komisarz,
F. KEMPF,
A. WEBER, Doradcy;

- w imieniu Biura Wysokiego Komisarza Narodow Zjednoczonych

ds. Uchodzcow

G. O’HARA, Dyrektor, Wydzial Ochrony Migdzynarodowej,
M. GARCIA,

R. WANIGASEKARA, Doradcy.
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Trybunat wyshuchat wystagpien M. Leona Cavero, M. Gericke’a,
M. Boye’a, M. Mijatovi¢ 1 M. O’Hary oraz odpowiedzi M. Ledna Cavero,
M. Gericke’a, M. Boye’a 1 M. O’Hary na pytania s¢dziow.

FAKTY
[Paragrafy 15 — 68 wyroku pominieto i zastgpiono ttumaczeniem ponizszego
streszczenia przygotowanego przez Kancelarie Europejskiego Trybunatu

Praw Czlowieka

Streszczenie stanu faktycznego':

W sierpniu 2014 r. grupa kilkuset migrantow z Afryki Subsaharyjskiej, w tym
skarzacych, probowata przedosta¢ si¢ do Hiszpanii, forsujac ogrodzenie
otaczajagce miasto Melilla, hiszpanska enklawe na wybrzezu Afryki
Potnocnej. Gdy tylko przekroczyli ogrodzenie, zostali zatrzymani przez
cztonkéw Guardia Civil ktorzy rzekomo zakuli ich w kajdanki 1 zawroécili
na druga stron¢ granicy. Skarzacy rzekomo nie przeszli zadnej procedury
identyfikujacej i nie mieli mozliwos$ci wyjasnienia swojej sytuacji. Nastepnie
udato im si¢ przedosta¢ do Hiszpanii bez zezwolenia, gdzie wydano nakaz
ich wydalenia. Ich odwotania administracyjne zostaly oddalone, podobnie
jak wniosek o azyl ztozony przez jednego ze skarzacych.

W wyroku z dnia 3 pazdziernika 2017 r. (zob. Nota informacyjna nr 211?)
Izba Trybunatu orzekta jednoglos$nie, ze doszto do naruszenia art. 4 Protokotu
nr 4 z uwagi na brak zindywidualizowanego badania sytuacji kazdego
ze skarzacych, a takze do naruszenia art. 13 Konwencji w zwigzku z art. 4
Protokotu nr 4.

W dniu 29 stycznia 2018 r. sprawa zostala przekazana do Wielkiej Izby
na wniosek Rzadu].

I Zrodto: Nota informacyjna na temat orzecznictwa Trybunatu nr 237, luty 2020 r.
(Information Note. Case-law of the European Court of Human Rights No. 237,
Fabruary2020 / Note d’information sur la jurisprudence de la Cour 237 / Janvier 2020)

2 Zob. Nota informacyjna na temat orzecznictwa Trybunatu nr 211, pazdziernik 2017 r.
(Information Note. Case-law of the European Court of Human Rights No. 211, October 2017
/ Note d’information sur la jurisprudence de la Cour 211 / Octobre 2017)
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PRAWO
I.ZAGADNIENIA WSTEPNE

A. Dalsze badanie sprawy — art. 37 ust. 1 lit. a

69. W uwagach przedstawionych przed Wielka Izbg w odpowiedzi
na pisemne pytanie stron dotyczace utrzymywania kontaktow migdzy
skarzagcymi a ich przedstawicielami, ci ostatni stwierdzili, ze obaj skarzacy
zyli w niepewnych warunkach i nie mieli stalego adresu. Wedlug doniesien
pierwszy skarzacy przebywat w Mali 1 przemieszczal si¢ z jednego miejsca
do drugiego na terenie tego kraju. Drugi wnioskodawca najwyrazniej
przemieszczatl si¢ w obrebie Hiszpanii. Jeden z przedstawicieli skarzacych
stwierdzil, ze pozostawat w kontakcie z oboma skarzacymi poprzez swojego
asystenta prawnego, telefonicznie 1 za posrednictwem komunikatora
WhatsApp. Z pomoca ttumaczy ustnych jezyka Bambara, on i jego asystent
otrzymywali od skarzacych aktualne informacje 1 informowali ich
o zmianach dotyczacych wyroku Izby oraz o przekazaniu ich sprawy
do Wielkiej Izby. Skarzacy zachowali interes prawny.

70. Ze swojej strony Rzad nie odniost si¢, ani w postepowaniu przed 1zba,
ani w swoich pisemnych uwagach przed Wielkg Izba, do kwestii dalszego
badania sprawy przez Trybunal. W piSmie otrzymanym przez Trybunat
w dniu 25 kwietnia 2018 r. skarzyt si¢ na brak informacji od przedstawicieli
skarzacych w tym zakresie, ale nie wnosit o skreslenie sprawy z tego powodu,
chociaz na rozprawie powotat si¢ na wyrok w sprawie V.M. i Inni przeciwko
Belgii (skreslenie) ([WI], nr 60125/11, 17 listopada 2016 r.) dotyczacy braku
adresu 1 danych kontaktowych skarzacych.

71. W $wietle tych okolicznos$ci Trybunat uznaje za konieczne w pierwszej
kolejnosci zbadanie potrzeby dalszego rozpatrywania skargi w $wietle
kryteriow okre§lonych w art. 37 Konwencji. Przepis ten ma nastgpujace
brzmienie:

,»1. Trybunat moze w kazdej fazie postgpowania zdecydowaé o skresleniu skargi
z listy spraw, jezeli okoliczno$ci prowadza do wniosku, zZe:

a) skarzacy nie podtrzymuje swej skargi lub
b) spér zostat juz rozstrzygniety, lub

¢) z jakiejkolwiek innej przyczyny ustalonej przez Trybunal nie jest uzasadnione
dalsze rozpatrywanie skargi.;

Jednakze Trybunal kontynuuje rozpatrywanie skargi, jesli wymaga tego
poszanowanie praw czlowieka w rozumieniu niniejszej konwencji i jej protokotow. ..”.

72. Trybunal zauwaza, ze w sprawie V.M. i Inni przeciwko Belgii
(cyt. powyzej) weryfikowal potrzebe dalszego badania sprawy w odniesieniu
do kryteriow okre§lonych w art. 37 Konwencji. Okreslil, w $wietle art. 37
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ust. 1 lit. a, ze przedstawiciel skarzacego musi nie tylko dostarczy¢
petnomocnictwo lub pisemne upowaznienie (Reguta 45 § 3 Regulaminu
Trybunatu), ale ze wazne jest rowniez, aby kontakt migdzy skarzacym a jego
przedstawicielem byl utrzymywany przez caly czas trwania postgpowania,
zarowno w celu poznania szczegdlnych okolicznosci dotyczacych
skarzacego, jak 1 potwierdzenia cigglego zainteresowania skarzacego
kontynuacjg rozpatrywania jego skargi (zob. rowniez Sharifi i Inni przeciwko
Wtochom i Grecji, nr 16643/09, §§ 124-34, 21 pazdziernika 2014 r.).

73. Trybunal zauwaza, Zze w niektorych przypadkach, w ktorych
przedstawiciel skarzacego stracit kontakt ze swoim klientem, w tym
w sprawach dotyczacych wydalenia cudzoziemcdw, uznal, ze taka sytuacja
moze uzasadnia¢ skreslenie skargi z listy na podstawie art. 37 ust. 1.
Brak kontaktu byt czasami brany pod uwageg jako wskazowka, ze skarzacy
nie chciat juz kontynuowa¢ skargi w rozumieniu art. 37 ust. 1 lit. a
(zob. Ibrahim Hayd przeciwko Holandii (decyzja ), nr 30880/10, 29 listopada
2011 r., oraz Kadzoev przeciwko Bulgarii (decyzja), nr 56437/07, § 7,
1 pazdziernika 2013 r.) lub Ze rozpatrywanie skargi nie byto juz uzasadnione,
poniewaz pelnomocnik nie byt w stanie ,sensownie” prowadzi¢
postepowania w przypadku braku instrukcji od skarzacego, mimo ze adwokat
mial upowaznienie do kontynuowania postgpowania (zob. Ali przeciwko
Szwajcarii, 5 sierpnia 1998 r., §§ 30-33, Zbior Wyrokow i Decyzji 1998-V,
oraz Ramzy przeciwko Holandii (skre$lenie), nr 25424/05, §§ 64-66, 20 lipca
2010 r.). W niektorych przypadkach ustalenia Trybunatu taczyly te dwa
powody (zob. M.H. przeciwko Cyprowi (decyzja), nr 41744/10, § 14,
14 stycznia 2014 r., oraz M.Is. przeciwko Cyprowi (decyzja), nr 41805/10,
§ 20, 10 lutego 2015 r.). W sprawie Sharifi i Inni (cyt. powyzej) Trybunat
skreslit wniosek ze swojej listy w odniesieniu do niektorych skarzacych,
codo ktorych informacje przekazane przez adwokata byly niejasne
1 powierzchowne oraz niewystarczajgco uzasadnione (§§ 127-29 1 131-34).

74. Trybunal zauwaza, Zze w niniejszej sprawie Rzad nie wystapil
o skreslenie sprawy z listy z tego powodu. Zauwaza, ze przedstawiciele
skarzacych stwierdzili, Ze pozostaja w kontakcie ze skarzacymi, z ktorymi
mozna byto si¢ skontaktowac telefonicznie 1 przez WhatsApp. Ponadto, jeden
z adwokatow odczytal na rozprawie fragment rozmowy, ktora rzekomo odbyt
z pierwszym skarzacym, w ktorej ten ostatni powiedzial mu, ze ,,nadal nie
moze pogodzi¢ si¢ z tym, ze istoty ludzie mogg tak traktowac innych ludzi”,
ze doznat krzywdy, gdy jego prawa zostaly naruszone przez Hiszpanie
1 ze cheialby, aby ,,podjeto kroki, aby inni ludzie nie doznali tej samej
krzywdy”. Trybunat zauwaza réwniez, ze pelnomocnictwa dolaczone do akt
sprawy s3a podpisane i opatrzone odciskami palcow. W ocenie Trybunatu
w aktach sprawy nie ma niczego, co mogloby podwazy¢ relacje adwokatow
lub wymiang¢ informacji z Trybunalem (zob. Hirsi Jamaa i Inni przeciwko
Witochom [WI], nr 27765/09, § 54, ECHR 2012).
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75. Majac to na uwadze, Trybunat zauwazyt, ze nawet jesli okolicznos$ci
sprawy prowadza do wniosku, Ze skarzacy nie chce juz kontynuowac¢ skargi,
moze kontynuowac jej rozpatrywanie, ,,jesli wymaga tego poszanowanie
praw cztowieka okreslonych w Konwencji i jej Protokotach” (art. 37 ust. 1
in fine). W sprawach przywotanych w paragrafie 73 powyzej Trybunat uznat,
ze nie zaistnialy szczeg6lne okolicznosci dotyczace poszanowania praw
cztowieka okreslonych w Konwencji i jej Protokotach, wymagajace od niego
kontynuowania rozpatrywania skargi (art. 37 ust. 1 in fine).

76. Natomiast w wyroku Wielkiej Izby w sprawie F.G. przeciwko Szwecji
([WI], nr 43611/11, §§ 81-82, ECHR 2016) Trybunat uznat, ze okoliczno$ci
sprawy uzasadniajg skreslenie jej z listy na podstawie art. 37 ust. 1 lit. c,
poniewaz nie istniato juz ryzyko wykonania nakazu wydalenia. Postanowita
ona jednak kontynuowac¢ rozpatrywanie wniosku z nastepujacych powodow:

,»81. Nalezy przypomnie¢, ze w dniu 2 czerwca 2014 r. sprawe przekazano
do Wielkiej Izby zgodnie z art. 43 Konwencji ...

82. Trybunat zauwazyl, ze w niniejszej sprawie wystgpuja istotne kwestie,
w szczegOlnoSci  dotyczace zobowiazan, ktorych strony powinny dopetnié
W postgpowaniu o udzielenie azylu. Tak wigc wplyw obecnej sprawy wykracza poza
szczeg6lng sytuacje skarzacego, w przeciwienstwie do wigkszosci podobnych spraw
dotyczacych wydalenia rozstrzyganych przez Izbe”.

77. Trybunat doszedt do podobnego wniosku w wyroku Wielkiej Izby
w sprawie Paposhvili przeciwko Belgii ([WI], nr 41738/10, 13 grudnia
20161.). W tej sprawie stwierdzil, ze w gre wchodzity wazne kwestie,
zwlaszcza dotyczace interpretacji orzecznictwa w zakresie wydalania
cudzoziemcow, ktorzy byli powaznie chorzy. Uznal zatem, ze wplyw sprawy
wykraczat poza szczeg6lng sytuacje skarzacego (§§ 1321 133).

78. Trybunat zauwaza, ze niniejsza sprawa zostata przekazana do Wielkiej
Izby zgodnie z art. 43 Konwencji, ktéry stanowi, ze sprawa moze zostac
przekazana, ,,jezeli w sprawie pojawia si¢ powazne zagadnienie dotyczace
interpretacji lub stosowania Konwencji lub jej Protokotéw lub istotna kwestia
0 znaczeniu ogdlnym”. Trybunal podnosi, Zze w niniejszej sprawie wchodza
w gre réwniez wazne kwestie, w szczegolnosci dotyczace interpretacji
zakresu 1 wymogow art. 4 Protokotu nr 4 w odniesieniu do migrantow, ktorzy
probuja dosta¢ si¢ do Uktadajacego si¢ Panstwa w sposob nieuprawniony,
wykorzystujac swoja duzg liczebnos¢. Jest to szczegdlnie wazne
w konteks$cie ,,nowych wyzwan” stojacych przed panstwami europejskimi
w zakresie kontroli imigracyjnej w wyniku kryzysu gospodarczego oraz
ostatnich zmian spotecznych i politycznych, ktore miaty szczegolny wpltyw
na niektore regiony Afryki i Bliskiego Wschodu (zob. Khlaifia i Inni,
cyt. powyzej, § 241). Udzial licznych stron trzecich, zar6wno rzadow,
jak i organizacji pozarzadowych (zob. paragraf 12 powyzej), $wiadczy
o0 zainteresowaniu opinii publicznej ta sprawa. Zatem wplyw tej sprawy
wykracza poza szczeg6lng sytuacj¢ skarzacych (zob. F.G. przeciwko Szwecji,
cyt. powyzej, § 82).
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79. W s$wietle powyzszego, Trybunal powtarza, ze nie ma powodu,
aby poddawa¢ w watpliwos$¢ wiarygodno$¢ informacji przekazanych przez
przedstawicieli skarzacych co do prawdziwosci ich kontaktow ze skarzacymi
(zob. paragraf 74 powyzej). W kazdym razie Trybunat uwaza, ze szczegdlne
okolicznosci zwigzane z poszanowaniem praw cztowieka okreslonych
w Konwencji i Protokotach do niej wymagaja, aby kontynuowaé badanie
skargi zgodnie z art. 37 ust. 1 in fine Konwencji.

B. Ocena dowodow i ustalenie faktow przez Trybunal

80. Rzad podniost, ze skarzacy nie wykazali, ze brali udziat w probie
wjazdu do Hiszpanii na granicy w Melilli o §wicie 13 sierpnia 2014 r.
Odnotowal twierdzenie skarzacych, ze rozpoznaja si¢ na dostarczonym
nagraniu wideo (zob. paragraf 27 powyzej). Opierajac swoje twierdzenia na
ekspertyzach, Rzad krytykowal niskg jakos¢ przedmiotowych nagran wideo,
ktéra ich zdaniem uniemozliwiala poréwnanie materiatu filmowego
z fotografiami znajdujacymi si¢ w oficjalnych archiwach tozsamosci, ktore
sprawdzono podczas pozniejszego wjazdu skarzacych na terytorium
Hiszpanii. Skarzacy nie przedstawili dowodu na swoj udziat w szturmowaniu
ogrodzenia, cho¢ to na nich spoczywal ci¢zar dowodu. W kazdym razie,
na podstawie obrazow dostarczonych przez skarzacych oraz z uwagi na urazy
1 ztamania, ktore jak twierdzili, odniesli przed proba wjazdu, pierwszy
skarzacy nie bylby w stanie przej$¢ przez trzy ogrodzenia, a drugi skarzacy,
ktérego rzekomo bolato kolano, nie moglby by¢ osoba pokazang
na dostarczonym nagraniu wideo, ktéra wydawala si¢ mie¢ problem z pieta
1 ztamang reka. Rzad kwestionowal wyrok Izby w tym zakresie 1 podnidst,
powolujac si¢ na art. 34 Konwencji, ze skargi powinny zosta¢ uznane
za niedopuszczalne z powodu braku statusu ofiary.

81. Skarzacy tymczasem podniesli, ze zebrane przez nich dowody -
nagrania wideo ze szturmu na ogrodzenia, na ktorych, jak twierdza,
rozpoznali si¢ wsrod innych migrantdw, oraz raporty niezaleznych instytucji
1 organizacji mig¢dzynarodowych - byly wystarczajace, aby wykazac,
ze rzeczywiscie byli oni czg$cig grupy, ktora probowata masowo przedostaé
si¢ do Hiszpanii, wchodzac na ogrodzenie w Melilli w dniu 13 sierpnia
2014 r., oraz ze zostali oni w trybie przyspieszonym odestani do Maroka.
Rzad hiszpanski przyznat juz, Ze istnieje systematyczna praktyka wydalen
zbiorowych przy ogrodzeniu granicznym w Melilli. Skarzacy kwestionowali
niezaleznos$¢ 1 jakos$¢ raportow przedstawionych przez Rzad, argumentujac,
ze dokonanie ,,poréwnania” nie bylo niemozliwe, poniewaz fotografie
z oficjalnych archiwoéw tozsamo$ci wykorzystane przez Rzad nie byly
wlasciwymi zdjeciami. Skrytykowali Rzad za nieprzedstawienie nagran
wideo wykonanych przez kamery bezpieczenstwa pracujace w podczerwieni
1 czujniki ruchu zainstalowane na ogrodzeniu w Melilli. Zdaniem skarzacych,
obrazy te bylyby wyrazniejsze niz te, ktore sami wytworzyli (zob. paragraf



10 WYROK W SPRAWIE N.D. i N.T. PRZECIWKO HISZPANII

27 powyzej) 1 ktore zostalty wykonane przez osoby trzecie (dziennikarzy
iinnych naocznych $wiadkow) pomimo grozb funkcjonariuszy Guardia
Civil, majacych na celu uniemozliwienie im filmowania.

82. Skarzacy zauwazyli, ze dla skutecznego dziatania systemu skargi
indywidualnej niezwykle wazne bylo, aby Panstwa zapewnily wszelkie
niezbedne udogodnienia umozliwiajace wlasciwe i skuteczne rozpatrywanie
wnioskow (powotali si¢ na sprawe Timurtas przeciwko Turcji, nr 23531/94,
§ 66, ECHR 2000-VI). Zauwazyli rowniez, ze w wyroku w sprawie Hirsi
Jamaa i Inni (cyt. powyzej) Trybunat przywigzal szczeg6lng wage do wersji
skarzacych, poniewaz zostala ona potwierdzona przez duza liczbe zeznan
swiadkow zebranych przez UNHCR, CPT 1 Human Rights Watch (§ 203),
podobnie jak w niniejszej sprawie (zob. przyktadowo paragrafy 55 i nastgpne
powyzej dotyczace raportow Komisarza Praw Cztowieka, CPT 1 specjalnego
przedstawiciela Sekretarza Generalnego Rady Europy ds. migracji
1uchodzcow). Podnosili, ze niemozno$¢ dostarczenia przez nich
dodatkowych dowoddéw na ich udzial w szturmie na ogrodzenia w dniu
13 sierpnia 2014 r. byla wynikiem nieprzestrzegania przez Rzad hiszpanski
procedur identyfikacji os6b i oceny ich indywidualnej sytuacji, czego
wymaga art. 4 Protokotu nr 4.

83. W Swietle wystapien stron Trybunat zbada teraz zarzut Rzadu,
ze skarzacy nie maja statusu ofiary, jako kwestie wstepng w zakresie
ustalenia faktow.

84. W tym zakresie Trybunat zauwaza istotne rdznice w relacjach stron
codo faktow. Pytanie brzmi zatem, czy Wielka Izba jest przekonana
o prawdziwosci twierdzen skarzacych dotyczacych ich udziatu w szturmie
na ogrodzenia w dniu 13 sierpnia 2014 r., niezaleznie od tego, ze dowody
przez nich przedstawione wydajg si¢ rozstrzygajace.

85. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, rozklad ciezaru dowodu oraz
poziom przekonania niezbedny do dojscia do okre§lonego wniosku sg
nierozerwalnie zwigzane ze specyfika faktow, charakterem postawionego
zarzutu oraz prawem konwencyjnym, o ktore chodzi (zob. m.in., E/ Masri
przeciwko Bytej Jugostowianskiej Republice Macedonii [WI], nr 39630/09,
§ 151). W tym kontekscie nalezy pamigtaé, ze brak identyfikacji
1 indywidualnego traktowania przez wtadze pozwanego Panstwa w niniejszej
sprawie, ktory przyczynil si¢ do trudnos$ci, jakich doswiadczyli skarzacy
w przedstawieniu dowodow na ich udziat w spornych wydarzeniach, stanowi
samo sedno skargi skarzacych. W zwiazku z tym Trybunat bedzie dazyt
do ustalenia, czy skarzacy przedstawili dowody prima facie na poparcie
swojej wersji wydarzen. Jesli tak jest, cigzar dowodu powinien przej$é
na Rzad (zob. mutatis mutandis, El-Masri, cyt. powyzej, § 152, oraz Baka
przeciwko Wegrom [WI], nr 20261/12,§ 149, 23 czerwca 2016 1).

86. Trybunal zauwaza, ze skarzacy w spojny sposob przedstawili
indywidualne okoliczno$ci, swoje kraje pochodzenia, trudnosci, ktore
doprowadzily ich do Gory Gurugu oraz swoj udzial w dniu 13 sierpnia
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2014 r., wraz z innymi migrantami, w szturmie na ogrodzenia wzniesione
na granicy ladowej migedzy Marokiem a Hiszpanig (zob. paragrafy 24
1 nastepne powyzej), ktory zostat natychmiast odparty przez hiszpanska
Guardia Civil. Na poparcie swoich twierdzen skarzacy przedstawili nagranie
wideo pokazujace szturmowanie ogrodzen, ktore opisali 1 na ktoérym,
jak twierdzili, rozpoznali siebie. Natomiast ekspertyzy przedstawione przez
Rzad stuzyly jedynie wykazaniu niemoznos$ci zidentyfikowania skarzacych
na nagraniu, ale nie obality ich argumentow.

87. Trybunat podnosi ponadto, ze jak zauwazono w paragrafie 59 wyroku
Izby, Rzad nie zaprzeczyt istnieniu wydalen zbiorowych z dnia 13 sierpnia
2014 r., a wkrotce po wydarzeniach w niniejszej sprawie zmienit nawet
ustawe dotyczaca praw i1 wolnosci cudzoziemcow w Hiszpanii w celu
zalegalizowania tej praktyki (zob. paragrafy 20 1 33 powyzej).

88. W takich okoliczno$ciach i w konteks$cie niniejszej sprawy Trybunat
uwaza, ze skarzacy przedstawili dowody prima facie na swdj udziat
w szturmie na ogrodzenia graniczne w Melilli w dniu 13 sierpnia 2014 r.,
ktore nie zostaly w przekonujacy sposoéb obalone przez Rzad.
W konsekwencji, Trybunal odrzuca wstepny zarzut Rzadu dotyczacy braku
statusu ofiary i1 begdzie zakladat, ze relacja o wydarzeniach przedstawiona
przez skarzacych jest prawdziwa.

II. KWESTIA JURYSDYKCJI NA MOCY ART. 1 KONWENCIJI

89. Art. 1 Konwencji stanowi:

,,Wysokie Ukladajace si¢ Strony zapewniaja kazdemu czlowiekowi, podlegajagcemu
ich jurysdykcji, prawa i wolnosci okreslone w Rozdziale I niniejszej Konwencji”.

A. Wyrok Izby

90. Izba nie uznata za konieczne ustalenie, czy ogrodzenia forsowane
przez skarzacych znajdowaly si¢ na terytorium Hiszpanii czy Maroka.
Uznata, ze od momentu, w ktérym skarzacy zeszli z ogrodzenia, znajdowali
si¢ pod stalg i wytaczng kontrola, przynajmniej de facto, wtadz hiszpanskich.
Nie prowadzita rozwazan dotyczacych uprawnien, funkcji 1 dziatan
hiszpanskich sil bezpieczenstwa, ktére moglyby prowadzi¢ do innych
wnioskoOw. Powolujac si¢ na wyrok w sprawie Hirsi Jamaa i inni
(cyt. powyzej), Izba uznata zatem, ze w kazdym przypadku zarzucane fakty
wchodzity w zakres ,,jurysdykcji” Hiszpanii w rozumieniu art. 1 Konwencji.

B. Oswiadczenia stron

91. Rzad kwestionowat twierdzenie, ze Hiszpania jest odpowiedzialna
za wydarzenia majace miejsce w strefie granicznej oddzielajacej Krolestwo
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Maroka 1 Krolestwo Hiszpanii. Potwierdzil, ze ogrodzenia postawiono
na terytorium Hiszpanii. Stwierdzil jednak, Zze trzy ogrodzenia na granicy
z Melillg stanowig ,,granic¢ operacyjng” majacg na celu zapobieganie
niedozwolonemu wjazdowi cudzoziemcow. Po wprowadzeniu systemu
kontroli granicznych Hiszpania ograniczyta swoja ,,jurysdykcje”, ktora
rozpoczynala si¢ za tasma ostrzegawcza stanowigca cze$¢ ,,Srodkow
przeciwko osobom, ktore przekroczyly granice nielegalnie” w rozumieniu
art. 13 kodeksu granicznego Schengen. Innymi stowy, obowigzywata dopiero
w momencie, gdy migranci przekroczyli wszystkie trzy ogrodzenia
skladajace si¢ na system kontroli granicznej i1 przeszli przez tasme
ostrzegawcza (zob. paragrafy 15 i nastepne powyzej). Wedlug Rzadu,
dopiero po tym punkcie Hiszpania byta zwigzana wynikajagcym z Konwencji
obowigzkiem 1identyfikacji zainteresowanych oso6b oraz gwarancjami
proceduralnymi stosowanymi w procedurach wydaleniowych. Gdyby byto
inaczej, pojawiltby si¢ ,.efekt przyciggania”, ktory moglby przerodzi¢ sie
w kryzys humanitarny na wielka skalg.

92. Rzad utrzymuje, ze skarzacy, po przekroczeniu ogrodzenia, nie zeszli
z ogrodzenia ,,wewngtrznego” (trzeciego, po stronie hiszpanskiej) o wtasnych
sifach, ale zostali zatrzymani przez funkcjonariuszy Guardia Civil
i odeskortowani do Maroka. Poniewaz nie przekroczyli oni linii
ostrzegawczej, nie znalezli si¢ pod peing jurysdykcja Hiszpanii.

93. Skarzacy uznali, ze kwestia jurysdykcji Hiszpanii nie podlegata w tym
przypadku kwestionowaniu, poniewaz ogrodzenia znajdowaty si¢
na terytorium Hiszpanii, co potwierdzil Rzad. Pojecie ,,jurysdykcji” byto
zasadniczo terytorialne 1 zaktadano, Ze jest ona wykonywana normalnie
na calym terytorium panstwa (skarzacy powotali si¢ na sprawe Hirsi Jamaa
i Inni, cyt. powyzej, § 71). Od tej zasady nie mozna byto zrobi¢ zadnych
wyjatkow.

94. W kazdym razie skarzacy byli zdania, ze usunigcie migrantow
niebedacych obywatelami kraju, ktorego skutkiem bylo uniemozliwienie
im dotarcia do granic panstwa lub odestanie ich do innego panstwa, stanowito
wykonywanie jurysdykcji w rozumieniu art. 1 Konwencji, ktoére angazowato
odpowiedzialno$¢ danego panstwa na podstawie art. 4 Protokotu nr 4 (tamze,
§ 180). Tam, gdzie istniala kontrola sprawowana przez petnomocnikow
Panstwa, byta ona sprawowana przez dane panstwo nad danymi jednostkami
(tamze, § 77).

C. Uwagi stron trzecich

95. Rzad francuski nie zgodzit si¢ oceng Izby dotyczaca charakteru
kontroli sprawowanej nad skarzacymi, uznajac, ze skarzacy nie znajdowali
si¢ w obrebie jurysdykcji panstwa hiszpanskiego w rozumieniu art. 1
Konwencji. Jego zdaniem ,skuteczna 1 ciggla” kontrola dla celow
orzecznictwa Trybunalu oznaczata okreSlony czas trwania i1 faktyczng
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kontrole (fizyczng lub w postaci wladzy) nad danymi osobami. Forma
kontroli, ktora sprowadzata sie, tak jak w niniejszej sprawie, do krotkie;j,
ograniczonej interwencji w kontek$cie dziatan majacych na celu obrong
granic ladowych panstwa i ochrong bezpieczenstwa narodowego, nie mogta,
jego zdaniem, powodowac eksterytorialnego zastosowania Konwencji.

96. Rzad wtloski ze swej strony zauwazyl, ze skarzacy nie przebywali
na terytortum  panstwa  hiszpanskiego. Podkreslit, Ze dyrektywa
2008/115/WE (dyrektywa w sprawie powrotow) ma zastosowanie wytacznie
do obywateli panstw trzecich- przebywajacych nielegalnie na terytorium
panstwa cztonkowskiego. Odwotywat si¢ do przepisow Unii Europejskie;j,
aw szczegolnosci do kodeksu granicznego Schengen (zob. paragrafy 45
1 nastgpne powyzej), ktory wymagatl od panstw cztonkowskich posiadajacych
granice zewngtrzne UE prowadzenia Scistych kontroli granicznych.

97. Rzad belgijski podnidst, ze fakty sprawy mieszcza si¢ wylacznie
w zakresie ochrony granic zewnetrznych strefy Schengen. W przypadku
gdy panstwo cztonkowskie prowadzito kontrole graniczne, nie mozna byto
od niego wymaga¢ wpuszczania 0sob probujacych nielegalnie przekroczy¢
granicg. Jezeli takie osoby zostaty zawrdcone - z przechwyceniem lub bez -
nie mozna powiedzie¢, ze weszly na terytorium danego panstwa
ize podlegaja jego jurysdykcji. Ustalen dotyczacych kwestii jurysdykcji
w sprawach Hirsi Jamaa i Inni oraz Khlaifia i Inni nie mozna bylo przenie$¢
na grunt niniejszej sprawy, poniewaz mi¢dzynarodowe prawo morza, ktore
odgrywato kluczowa role w tych sprawach, nie miato zastosowania
W niniejszej sprawie.

98. Niepanstwowe strony trzecie argumentowaty w postepowaniu przed
Izba 1 Wielka Izba, Ze jurysdykcja hiszpanska miala zastosowanie w strefie
przygranicznej. Cze$¢ z nich kwestionowala w szczegdlnosci protokot
kontroli granicznej Guardia Civil z dnia 26 lutego 2014 r. oraz polecenie
stuzbowe nr 6/2014 z dnia 11 kwietnia 2014 r., ktore wykluczaty stosowanie
przepisdow dotyczacych praw cudzoziemcow w strefie przygranicznej
1jurysdykcji Hiszpanii w tym zakresie, chyba ze dani migranci zeszli
z wewnetrznego ogrodzenia i wyszli poza tasme ostrzegawcza. Podkreslili,
ze ten teren podlega jurysdykcji Hiszpanii na mocy prawa krajowego
1 migdzynarodowego we wszystkich innych kontekstach.

99. CEAR argumentowal, ze w niniejszej sprawie zastosowanie miala
jurysdykcja hiszpanska, znajdujac poparcie w szczeg6lnosci we fragmentach
rocznych sprawozdan hiszpanskiego Biura Rzecznika Praw Obywatelskich,
przedstawionych w paragrafach 39 i nastepnych powyze;j.

100. Centrum AIRE, Amnesty International, ECRE, Mig¢dzynarodowa
Komisja Prawnikow oraz Holenderska Rada ds. Uchodzcow, ktore
przedstawily wspdlne uwagi jako interweniujace strony trzecie, powotaly si¢
na wyrok w sprawie Hirsi Jamaa i Inni (cyt. powyzej, § 180), z ktdrego
wynika, ze ,,wydalenie cudzoziemcow dokonane w ramach przechwycenia
na pelnym morzu przez wiladze panstwa w ramach wykonywania ich
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suwerenne] wladzy, ktérego skutkiem byto uniemozliwienie migrantom
dotarcia do granic panstwa lub nawet odepchnigcie ich do innego panstwa,
stanowit wykonywanie jurysdykcji w rozumieniu art. 1 Konwencji, ktore
angazuje odpowiedzialno§¢ danego panstwa na podstawie art. 4 Protokotu
nr4”. Ich zdaniem to samo musi dotyczy¢ sytuacji, w ktorych osobom
przybywajacym do Hiszpanii nielegalnie odméwiono wjazdu do kraju
(powotali si¢ na sprawe Sharifi i Inni, cyt. powyzej, § 212). Osoby
te znajdowaty si¢ pod skuteczng kontrolg wladz tego panstwa, niezaleznie
od tego, czy przebywaty na terytorium tego panstwa, czy na jego granicach
ladowych.

101. Wysoki Komisarz Narodéw Zjednoczonych ds. Praw Cztowieka
podkreslit w postepowaniu przed Izba, ze srodki kontroli granicznej nie s3
wytaczone z pojecia jurysdykeji 1 ze miedzynarodowe zobowigzania
w zakresie praw czlowieka maja w tym wzgledzie pelne zastosowanie.

D. Ocena Trybunahlu

1. Zasady ogolne

102. Zgodnie z art. 1 Konwencji, zobowigzaniem Uktadajacych si¢ Panstw
jest ,,zapewnienie” (,,reconnaitre” w jezyku francuskim) kazdemu w obrebie
ich ,jurysdykcji” praw 1 wolnosci okreslonych w Konwencji (zob. Soering
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, 7 lipca 1989 1., § 86, Seria A nr 161,
oraz Bankovi¢ i Inni przeciwko Belgii i Innym (decyzja), [WI], nr 52207/99,
§ 66, ECHR 2001-XII). Art. 1 nie wprowadza rozroznienia co do rodzaju
danego przepisu lub srodka 1 nie wyklucza zadnej czgsci ,,jurysdykcji”
panstw cztonkowskich z kontroli na podstawie Konwencji (zob. Zjednoczona
Komunistyczna Partia Turcji i Inni przeciwko Turcji, 30 stycznia 1998 r.,
§ 29, Zbior 1998-1, oraz Matthews przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu
[WI], nr 24833/94, § 29, ECHR 1999-1). Wykonywanie ,,jurysdykcji” jest
warunkiem koniecznym, aby Uktadajace si¢ Panstwo moglo by¢ pociagnigte
do odpowiedzialno$ci za przypisywane mu dzialania lub zaniechania, ktore
stanowig podstaw¢ zarzutu naruszenia praw 1 wolnosci okreslonych
w Konwencji (zob. llascu i Inni przeciwko Moldawii i Rosji [WI],
nr 48787/99, § 311, ECHR 2004-VII).

103. Kompetencja jurysdykcyjna panstwa na podstawie art. 1 jest przede
wszystkim terytorialna (zob. Bankovic i Inni, cyt. powyzej, § 59; llascu i Inni,
cyt. powyzej, § 312; oraz Giizelyurtlu i Inni przeciwko Cyprowi i Turcji [WI],
nr 36925/07, § 178, 29 stycznia 2019 r.). Zaktada sig¢, Ze jest ona wykonywana
normalnie na calym terytorium panstwa. Tylko w wyjatkowych
okoliczno$ciach domniemanie to moze by¢ ograniczone, zwlaszcza
w sytuacji, gdy Panstwo nie moze wykonywac swojej wladzy na czesci
swojego terytorium (zob. Assanidze przeciwko Gruzji [WI], nr 71503/01,
§§ 137-39, ECHR 2004-11, oraz llagcu i Inni, cyt. powyzej, §§ 312-13 1333).
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2. Zastosowanie do niniejszej sprawy

104. Trybunat zauwaza na wstepie, Ze nie jest sporne, iz przedmiotowe
wydarzenia mialy miejsce na terytorium Hiszpanii. Ponadto Rzad przyznat,
ze trzy ogrodzenia graniczne w Melilli wzniesiono na jego terytorium.
Powotat si¢ jednak na wyjatek od jurysdykcji terytorialnej, ktéry obejmowat
nie tylko kazdy teren pomigdzy granica marokansko-hiszpanska
a zewnetrznym ogrodzeniem systemu ochrony granic Melilli, ale rozciggat
si¢ az do punktu zejsécia z ,,wewnetrznego” (trzeciego) ogrodzenia (po stronie
hiszpanskiej) 1 obszaru pomigdzy tym ogrodzeniem a ta§ma ostrzegawcza,
az do punktu, w ktérym ta ostatnia zostata przekroczona.

105. Poniewaz domniemywa si¢, ze jurysdykcja panstwa jest
wykonywana na catym jego terytorium, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie,
czy panstwo hiszpanskie moze, powotujac si¢ na wyjatkowe okolicznosci,
jak to uczynito, zmieni¢ lub zmniejszy¢ zakres swojej jurysdykeji, powotujac
si¢ na ,,wyjatek od jurysdykcji” majacy zastosowanie do czgsci jego
terytorium, na ktorym mialy miejsce sporne wydarzenia.

106. W tym wzgledzie Trybunatl zauwaza na wstegpie, Ze jego orzecznictwo
wyklucza wylaczenia terytorialne (zob. Matthews, cyt. powyzej, § 29,
oraz Assanidze, cyt. powyzej, § 140) inne niz w instancji, o ktorej mowa
wart. 56 ust. 1 Konwencji (terytoria zalezne), co nie ma zastosowania
w niniejszej sprawie. Wczesnie] jednak przyznal, ze panstwa tworzace
zewngtrzne granice strefy Schengen dos$wiadczaja obecnie znacznych
trudnosci w radzeniu sobie z rosngcym naplywem migrantdéw 1 osob
ubiegajacych si¢ o azyl (zob. M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji [WI],
nr 30696/09, § 223, ECHR 2011; Hirsi Jamaa i Inni, cyt. powyzej, § 122;
oraz Sharifi i Inni, cyt. powyzej, § 176), ale nie wyciagnat zadnych wnioskow
w odniesieniu do jurysdykcji danych Panstw.

107. W tym przypadku Rzad powotlal si¢ na trudnos$ci w zarzadzaniu
nielegalng 1imigracja przez enklawe Melilla, a w szczegdlnosci
na szturmowanie ogrodzen granicznych przez grupy skladajace si¢ zazwyczaj
z kilkuset obcokrajowcow. Nie zarzucit jednak, ze sytuacja ta uniemozliwiata
mu sprawowanie pelnej wladzy nad ta czgdcig terytorium kraju.
W rzeczywisto$ci jest oczywiste, ze dzialaly tam wylacznie wiadze
hiszpanskie, co wynika z akt sprawy 1 z nagran wideo dostarczonych przez
strony, ktére pokazuja, ze to hiszpanscy funkcjonariusze organow $cigania
pomogli migrantom zej$¢ z ogrodzenia.

108. Stad Trybunal nie moze dostrzec zadnej ,,0graniczajacej sytuacji
de facto,, ani ,,obiektywnych faktoéw” zdolnych do ograniczenia skutecznego
wykonywania wiadzy Panstwa Hiszpanskiego nad swoim terytorium
na granicy z Melilla, a w konsekwencji do obalenia ,,domniemania
kompetencji” w odniesieniu do skarzacych (zob. llagcu i Inni, cyt. powyzej,
§§ 3131333).

109. Trybunat powtarza ponadto, ze pojecie ,,jurysdykcji” dla celow art. 1
Konwencji musi by¢ traktowane jako odzwierciedlajgce znaczenie tego
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terminu w prawie migdzynarodowym publicznym (zob. llascu i Inni,
cyt. powyzej, § 312, oraz Assanidze, cyt. powyzej, § 137). Zgodnie z tym
prawem istnienie ogrodzenia znajdujacego si¢ w pewnej odleglosci
od granicy nie upowaznia panstwa do jednostronnego wylaczenia, zmiany
lub ograniczenia jego jurysdykcji terytorialnej, ktora rozpoczyna si¢ na linii
tworzacej granicg. Ponadto, w odniesieniu do argumentu niektorych
interweniujacych stron trzecich, ze prawo UE wymagato od panstw
cztonkowskich ochrony granic zewnetrznych Unii Europejskiej na mocy
kodeksu granicznego Schengen (zob. paragrafy 45-46 powyzej), Trybunat
zauwazyl, ze art. 1, art. 2 § 2 lit. a) 1 art. 4 §§ 3 1 4 dyrektywy w sprawie
powrotow wyjasniaja, ze panstwa moga przyja¢ lub utrzymac przepisy
korzystniejsze dla osob, do ktoérych maja zastosowanie, przy czym ich
decyzje 1 dzialania w tym zakresie nie wchodzg w zakres kompetencji Unii
Europejskiej (zob. paragraf 47 powyzej). Ponadto to prawodawstwo UE nie
ma wplywu na hiszpanska jurysdykcje zgodnie z prawem
mig¢dzynarodowym. Poza tym, jak stanowi art. 27 Konwencji wiedenskiej
o prawie traktatoOw, przepisOw prawa wewngtrznego nie mozna powotywaé
jako uzasadnienia niewykonania traktatu (zob. paragraf 61 powyzej).

110. Ponadto Trybunat stwierdzil wczesniej, ze szczegdlny charakter
kontekstu w odniesieniu do migracji nie moze uzasadnia¢ istnienia obszaru
poza prawem, w ktérym jednostki nie sg objete zadnym systemem prawnym
mogacym zapewni¢ im korzystanie z praw 1 gwarancji chronionych przez
Konwencje, ktore panstwa zobowigzaly si¢ zapewni¢ kazdemu w ramach
swojej jurysdykceji (zob. mutatis mutandis, Hirsi Jamaa i Inni, cyt. powyzej,
§ 178). Jako konstytucyjny instrument europejskiego porzadku publicznego
(zob. Loizidou przeciwko Turcji (zastrzezenia wstepne), 23 marca 1995 r.,
§ 75, Seria A nr 310, oraz Al-Skeini i Inni przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu [WI], nr 55721/07, § 141, ECHR 2011), Konwencja nie moze by¢
selektywnie ograniczona do jedynie cze$ci terytorium panstwa poprzez
sztuczne ograniczenie zakresu jego jurysdykcji terytorialnej. Stwierdzenie
inaczej rébwnaloby si¢ pozbawieniu znaczenia pojecia skutecznej ochrony
praw cztowieka lezacego u podstaw catej Konwencji (zob. Assanidze,
cyt. powyzej, § 142).

111. W zwiagzku z tym wydarzenia bedace przyczyna domniemanych
naruszen mieszczg si¢ w ,jurysdykcji” Hiszpanii w rozumieniu art. 1
Konwencji. W zwigzku z tym Trybunat odrzuca sprzeciw Rzadu co do braku
jurysdykc;ji.

I11. INNE ZASTRZEZENIA WSTEPNE RZADU

A. Zarzucana utrata statusu ofiary przez skarzacych

112. Rzad podniost, ze nawet przy zalozeniu, Ze osoby widoczne
na nagraniu wideo to rzeczywiscie skarzacy (zob. paragrafy 80-88 powyzej),
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przestali posiada¢ status ofiary, poniewaz kilka miesigcy pdzniej udato im si¢
nielegalnie przedosta¢ na terytorium Hiszpanii i stali si¢ przedmiotem
nakazéw wydalenia wydanych w ramach postepowania, ktére, zdaniem
Rzadu, bylo prowadzone z zachowaniem wszystkich niezbednych gwarancji
(zob. paragrafy 28 1 nastgpne powyzej). Ponadto, do czasu ztozenia
wnioskéw do Trybunatu skarzacy byli juz przedmiotem wspomnianych
zindywidualizowanych procedur wydalenia. Tylko pierwszy skarzacy ztozyt
nastepnie wniosek o azyl, cho¢ obaj skarzacy korzystali z pomocy prawnikow
1 thumaczy. Przestali zatem posiadac status ofiary, gdy udato im si¢ wjechaé
do Hiszpanii pod koniec 2014 r., nie starajac si¢ w pelni skorzystac
z dostepnych dla nich procedur. W zwiazku z tym, w ocenie Rzadu, skargi
powinny zosta¢ skreslone z listy spraw na podstawie art. 37 ust. 1 lit. bic
Konwencji.

113. W odniesieniu do postgpowania w sprawie wydalenia
administracyjnego rozpoczetego w 2015 r., skarzacy podkreslili, ze ich
wnioski odnosity si¢ wytacznie do wydalef zbiorowych z dnia 13 sierpnia
2014 r., a nie do pdzniejszych postgpowan, na ktore powotuje si¢ Rzad,
a ktore zostaty wszczgte na podstawie innych faktow.

114. W sprawie o zarzucane wydalenie, takiej jak niniejsza, Trybunat
nie moze bra¢ pod uwage zdarzen, ktore nastgpily po odrgbnym
przekroczeniu granicy. W konsekwencji odrzuca wniosek Rzadu o skreslenie
sprawy z listy na tej podstawie.

B. Wyczerpanie krajowych srodkéw odwolawczych

1. Rzqd

115. Zdaniem Rzadu, obaj skarzacy mogli probowac uzyskaé wizy
wjazdowe do Hiszpanii w swoich krajach pochodzenia, na podstawie § 27
ust. 1 LOEX (zob. paragraf 32 powyzej). W szczegdlnosci pierwszy
ze skarzacych mogt ubiegac sie o specjalng wize pracownicza na podstawie
umowy ramowe] o wspoOtpracy w dziedzinie imigracji miedzy Hiszpanig
a Mali z dnia 23 stycznia 2007 r. W latach 2015-2017 wydano 34 wizy
pracownicze obywatelom Malezji 1 31 obywatelom Wybrzeza Kosci
Stoniowej. Skarzacy mogli rowniez wystapi¢ o azyl w Maroku lub w kazdym
konsulacie hiszpanskim w krajach, przez ktore przejezdzali w drodze
do Maroka, w tym w krajach pochodzenia (sekcja 38 ustawy nr 12/2009
z dnia 30 pazdziernika 2009 r. o azylu i1 ochronie uzupetniajacej, zob.
paragraf 34 powyzej). Mogli rowniez zlozy¢ wniosek w ambasadzie
hiszpanskiej w Rabacie, w konsulacie w Nadorze (16,8 km od Melilli)
lub na przej$ciu  granicznym w Beni Enzar, skad zostali przewiezieni
na posterunek policji w Melilli (sekcja 21 ust. 1 ustawy nr 12/2009,

cyt. powyzej).
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116. Rzad zauwazyt rowniez, ze zarzadzenia o wydaleniu skarzacych
nie zostaly zaskarzone do sadéw administracyjnych i ze tylko pierwszy
skarzacy zlozyt wniosek o azyl, majacy na celu wylacznie uzyskanie
zawieszenia wykonania jego wydalenia. Wniosek odrzucono w wyniku
dwoch raportow UNHCR stwierdzajacych brak podstaw do udzielenia azylu.
Wobec braku odwotania administracyjnego od nakazu wydalenia, zostat on
wykonany w dniu 31 marca 2015 r. 1 pierwszy skarzacy zostat odestany
do Mali. Co do drugiego skarzacego, nie zaskarzyl on decyzji z dnia 23 lutego
2015 r. oddalajacej jego odwotanie administracyjne od nakazu wydalenia,
pomimo tego, ze podobnie jak pierwszy skarzacy byt reprezentowany przez
adwokata (zob. paragrafy 28 i nastepne powyzej).

2. Skarzgcy

117. Zdaniem skarzacych, nie istnial zaden mechanizm umozliwiajacy im
uzyskanie legalnego dostepu do terytorium Hiszpanii w celu ubiegania si¢
tam o azyl. Utrzymywali, ze przejScie graniczne w Beni Enzar nie bylo
dostepne dla migrantow z Afryki Subsaharyjskiej. Wedlug sprawozdan
przedstawionych przez skarzacych 1 niektore interweniujgce strony trzecie
w postepowaniu przed Wielka Izba, wladze marokanskie ograniczyly
w praktyce dostep do tego przejScia granicznego. Zdaniem skarzacych,
jedynymi mozliwosciami, jakie mieli w celu przedostania si¢ do Hiszpanii,
bylo wspigcie si¢ na ogrodzenie lub nielegalne przekroczenie granicy
z pomocg przemytnikow.

118. Skarzacy podnosili, ze wladze Maroka do 2013 r. nie uznaly zadnego
mechanizmu ochrony mi¢dzynarodowej. W latach 2013-2014, kiedy
marokanski Urzad ds. Uchodzcow 1 Bezpanstwowcow (BRA) wznowit
dziatalno$¢, jego dziatania ograniczyly si¢ do uregulowania statusu
uchodzcow, ktérzy w miedzyczasie zostali uznani przez UNHCR. Podobnie
w Mauretanii nie istnial Zzaden skuteczny system ochrony uchodzcow
(prowadzony ani przez samo panstwo, ani przez UNHCR), podobnie byto
w Algierii. W Mali krajowy system azylowy, ktory teoretycznie istniat,
ale dziatat w sposdb uznaniowy, nie udostgpniat zadnych danych
dotyczacych wnioskéw o azyl; ponadto UNHCR zaprzestat tam dziatalno$ci
w 2002 r. Ponadto wymienione kraje - Maroko, Algieria, Mauretania 1 Mali -
nie znalazly si¢ na liScie krajow bezpiecznych pod tym wzgledem. Zdaniem
skarzacych mozliwos$¢ ubiegania si¢ o ochrone migdzynarodowa w krajach
trzecich nie stanowila skutecznego $rodka odwotawczego 1 w kazdym razie
nie istniata. Przedmiotowe $rodki odwotawcze musialyby by¢ dostepne,
skuteczne 1 mie¢ skutek zawieszajacy, a takze okaza¢ si¢ mozliwe
do zastosowania ze wzgledu na zbiorowy charakter wydalenia,
co W oczywisty sposob nie miato miejsca.

119 Skarzacy podkreslili, ze ich wnioski dotyczyly wydalen zbiorowych
z 13 sierpnia 2014 r., a nie po6zniejszych postepowan, na ktore powoluje sie
Rzad, a ktore dotyczyty innych faktoéw. W kazdym razie nalezato wyczerpac
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tylko te krajowe srodki odwotawcze, ktore mialy skutek zawieszajacy, a wigc
byly uznane za skuteczne. Zdaniem skarzacych, art. 4 Protokotu nr 4
do Konwencji 1 art. 13 Konwencji byly $ci§le powigzane (powotali si¢ na
sprawe Gruzja przeciwko Rosji (I) [WI], nr 13255/07, § 212, ECHR 2014
(fragmenty)). Jesli chodzi o ich wydalenie w trybie przyspieszonym w dniu
13 sierpnia 2014 r., nie mieli oni dostepu do zadnego skutecznego $srodka
odwotawczego, z ktorego mogliby skorzysta¢ przed lub po wykonaniu
nakazéw ich wydalenia.

3. Ocena Trybunatu

120. Trybunatl zauwaza, ze Rzad przedstawit rdzne procedury, ktore —
jak utrzymuje - byly dostepne dla skarzacych w celu legalnego wjazdu
na terytorium Hiszpanii z wiza wjazdowa lub umowa o pracg lub jako osoby
ubiegajace si¢ o azyl (zob. paragraf 115 powyzej). W Swietle skargi
Skarzacych stanowiacej, ze poddano ich zbiorowemu wydaleniu, procedur
proponowanych przez Rzad nie mozna uzna¢ za skuteczne S$rodki
odwotawcze w odniesieniu do zarzucanego naruszenia. Rzad przedstawil
je jako alternatywy dla nielegalnego wjazdu, a nie jako $rodki odwotawcze.
Kwestia ta zostanie przeanalizowana ponizej.

121. Ponadto, 1 w zakresie, w jakim Rzad odnosi si¢ do nakazéw
wydalenia wydanych po wydarzeniach rozpatrywanych w niniejszych
skargach oraz do postgpowania o udzielenie azylu rozpoczgtego przez
pierwszego skarzacego w 2015 r., gdy przebywat on jeszcze w Hiszpanii
(zob. paragrafy 112 1 nastgpne powyzej), Trybunal stwierdzil juz
(zob. paragraf 114 powyzej), ze chociaz skarzacy nie wyczerpali dostepnych
srodkow odwotawczych w odniesieniu do nakazow wydalenia lub odmowy
udzielenia azylu, kwestie te nie stanowig przedmiotu niniejszej sprawy, ktora
dotyczy domniemanego zbiorowego wydalenia w nastepstwie wydarzen
z dnia 13 sierpnia 2014 r.

122. Zarzut Rzadu dotyczacy niewyczerpania srodkoOw nalezy zatem
odrzuci¢.

IV. ZARZUCANE NARUSZENIE ART. 4 PROTOKOLU NR 4
DO KONWENCIJI

123. Skarzacy twierdzili, ze zostali poddani zbiorowemu wydaleniu
bez indywidualnej oceny ich sytuacji oraz przy braku jakiejkolwiek
procedury lub pomocy prawnej. Ich zdaniem sytuacja ta odzwierciedlata
systematyczng polityke wydalania migrantéw bez uprzedniej identyfikacji,
ktéra byla pozbawiona podstawy prawnej we wlasciwym czasie.
Sprecyzowali, Ze obecne skargi nie dotycza prawa do wjazdu na terytorium
panstwa, ale raczej prawa do indywidualnej procedury, aby moc
zakwestionowa¢ wydalenie. Oparli si¢ w tym zakresie na art. 4 Protokotu nr 4
do Konwencji, ktory stanowi:
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,,Zbiorowe wydalanie cudzoziemcow jest zabronione”.

A. Wyrok Izby

124. Izba uznata, ze wstgpne zastrzezenie Rzadu dotyczace mozliwosci
zastosowania ratione materiae art. 4 Protokotu nr 4 w niniejszej sprawie byto
scisle zwigzane z istota skargi skarzacych i powinno zosta¢ dotaczone
do przedmiotu sprawy. Izba nie uznata za konieczne ustalenie, czy skarzacy
zostali usunigci po wejSciu na terytorium Hiszpanii, czy tez przed tym,
jak argumentowat Rzad. Uznala, Ze jesli przechwytywanie na pelnym morzu
wchodzito w zakres art. 4 Protokotu nr 4 (zob. Hirsi Jamaa i Inni,
cyt. powyzej, § 180, oraz Sharifi i Inni, cyt. powyzej, § 212), to samo musi
dotyczy¢ odmowy wjazdu na terytorium kraju w odniesieniu do osob
przybywajacych do Hiszpanii nielegalnie. Izba wyciagneta z tego wniosek,
ze sprawa rzeczywiscie dotyczyta ,,wydalenia” w rozumieniu art. 4 Protokotu
nr 4 (zob. paragrafy 98 1 nastgpne wyroku Izby, w szczegdlnosci paragrafy
102-05). W odniesieniu do przedmiotu skargi dotyczacej ,,zbiorowego”
charakteru wydalenia, Izba stwierdzila, Zze poniewaz S$rodki wydalenia
podjeto bez jakiejkolwiek procedury i bez oceny indywidualnej sytuacji
skarzacych lub wczedniejszej decyzji administracyjnej czy sadowej,
ich wydalenie bylo rzeczywiscie zbiorowe, z naruszeniem powyzej
wymienionego przepisu.

B. Oswiadczenia stron przed Wielka Izba

1. Rzqd

125. Rzad podnidsl, ze zakres zastosowania art. 4 Protokotu nr 4 zostal
poszerzony przez orzecznictwo Trybunatu i argumentowal, ze przedmiotowe
postanowienie nie miato zastosowania w niniejszej sprawie.

126. W ocenie Rzadu, przedmiotowy przepis mial zastosowanie
do cudzoziemcoéw przybywajacych na terytorium panstwa w sposob
pokojowy. W tym konteks$cie Rzad powotat si¢ na art. 51 Karty Narodow
Zjednoczonych, ktory wyraza nieodigczne prawo panstw do indywidualnej
lub zbiorowej samoobrony w przypadku ataku zbrojnego na panstwo
cztonkowskie. Zdaniem Rzadu, art. 4 Protokotu nr 4 wymagat ponadto
istnienia niebezpiecznej sytuacji dla skarzacych (w ich kraju pochodzenia
lubz powodu przybycia droga morska) oraz niemozno$ci z ich strony
ubiegania si¢ o azyl lub zgodny z prawem wjazd, poniewaz nie znajdowali
si¢ jeszcze na terytorium powyzej wymienionego panstwa.

127. Art. 4 Protokotu nr 4 nie mial zatem zastosowania w sytuacji,
gdy nie istniato zagrozenie dla skarzacych i/lub istniata mozliwo$¢ zwrdcenia
si¢ do bezpiecznego kraju o azyl lub mozliwo$¢ wjazdu. Rzad odniost sie
w tym wzgledzie do paragrafow 177 1 174 wyroku w sprawie Hirsi Jamaa
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i Inni (cyt. powyzej) 1 podkreslit fakt, ze skarzacy w niniejszej sprawie byli
migrantami, ktorzy probowali przedosta¢ si¢ nielegalnie do Hiszpanii
przekraczajac granice ladowa. Skarzacy nie przedstawili zadnych dowodow
na to, ze naleza do jednej z uznanych przez spotecznos¢ migdzynarodowa
kategorii umozliwiajacych udzielenie azylu.

128. Rzad utrzymywat, Zze zasada non-refoulement moze by¢ stosowana
tylko wobec osob, ktore znajdowaty si¢ w niebezpieczenstwie lub byly
narazone na ryzyko uznane przez prawo mi¢dzynarodowe. Skarzacy
Ww niniejszej sprawie nie spotkali si¢ z takim ryzykiem w Maroku, co zostato
potwierdzone przez Trybunat w decyzji uznajacej skarge na podstawie art. 3
za niedopuszczalng. Ponadto, nawet po tym, jak skarzagcym udato si¢ wjechaé
do Hiszpanii, zwrocili si¢ o azyl z opdznieniem (N.D.) lub wcale (N.T.).
Zdaniem Rzadu, nie mozna ich zatem uzna¢ za osoby ubiegajace si¢ o azyl.
Skarzacy pochodzili z bezpiecznych krajow trzecich, nie byli narazeni
na ryzyko 1 mogliby wjecha¢ do Hiszpanii zgodnie z prawem, gdyby ztozyli
wnioski o azyl w ambasadzie lub konsulatach hiszpanskich w Maroku
(zob. paragraf 34 powyzej) lub w innych krajach, przez ktore podrozowali,
lub na przejsciu granicznym w Beni Enzar. Alternatywnie, mogli oni
zapewni¢ sobie umowy o prac¢ w Hiszpanii z krajow pochodzenia. Rzad
powolal si¢ w tym wzgledzie na sprawozdanie dyrekcji policji w Melilli
z dnia 18 grudnia 2015 r., w ktérym stwierdzono, ze w okresie od 1 stycznia
do 31 sierpnia 2014 r. w Beni Enzar ztozono sze$§¢ wnioskéw o udzielenie
azylu oraz ze po otwarciu przez wtadze hiszpanskie w Beni Enzar w dniu
1 wrze$nia 2014 r. urzedu rejestrujacego wnioski o udzielenie azylu, w ciagu
ostatnich czterech miesiecy tego roku zlozono tam 404 wnioski. Rzad
stwierdzil, ze ,zanim stworzono Specjalng Jednostke Ochrony
Miegdzynarodowej i umieszczono ja w Beni Enzar, osobe ubiegajaca si¢ o azyl
poinformowana o jej prawach, z pomoca tlumacza i1 przy wsparciu
bezptatnego  wyspecjalizowanego prawnika przydzielonego przez
adwokature. Nastepnie odwieziono ja do otwartego Osrodka Czasowego
Pobytu Migrantéw, gdzie zadbano o jej podstawowe potrzeby. W tych
osrodkach dziata réwniez shuzba zdrowia, shuzby socjalne i1 organizacje
pozarzagdowe”. Zdaniem Rzadu, skarzacy wzieli udzial w nielegalnym
szturmie na ogrodzenia graniczne, probujac przedosta¢ si¢ na terytorium
Hiszpanii nie korzystajac z wyznaczonych przejs¢ granicznych. Ponadto
presja migracyjna byla szczegodlnie intensywna w 2014 r. ze wzgledu
na rozprzestrzenianie si¢ sieci przemytnikow organizujacych powtarzajace
si¢, zakrojone na szerokg skale 1 brutalne szturmy na ogrodzenia w celu
przedostania si¢ do Hiszpanii przez Melillg.

129. Zdaniem Rzadu, prawo do wjazdu na terytorium Hiszpanii, na ktore
powotuja si¢ skarzacy, to znaczy prawo do wjazdu w kazdym punkcie wzdhuz
granicy bez poddawania si¢ jakiejkolwiek kontroli, bylo sprzeczne
z systemem Konwencji i stanowilo zagrozenie dla korzystania z praw
cztowieka zaréwno przez obywateli panstw czlonkowskich, jak i1 przez
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migrantdw, jednocze$nie zapewniajagc znaczne zyski organizacjom
przestepczym zajmujacym si¢ handlem ludZmi. Rzad argumentowat,
ze decyzja Trybunatu legitymizujaca takie nielegalne zachowania
spowodowataby niepozadany ,efekt przyciggania” i doprowadzitaby
do kryzysu migracyjnego o katastrofalnych skutkach dla ochrony praw
cztowieka.

130. W tym zakresie same art. 72 1 79 TFUE (zob. paragraf 43 powyzej)
stanowity, ze polityka w zakresie kontroli granicznej, azylu i imigracji nie
moze wptywac na wykonywanie obowigzkdéw spoczywajacych na panstwach
cztonkowskich w zakresie utrzymania porzadku publicznego i ochrony
bezpieczenstwa wewnetrznego. Zdaniem Rzadu przestrzeganie zobowigzan
wynikajacych z Konwencji oraz z art. 4 Protokolu nr 4 bylo zgodne
z utrzymaniem systemu ochrony granic Hiszpanii.

131. Rzad odniost si¢ do specjalnych zasad dla Ceuty 1 Melilli
ustanowionych w dziesigtym dodatkowym postanowieniu LOEX,
zmienionym ustawg nr 4/2015, cyt. powyzej (zob. paragraf 33 powyzej). Jako
suwerenne panstwo nalezagce do Unii Europejskiej 1 stanowigce czes$¢
zewngtrznej granicy Schengen, Hiszpania miata obowiagzek ochrony,
monitorowania i zabezpieczenia swoich granic. W zwigzku z tym obowigzek
ten wykracza poza kontekst czysto krajowy i1 stanowi odpowiedzialnos¢
wobec Unii Europejskiej jako catosci.

132. Rzad twierdzil, ze w kazdym razie fakty w niniejszej sprawie
nie stanowily ,,zbiorowego wydalenia cudzoziemcoOw”, poniewaz aby wejs¢
w zakres art. 4 Protokotu nr 4, przedmiotowy S$rodek musiat stanowi¢
,wydalenie” 0sob, ktére znajdowaty si¢ na terytorium pozwanego panstwa.
Jego zdaniem niniejsza sprawa nie dotyczyla ,,wydalenia”, lecz raczej
zapobiegania nielegalnemu wjazdowi na terytorium Hiszpanii. Podkreslit
wyrazne rozroéznienie w kodeksie granicznym Schengen migdzy
uniemozliwianiem wjazdu do panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej
a procedurg stosowang wobec 0sob, ktérym udato si¢ wjechac nielegalnie.

133. Rzad dodal, ze wydalenie musiato by¢ rowniez ,,zbiorowe” (to znaczy
musiato dotyczyé grupy oso6b potaczonych tym samym zestawem
okolicznosci, specyficznych dla tej grupy) 1 musiato by¢ stosowane wobec
,,cudzoziemcow”.

134. Kwestionowat ustalenia wyroku Izby w zakresie, w jakim jego
zdaniem nie istnialo prawo do wjazdu na teren danego pafistwa
bez korzystania z przej$¢ granicznych. Na poparcie swojej argumentacji
powolal si¢ na Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich 1 Politycznych,
Powszechng Deklaracje Praw Czlowieka oraz artykuty 2 i 3 Protokotu nr 4
do Konwencji. Odnidst si¢ rowniez do paragrafu 184 Hirsi Jamaa i Inni
(cyt. powyzej), zgodnie z ktorym Trybunat wzigl pod uwage, w swoim
orzecznictwie dotyczacym art. 4 Protokotu nr 4, czy brak indywidualnej
decyzji o wydaleniu mozna przypisa¢ zawinionemu zachowaniu danej osoby
(Rzad przytoczyt sprawe¢ Berisha i Haljiti przeciwko Bylej Jugostowianskiej
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Republice Macedonii (decyzja), nr 18670/03, ECHR 2005-VIII (fragmenty)
oraz Dritsas i Inni przeciwko Wiochom (decyzja), nr 2344/02, 1 lutego
2011 r.). Zwrocilt si¢ do Trybunalu o stwierdzenie, ze skargi byly
niedopuszczalne, lub Ze nie doszlo do naruszenia art. 4 Protokotu nr 4
lub art. 13 Konwencji.

2. Skarzgcy

135. Powotujac si¢ na travaux préparatoires Protokotu nr 4, cyt. w Hirsi
Jamaa i Inni (cyt. powyzej, §§ 171 1 174), skarzacy zauwazyli, ze nie mozna
dokona¢ rozroznienia miedzy uchodZcami 1 osobami niebgdgcymi
uchodZzcami lub migdzy regularnymi 1 nieregularnymi migrantami
w odniesieniu do ochrony gwarantowanej przez art. 4 Protokotu nr 4.
Zauwazyli, ze Komitet Ekspertow, ktéremu powierzono opracowanie
Protokotu, wyraznie stwierdzil, Zze termin ,cudzoziemcy” odnosi si¢
do "wszystkich tych, ktérzy nie maja faktycznego prawa do obywatelstwa
w danym Panstwie, bez wzgledu na to, czy tylko przejezdzajg przez ten kraj,
czy tez w nim mieszkaja lub maja miejsce zamieszkania, czy sa uchodzcami,
czy tez wjechali do kraju z wilasnej inicjatywy, czy tez sa bezpanstwowcami
lub posiadaja inne obywatelstwo”(dokumenty przygotowawcze, sekcja 61,
§ 34). Stanowisko to znajdowato odzwierciedlenie w orzecznictwie
Trybunatu (skarzacy powotywali si¢ na Sharifi i Inni, § 211, oraz Gruzja
przeciwko Rosji (I), oba cytowane powyzej) oraz W prawie
mig¢dzynarodowym, gdzie mozliwo$¢ zastosowania zakazu zbiorowego
wydalania cudzoziemcOw nie byla powigzana z ich statusem uchodzcy
ani z zamiarem lub mozliwo$cig ubiegania si¢ o azyl w danym kraju lub w
kraju tranzytowym.

136. Skarzacy powofali si¢ na obserwacje Wysokiego Komisarza
Narodow Zjednoczonych ds. Praw Czlowieka (OHCHR) w postgpowaniu
przed Izba, ktory stwierdzil, ze zakaz wydalenia zbiorowego jest odrebny
od zasady non-refoulement w zakresie, w jakim stanowi czg¢$¢ prawa
do rzetelnego procesu sadowego, oraz ze zasada ta wymagata od panstw,
ktore planowaly wydalenie grupy cudzoziemcow, zbadania indywidualnej
sytuacji kazdej osoby, ktoérej dotyczyt §rodek wydalenia, oraz podjecia
decyzji w kazdym przypadku indywidualnie, w drodze procedury
zapewniajacej dostateczne uwzglednienie okolicznosci kazdej osoby.
OHCHR dodal, Zze osoby moga mie¢ inne niz azyl powody do odwotania si¢
od wydalenia.

137. Co do argumentu Rzadu, ze zgodnie z koncepcja granicy operacyjnej,
niniejsza sprawa nie dotyczyla wydalenia, ale raczej odmowy wjazdu
lub mechanizmu obronnego przed nieuprawnionym wjazdem, Skarzacy
podniesli, Ze bylo to nieistotne w zakresie, w jakim slowo ,,wydalenie” miato
by¢ interpretowane ,,w znaczeniu ogélnym, w biezacym uzyciu (wypedzic¢
z jakiego$ miejsca)” (powolali si¢ na Hirsi Jamaa i Inni, cyt. powyzej, § 174,
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oraz Khlaifia i Inni, cyt. powyzej, §§ 243-44). Zdaniem skarzacych,
W niniejszej sprawie mial zatem zastosowanie art. 4 Protokotu nr 4.

138. W odniesieniu do ,,zbiorowego” charakteru wydalenia, skarzacy
podniesli, ze kluczowa kwestig w ustaleniu, czy ich wydalenie byto sprzeczne
z art. 4 Protokolu nr 4 bylo to, czy procedura wydalenia byla
zindywidualizowana. Jak potwierdzit Trybunat w sprawie Khlaifia i Inni
(cyt. powyzej), ,,celem art. 4 Protokotu nr 4 byto uniemozliwienie Panstwom
mozliwo$ci usunigcia pewnej liczby cudzoziemcé4w bez zbadania ich
osobiste] sytuacji, a zatem bez umozliwienia im przedstawienia swoich
argumentow przeciwko $rodkowi podj¢temu przez odpowiednie wiladze”
(tamze, § 238). Orzekajac o istnieniu zbiorowego wydalenia Trybunat starat
si¢ ustali¢, w $wietle okolicznosci sprawy, czy kazda z zainteresowanych
0sOb miala ,,rzeczywista 1 skuteczng mozliwo$¢ przedstawienia argumentow
przeciwko swojemu wydaleniu” oraz czy argumenty te ,,zostaty rozpatrzone
w odpowiedni sposéb przez wiadze pozwanego Panstwa” (tamze, § 248).

139. Skarzacy twierdzili, ze byli czg$cia grupy osob, ktore probowaty
wspig€ si¢ na ogrodzenie w Melilli 1 ze zostali wydaleni w podobny sposob
jak migranci w sprawach Hirsi Jamaa i Inni oraz Sharifi i Inni (obie cytowane
powyzej). Utrzymywali oni, ze wydalono ich bez zadnej procedury,
na podstawie automatycznego zastosowania protokolu operacyjnego
Guardia Civil z dnia 26 lutego 2014 r. 1 polecenia stuzbowego nr 6/2014
z dnia 11 kwietnia 2014 r., bez ustalenia ich toZzsamosci 1 bez sporzadzenia
lub wydania im jakichkolwiek dokumentoéw. Skarzacy zauwazyli, ze zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu fakt przynaleznosci do grupy miat znaczenie
tylko w takim zakresie, w jakim odzwierciedlat zbiorowy sposob, w jaki
Panstwo postepowato z zainteresowanymi osobami, nakazujac i egzekwujac
ich wydalenie.

140. Skarzacy zauwazyli, ze funkcjonariusze Guardia Civil, ktérzy byli
w poblizu ogrodzenh w dniu 13 sierpnia 2014 r., nie mieli mozliwosci
rozpatrzenia argumentow skarzacych przeciwko ich wydaleniu, poniewaz ich
zadanie ograniczalo si¢ do patrolowania granicy.

141. Zdaniem skarzacych ich zbiorowe wydalenie bylo rowniez sprzeczne
z prawem Unii Europejskiej, ktore obowigzywato w Melilli, hiszpanskim
miescie autonomicznym. Dyrektywa unijna w sprawie procedur azylowych
wymagata od panstw cztonkowskich UE m.in. utatwienia dost¢pu do swoich
procedur azylowych osobom, ktére ztozyly wniosek o ochron¢ i ktére
,mozna bylo uznawaé za osoby ubiegajace si¢ o status uchodzcy”, w tym
»ha granicy, na wodach terytorialnych lub w strefach tranzytowych”.
Nawet kodeks graniczny Schengen wyraznie okre§la granice obowigzku
panstw w zakresie monitorowania swoich granic zewnetrznych, wymagajac
od nich przedstawienia ,uzasadnionej decyzji zawierajacej doktadne
przyczyny odmowy wjazdu,” podjetej ,,przez organ uprawniony na mocy
prawa krajowego,” oraz powiadomienia zainteresowanych oséb o decyzji
za pomocg ,,standardowego formularza”.
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C. Uwagi stron trzecich

1. Komisarz Praw Cztowieka Rady Europy

142. Komisarz Praw Czlowieka 1 jej poprzednik zauwazyli, Ze zbiorowe
wydalenia uniemozliwiaja ochron¢ podstawowych praw migrantéw,
a w szczeg6Olnosci prawa do ubiegania si¢ o azyl, oraz ze w praktyce
natychmiastowe zawrdcenia pozbawiaja migrantow prawa do skutecznego
srodka odwotawczego, dzieki ktoremu mogliby zakwestionowaé swoje
wydalenie. Komisarz Praw Cztowieka podkreslit, Ze przedmiotowe
ogrodzenia graniczne stanowily czes¢ terytorium Hiszpanii, a pytanie, ktore
pojawito si¢ w niniejszej sprawie, dotyczylo nie tyle tego, czy skarzacy
powinni byli wystapi¢ o azyl, ale czy ich prawo do ochrony przed zbiorowymi
wydaleniami zostato naruszone.

143. Komisarz Praw Cztowieka zauwazyl, ze terytoria Ceuty i Melilli sg
czescig strefy Schengen. Zgodnie z ustawa LOEX (ustawa nr 4/2000)
obowigzujaca w czasie wydarzen, cudzoziemcom mozna odmowi¢ wjazdu
na przejsciach granicznych, a cudzoziemcy probujacy wjecha¢ do kraju
w sposob niedozwolony, w tym przechwyceni w poblizu granicy, moga
zosta¢ odestani. Procedury te wymagaty jednak identyfikacji i rejestracji
przechwyconych oséb, przestrzegania gwarancji proceduralnych, dostgpu
do adwokata 1 thumacza oraz dostepu do odpowiednich §rodkéw prawnych.
Komisarz zauwazyl, ze ustaw¢ LOEX zmieniono w 2015 r. w celu nadania
spojnosci rzadowej koncepcji ,,granicy operacyjnej,” a zmiana ta mogla
spowodowac erozje ochrony praw podstawowych migrantow i1 zachecicé
do praktyki skroconych powrotdw przez inne panstwa czlonkowskie.
W zwigzku z tym wezwatl wladze krajowe do ponownego rozwazenia tej
poprawki, do poprawy niejednoznacznych ram prawnych regulujacych
zawracanie na granicy oraz do wprowadzenia jasnego systemu
proceduralnego, zgodnego z miedzynarodowym prawem dotyczacym praw
cztowieka, dla strazy granicznej w Ceucie 1 Melilli. Zauwazyt,
ze w listopadzie 2014 r. w Beni Enzar otwarto urzad odpowiedzialny
za rozpatrywanie wnioskow o azyl. Jednakze dostep do tego przejscia
granicznego byt nadal niemozliwy dla os6b pochodzacych z Afryki
Subsaharyjskiej, ktére znajdowaly si¢ po marokanskiej stronie granicy
1 ktorych jedyng mozliwoscia przedostania si¢ do Hiszpanii bylo przejscie
przez ogrodzenie graniczne. Komisarz Praw Czlowieka odniost sig
w szczegOlno$ci do raportu z misji wyjasniajacej — dla Hiszpanii
sporzadzonego przez ambasadora Tomasa Bocka, specjalnego
przedstawiciela Sekretarza Generalnego ds. migracji 1 uchodzcow, ktdrego
odpowiednie ustepy zostaty przedstawione w paragrafie 58 powyzej.
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2. Rzqdy stron trzecich

(a) Rzad belgijski

144. Rzad belgijski podniost, ze fakty sprawy mieszcza si¢ wylacznie
w zakresie ochrony granic zewngtrznych strefy Schengen w rozumieniu
art. 77 § 1 lit. b) Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Przypomnial,
ze przepisy dotyczace przekraczania granic zostaly przyjete rowniez
na szczeblu europejskim 1 ze panstwa czlonkowskie sa zobowigzane
do monitorowania swoich granic zewngtrznych oraz do podejmowania
srodkdw zapobiegajacych ich nielegalnemu przekraczaniu. Jego zdaniem
celem bylo uniemozliwienie obywatelom panstw trzecich nielegalnego
przekraczania zewngtrznych granic Schengen w niedozwolonych miejscach.

145. Zauwazyl, ze zgodnie z art. 5 § 1 kodeksu granicznego Schengen
»przekraczanie granic zewnetrznych dozwolone jest jedynie na przejsciach
granicznych ... ,,. Powotal si¢ rowniez na art. 13 kodeksu, zgodnie z ktorym
celem ochrony granicy jest ,,podejmowanie $§rodkéw w stosunku do osob,
ktore przekroczyly granice nielegalnie”. Procedura przewidziana
w dyrektywie 2008/115/WE (dyrektywa w sprawie powrotow) miata
zastosowanie do o0sob, ktore juz przekroczyly granice bez zezwolenia.
Zdaniem Rzadu belgijskiego dyrektywa ta nie miata zatem zastosowania
W niniejszej sprawie, poniewaz organy ochrony granic ograniczyly sie¢
do odparcia proby nielegalnego przekroczenia granicy przez osoby niebgdace
obywatelami panstwa, a mianowicie obywateli panstw trzecich, ktorzy
usitowali wjechaé na terytorium panstwa bez zachowania obowigzujacych
przepisow (tj. bez ztozenia wniosku o azyl lub zgloszenia si¢ na przejsSciu
granicznym). Stad nie mozna bylo uzna¢, Ze osoby te dostaly si¢
na terytorium kraju. W ocenie interweniujacej strony trzeciej umozliwienie
wjazdu na terytorium osobom, ktore omijaty zasady przekraczania granic,
gdy nie zglosily si¢ na uprawnionym przejsciu i nie posiadaty dokumentow
niezbednych do wjazdu i pobytu w kraju, byloby catkowicie sprzeczne
z europejskimi  zasadami kontroli granicznej i przekraczania granic,
pozbawiajac te zasady jakiegokolwiek celu i zachecajac do handlu ludZzmi.
Osoby probujace w ten sposob przekroczyé granice musialy zostad
przechwycone 1 przekazane, w razie konieczno$ci przy uzyciu Srodkow
przymusu, wladzom panstwa, z ktorego terytorium prébowaty nielegalnie si¢
przedostac.

146. W odniesieniu do ,,zbiorowego” charakteru wydalenia Rzad belgijski
argumentowal, powolujac si¢ na sprawe Khlaifia i Inni (cyt. powyzej, § 234),
ze aby art. 4 Protokotu nr 4 moégl mie¢ zastosowanie, nalezalo najpierw
ustali¢, ze dani cudzoziemcy znajdowali si¢ na terytorium panstwa
cztonkowskiego oraz ze wladze tego panstwa podjety Srodki i/lub
zaangazowaly si¢ w postepowanie majace na celu zmuszenie danych
cudzoziemcoOw do opuszczenia terytorium panstwa; nie obejmowato
to srodkow takich jak niewpuszczenie cudzoziemca do panstwa.
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Uniemozliwienie obywatelowi panstwa trzeciego nielegalnego przekroczenia
zewnetrznej granicy Schengen w niedozwolonym miejscu na granicy
panstwa cztonkowskiego oznacza, ze dana osoba nigdy nie wjechala
na terytorium tego panstwa, w zwigzku z czym art. 4 Protokotu nr 4
do Konwencji nie mogl mie¢ zastosowania.

(b) Rzad francuski

147. Rzad francuski powotal si¢ na paragraf 238 wyroku w sprawie
Khlaifia i Inni (cyt. powyzej) dotyczacy celu art. 4 Protokotu nr 4, ktéry miat
zapobiec mozliwosci usuwania przez panstwa cudzoziemcoOw bez zbadania
ich osobiste] sytuacji. Wskazatl, ze nie doszto do naruszenia tego przepisu
,»W sytuacji, gdy brak indywidualnej decyzji o wydaleniu mozna przypisac
zawinionemu zachowaniu danej osoby”. Powotat si¢ na decyzje w sprawach
Berisha i Haljiti oraz Dritsas i Inni (obie cyt. powyzej).

148. Rzad francuski podniodst, Zze niniejsza sprawa rozni si¢ od sprawy
Hirsi Jamaa i Inni (cyt. powyzej) 1 ze nie mozna poréwnywac okolicznosci
niniejszej sprawy 1 spraw dotyczacych przechwycenia na morzu pelnym.
Skarzacy w sprawie Hirsi Jamaa, ktorzy zostali zatrzymani na morzu
petnym, nie mieli zadnej mozliwosci poddania si¢ badaniu jej indywidualnej
sytuacji a w szczeg6lnosci nie mogli ubiegac si¢ o azyl czy pozwolenie
na pobyt. Sytuacja taka nie miala miejsca w niniejszej sprawie, poniewaz
nic nie stalo na przeszkodzie, aby skarzacy skorzystali z dostgpnych
im prawnie i praktycznie $rodkow w celu indywidualnego rozpatrzenia
ich sytuacji przez wilasciwe wladze hiszpanskie. Rzad francuski uznat,
ze skarzacy postawili si¢ w niezgodnej z prawem sytuacji, ktorej skutkiem
jest niniejsze postgpowanie oraz fakt, ze nie mozna bylo podja¢ zadnych
decyzji.

149. Co do wptywu prawa Unii Europejskiej w niniejszej sprawie, Rzad
francuski stal na stanowisku, ze dyrektywa w sprawie przyjmowania
(dyrektywa 2003/9, zastgpiona w dniu 21 lipca 2015 r. dyrektywa
2013/33/UE) oraz dyrektywa w sprawie procedur (dyrektywa 2005/85,
zastagpiona w dniu 21 lipca 2015 r. dyrektywa 2013/32/UE) nie miaty
zastosowania, poniewaz mialy zastosowanie jedynie w przypadku,
gdy obywatel panstwa trzeciego ztozyt wniosek o udzielenie azylu na granicy
lub na terytorium panstwa czltonkowskiego (art. 3 dyrektyw). W dacie
spornych zdarzen skarzacy nie podejmowali takich procedur. Ponadto straz
graniczna nie byta zobowigzana na mocy tych dyrektyw do informowania
obywateli panstw trzecich zatrzymanych w miejscach innych niz przej$cia
graniczne o mozliwosci ubiegania si¢ o azyl na terytorium danego panstwa
cztonkowskiego. Nawet zakladajac, ze taki wymdg poinformowania mozna
by wywnioskowaé z art. 6 § 5 dyrektywy 2005/85 lub art. 8 dyrektywy
2013/32, gdy istnialy dowody wskazujace na to, ze zainteresowane osoby
rzeczywiscie chciaty ubiega¢ si¢ o ochron¢ miedzynarodowa, w niniejszej
sprawie nie byto takich dowodow.
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(c) Rzad wloski

150. Rzad wioski zauwazyt, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu, Ukladajace si¢ Panstwa mialy prawo kontrolowa¢ wjazd, pobyt i
wydalenie 0so6b niebedacych obywatelami (powotat si¢ m.in. na sprawe Saadi
przeciwko Wtochom [WI], nr 37201/06, § 124, ECHR 2008), oraz ze ani
Konwencja, ani jej Protokotly nie przyznawaly prawa do azylu politycznego
(powotal si¢ na sprawe Ahmed przeciwko Austrii, 17 grudnia 1996 r., § 38,
Zbior 1996-VI).

151. Zauwazyl, ze skarzacy nie weszli na terytorium Hiszpanii oraz,
ze dyrektywa 2008/115/WE (dyrektywa w sprawie powrotow) ma
zastosowanie wylacznie do obywateli panstw trzecich przebywajacych
nielegalnie na terytorium panstwa cztonkowskiego. Niniejsza sprawa
dotyczyta proby nielegalnego przedostania si¢ obywateli panstw trzecich na
terytorium Hiszpanii, pomimo mozliwosci ubiegania si¢ o ochrong
mig¢dzynarodowa, a zatem wchodzila w zakres polityki bezpieczenstwa
1 suwerennosci panstw oraz catej Europy. Rzad wloski przypomniat,
ze panstwa musza wypetia¢ swoje obowiazki w zakresie monitorowania
i kontroli granic zewnetrznych Unii Europejskiej w interesie wszystkich
panstw cztonkowskich oraz wysitkdw na rzecz zwalczania handlu ludZzmi
1nielegalnej 1imigracji. Argumentowal, ze jest to w pelni zgodne
z Konwencja.

3. Pozostale interweniujgce strony trzecie

(a) UNHCR

152. W swoich pisemnych uwagach oraz na rozprawie przed Trybunatem
UNHCR stwierdzit, ze przed listopadem 2014 r. nie byto mozliwos$ci ztozenia
wniosku o azyl na przejsciu granicznym Beni Enzar w Melilli ani w zadnym
innym miejscu, a takze, ze nie istnial system identyfikacji o0sob
potrzebujacych ochrony migdzynarodowe;.

153. Usuwanie migrantéw probujacych nielegalnie przedostac¢ sie
do Hiszpanii przez nielegalne przejscie graniczne musialo by¢ zgodne
z pewnymi zabezpieczeniami okreslonymi w ustawie LOEX obowigzujace;j
w danym czasie. Nie mialo to jednak miejsca w Ceucie 1 Melilli,
co skutkowato ,,odmowa wjazdu na granicy”.

154. UNHCR =zauwazyl, ze ustaw¢ LOEX zmieniono w 2015 r.,
po wydarzeniach w niniejszej sprawie, i ze zmiana wprowadzila do ustawy
koncepcje ,,odmowy wjazdu na granicy,” umozliwiajagc wladzom wydalenie
cudzoziemcoOw probujacych przekroczy¢ hiszpanska granice w Ceucie
1 Melilli, aby zapobiec ich nielegalnemu wjazdowi do kraju. W opinii
UNHCR praktyka ta nie byla zgodna ze standardami mi¢dzynarodowego
prawa dotyczacego praw czlowieka i prawa azylowego, w szczegdlnosci
ze wzgledu na brak identyfikacji osob, ktérych dotyczyla oraz brak dostepu
do sprawiedliwych, skutecznych i efektywnych procedur bez dyskryminacji.
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Od czasu wejscia w zycie poprawki nadal otrzymywano regularne
sprawozdania o takich odmowach wjazdu (zawracanie).

155. UNHCR zauwazyl, Zze w rzeczywistosci migranci z Afryki
Subsaharyjskiej nie mieli dostgpu do procedur imigracyjnych i azylowych
na przejsciu  granicznym w  Melilli, poniewaz  systematycznie
uniemozliwiano im dotarcie do granicy po stronie marokanskiej. Co gorsza,
umieszczanie 0sOb ubiegajacych si¢ o azyl w areszcie imigracyjnym
w enklawach Melilla i Ceuta, dtugo$¢ procedury azylowej oraz warunki
panujace w osrodkach detencyjnych, w szczegdlnosci problem przepetnienia,
zniechecaly cudzoziemcoéw dziatajacych w dobrej wierze do poszukiwania
tam ochrony miedzynarodowej. Wedtug interweniujacej strony trzeciej nadal
trwaty wydalenia i zawracanie migrantéw bez indywidualnej identyfikacji
1 w nieodpowiednich warunkach w zakresie przyjecia.

(b) OHCHR

156. OHCHR zauwazyt, ze zakaz zbiorowego wydalenia byt zasada prawa
miedzynarodowego nieodtacznie zwigzang z prawem do rzetelnego procesu.
Zasada ta wymaga zindywidualizowanego badania w ramach procedury
zapewniajace] wystarczajace gwarancje wykazujace, ze sytuacja osobista
kazdej z zainteresowanych osOb zostala rzeczywiscie 1 indywidualnie
uwzgledniona; w przypadku braku takiego badania, wydalenia uznaje si¢
zamajace charakter zbiorowy. Termin ,cudzoziemcy” odnosit si¢
do wszystkich 0s6b niebedacych obywatelami danego kraju, niezaleznie
od tego, czy posiadali oni status uchodzcy. Zdaniem OHCHR, zakaz wydalef
zbiorowych roznit si¢ od zasady non-refoulement tym, ze stanowil czes$¢
prawa do rzetelnego procesu sadowego. Panstwa miaty obowigzek zapewnic
ofiarom zbiorowego wydalenia prawo do skutecznego srodka odwotawczego
z automatycznym skutkiem zawieszajacym, tak aby mogly one
zakwestionowa¢ dany $rodek, a takze zapobiec podjeciu $rodkow
sprzecznych z migdzynarodowym prawem dotyczacym praw cztowieka oraz,
w razie potrzeby, zapewni¢ zado$Cuczynienie za naruszenie, potozy¢
mu kres, wyeliminowaé jego konsekwencje i przyzna¢ odszkodowanie
osobom wydalonym z naruszeniem zakazu zbiorowego wydalenia.

(¢) CEAR

157. CEAR twierdzi, ze nie ma uzasadnienia dla stosowania szczeg6lnych
zasad dla Ceuty i Melilli ustanowionych w dziesigtym przepisie dodatkowym
ustawy LOEX, ktory pozwala organom administracyjnym na odsylanie
migrantéw bez zadnej procedury, w sposob catkowicie niezgodny z zasada
pewnosci prawa. Interweniujgca strona trzecia powolala si¢ na protokoét
operacyjny Guardia Civil, ktory jeszcze przed omawiang zmiang legislacyjng
pozwalat na przeprowadzanie zbiorowych wydalen bez wymogu
zapewnienia jakichkolwiek zabezpieczen w momencie wydalenia.
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158. Zdaniem CEAR, ramy prawne w Maroku dotyczace ochrony
mi¢dzynarodowej byly nieodpowiednie. Od czasu ratyfikacji Konwencji
genewskiej dotyczacej statusu uchodzcow w 1956 r. nie uchwalono Zadne;j
ustawy o azylu. BRA (zob. paragraf 118 powyzej), ktory byt odpowiedzialna
za uznawanie 0sob w ramach mandatu UNHCR, byt nieaktywny od 2004 r.
do 2013 r., kiedy to wznowil dziatalnos¢. W praktyce od 2013 r. wnioski
o nadanie statusu uchodzcy rozpatrywato biuro UNHCR w Rabacie, a BRA
podejmowat decyzje w sprawie uznania statusu uchodzcy w Maroku.
Jednakze wigkszo$¢ migrantéw probujacych dotrze¢ do biura UNHCR
w Rabacie zostata aresztowana i zatrzymana, co uniemozliwito im ubieganie
si¢ o ochron¢ (zob. paragraf 163 ponizej). Ze sprawozdania specjalnego
sprawozdawcy ONZ ds. tortur 1 innego okrutnego, nieludzkiego
lub ponizajgcego traktowania albo karania wynikato jasno, ze uchodzcy
z Afryki Subsaharyjskiej doswiadczali powaznej przemocy 1 byli
wykorzystywani seksualnie na trasie do Ceuty 1 Melilli.

159. CEAR podniosta, Zze dyrektywa w sprawie powrotow (2008/115/UE,
zob. paragraf 47 powyzej) nie miala zastosowania do osob, ktore dostaty sie
do Melilli poprzez pokonanie ogrodzenia, ktore nie zostaty poddane Zadnej
procedurze 1 zostaly natychmiast wydalone. Zdaniem interweniujacej strony
trzeciej, o ile mozna bylo nie stosowa¢ dyrektywy do osoéb, ktoérym
odmowiono wjazdu lub ktore zostaly przechwycone podczas nielegalnego
przekraczania granicy (art. 2 § 2), o tyle zawsze nalezato bra¢ pod uwage
przepisy art. 12 1 13. Dyrektywa nie dopuszczata zadnych wyjatkow od prawa
do azylu lub zasady non-refoulement 1 wymagata zabezpieczen przed
arbitralnymi 1/lub zbiorowymi wydaleniami. Natychmiastowe zawrdcenia
naruszaly rowniez przepisy dyrektywy w sprawie procedur (2013/32/UE)
1 dyrektywy w sprawie przyjmowania (2013/33/UE) z dnia 26 czerwca 2013
r. dotyczace ochrony miedzynarodowej i osdb ubiegajacych si¢ o taka
ochrong, ze wzgledu na brak indywidualnego rozpatrywania wnioskow oraz
brak informacji, zabezpieczen proceduralnych itp. W przypadkach
natychmiastowego zawrdcenia osoby te byty pozbawione prawa do ubiegania
si¢ 0 azyl 1 wylaczone z mozliwosci korzystania z tych dwoch dyrektyw.

(d) Centrum AIRE, Amnesty International, Europejska Rada ds. Uchodzcow
i Wygnancéow (ECRE), Holenderska Rada ds. Uchodzcow oraz
Miedzynarodowa Komisja Prawnikow, dzialajace wspdlnie

160. Te interweniujgce strony trzecie podniosty, ze w przypadku
zastosowania art. 4 Protokotu nr 4, to panstwo powinno zapewni¢ skuteczny
srodek odwotawczy ze skutkiem zawieszajacym, przynajmniej w przypadku
zagrozenia zycia lub ryzyka ztego traktowania lub zbiorowego wydalenia.

161. Wskazaty, ze art. 19 § 1 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej
zakazuje zbiorowych wydalen, dodajac, ze panstwa nie s3 zwolnione
ze swoich obowigzkow w tym zakresie, poniewaz skarzacy mogli poming¢
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wyrazny wniosek o udzielenie azylu lub opisa¢ ryzyko, na ktére byliby
narazeni w przypadku wydalenia.

162. Interweniujace strony trzecie powotaty si¢ na dyrektywe w sprawie
procedur (2013/32/UE, zob. paragraf 49 powyzej), wskazujac, ze dorobek
prawny dotyczacy prawa do azylu mial zastosowanie nie tylko do wnioskow
o ochron¢ miedzynarodowa sktadanych przez osoby uprawnione do wjazdu
na terytorium panstwa, ale takze do procedur granicznych. Ich zdaniem,
zakaz zawracania mial zastosowanie do dziatan lub zaniechan skutkujacych
wydaleniem z terytorium kraju oséb niebedacych obywatelami w ramach
jurysdykcji terytorialnej lub eksterytorialnej panstwa. Odmowa dostgpu
grupie cudzoziemcoéw do terytorium lub do granicy bez uwzglednienia
indywidualnych okoliczno$ci kazdego z nich stanowita naruszenie art. 4
Protokotu nr 4 do Konwencji. Zdaniem interweniujgcych stron trzecich,
odpowiedzialno$¢ panstw cztonkowskich Unii Europejskiej w ramach
unijnego systemu azylowego byla zaangazowana w stosunku do kazdej
osoby, ktora mogtaby chcie¢ szuka¢ ochrony miedzynarodowej. W zwigzku
z tym niektore Srodki stanowity nasilone naruszenie art. 4 Protokotlu nr 4
ze wzgledu na dodatkowe naruszenie obowiazkow wynikajacych z prawa
UE.

163. Interweniujace strony trzecie twierdzity, ze Hiszpania jest panstwem
cztonkowskim UE o najwyzszym wskazniku odmowy udzielenia azylu.
Zauwazyli, ze policja marokanska uniemozliwiata osobom o niektorych
narodowosciach dostep do przej$cia granicznego w Beni Enzar ze wzgledu
na profilowanie rasowe, co potwierdzaja rézne sprawozdania organizacji
pozarzadowych, w tym Amnesty International i CEAR.

D. Ocena Trybunalu

1. Zastosowanie

164. W celu okre$lenia, czy art. 4 Protokolu nr 4 ma zastosowanie,
Trybunal musi dazy¢ do ustalenia, czy wladze hiszpanskie poddaty
skarzacych ,,wydaleniu” w rozumieniu tego przepisu.

165. W opinii Rzadu (zob. paragrafy 125 1 nastepne powyzej), art. 4
Protokotu nr 4 nie miat zastosowania do faktow niniejszej sprawy, poniewaz
skarzacy nie zostali poddani ,,wydaleniu”, lecz raczej odmdwiono im wstepu
na terytorium pozwanego panstwa. Argumentowal, ze skarzacy nie wkroczyli
na terytorium Hiszpanii, a jedynie probowali nielegalnie wjechac
do Hiszpanii ~ przekraczajac granice ladowa. Prawda  bylo,
ze po przekroczeniu dwoch ogrodzen znalezli si¢ pod kontrolg strazy
granicznej, ale w kazdym razie nie otrzymali pozwolenia na legalny wjazd na
terytorium Hiszpanii. Aby doszto do wydalenia, dana osoba musiala najpierw
zosta¢ przyjeta na terytorium, z ktorego zostata wydalona. Rzad
kwestionowat orzecznictwo Trybunatu, ktére — jak twierdzil — odeszto od
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intencji legislatorow art. 4 Protokotu nr 4 poprzez rozszerzenie jego zakresu
zastosowania na sytuacje eksterytorialne (Rzad powotat si¢ na Hirsi Jamaa
i Inni, cyt. powyzej, §§ 170-71). Jego zdaniem orzecznictwo to w zadnym
wypadku nie moze mie¢ zastosowania do zdarzen, ktore - jak w niniejszej
sprawie - mialy miejsce w poblizu granic lagdowych panstw, poniewaz
w samym wyroku w sprawie Hirsi Jamaa i Inni dokonano rozrdznienia
miegdzy ,,migrantami, ktérzy wyptyneli na morze, czesto ryzykujac zyciem,
atymi, ktorzy nie zdolali dotrze¢ do granic panstwa [...]. a tymi
podrozujacymi ladem” (tamze, § 177). Art. 4 Protokotu nr 4 nie zapewniat
zadnej ochrony tym ostatnim, ktérzy mieli mozliwos¢ legalnego
przekroczenia granicy ladowej, ale z niej nie skorzystali. W niniejszej
sprawie skarzacy nie wykazali, ze nie byli w stanie legalnie wjecha¢
na terytortum Hiszpanii. Rzady belgijski, francuski 1 wloski, wystepujace
w charakterze interweniujacych stron trzecich, zgodzity si¢ z tym
argumentem (zob. paragraf 144 1 nastepne powyzej).

(a) Zasady ogoélne

166. Trybunal zauwazyl, Ze w niniejszej sprawie zostat po raz pierwszy
wezwany do zajecia si¢ kwestiag mozliwosci zastosowania art. 4 Protokolu
nr4 do natychmiastowego 1 przymusowego zawrodcenia cudzoziemcow
z granicy ladowej w nastepstwie proby masowego przekroczenia tej granicy
przez duzg liczbg migrantoéw w sposob nielegalny. Chociaz Rzad powotat si¢
na nieodtaczne prawo panstw do indywidualnej lub zbiorowej samoobrony,
gdyby doszlo do zbrojnej napasci na panstwo cztonkowskie Organizacji
Narodow Zjednoczonych, Trybunal zauwaza, ze Hiszpania nie wskazala,
iz skierowata sprawe do Rady Bezpieczenstwa Organizacji Narodow
Zjednoczonych, jak przewiduje w tym wzgledzie art. 51 Karty Narodow
Zjednoczonych (zob. paragraf 60 powyzej). W okolicznosciach sprawy
Trybunat nie widzi potrzeby dalszego prowadzenia tego wywodu.

167. Trybunat uznal za stosowne w niniejszej sprawie umiesci¢ art. 4
Protokotu nr 4 w kontekscie swojego orzecznictwa dotyczacego migracji
1 azylu. Na wstepie nalezy podkresli¢, ze jako kwestia ugruntowanego prawa
mig¢dzynarodowego oraz z zastrzezeniem ich zobowigzan traktatowych,
w tym wynikajacych z Konwencji, Ukladajace si¢ Panstwa maja prawo
kontrolowa¢ wjazd, pobyt i wydalenie cudzoziemcow (zob. m.in. Paposhvili,
cyt. powyzej, § 172; Hirsi Jamaa i Inni, cyt. powyzej, § 113; Abdulaziz,
Cabales i Balkandali przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, 28 maja 1985 r.,
§ 67, Seria A nr 94; Boujlifa przeciwko Francji, 21 pazdziernika 1997 r., § 42,
Zbior 1997-VI; oraz N .przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu [WI],
nr 26565/05, § 30, ECHR 2008). Trybunal powtarza réwniez prawo panstw
do ustanawiania wtasnych polityk imigracyjnych, potencjalnie w kontekscie
wspotpracy dwustronnej lub zgodnie z ich zobowigzaniami wynikajacymi
z cztonkostwa w Unii Europejskiej (zob. Gruzja przeciwko Rosji (1),
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cyt. powyzej, § 177; Sharifi i Inni, cyt. powyzej, § 224; oraz Khlaifia i Inni,
cyt. powyzej, § 241).

168. Majac to na uwadze, Trybunat podkreslit znaczenie zarzadzania
granicami 1 ich ochrony oraz role, jaka w tym zakresie odgrywa
dla zainteresowanych panstw kodeks graniczny Schengen, ktory stanowi,
ze ,.kontrola graniczna lezy w interesie nie tylko panstwa czlonkowskiego,
na ktorego granicach zewnetrznych jest ona dokonywana, ale w interesie
wszystkich panstw czlonkowskich, ktére zniosty kontrole graniczng
na granicach wewnetrznych. Kontrola graniczna powinna pomagaé
w zwalczaniu nielegalnej imigracji i handlu ludZmi oraz zapobieganiu
wszelkim zagrozeniom dla bezpieczenstwa wewnetrznego, porzadku
publicznego, zdrowia publicznego i stosunkéw miedzynarodowych panstw
cztonkowskich” (motyw 6, zob. paragraf 45 powyzej). Z tego powodu
Uktadajace si¢ Panstwa moga w zasadzie wprowadzi¢ na swoich granicach
rozwigzania majace na celu umozliwienie dostgpu do ich terytorium
panstwowego tylko osobom, ktore spetniaja odpowiednie wymogi prawne.

169. Ponadto, Trybunat podkreslal wczesniej wyzwania stojace przed
panstwami europejskimi w zakresie kontroli imigracji w wyniku kryzysu
gospodarczego oraz ostatnich zmian spotecznych 1 politycznych, ktore miaty
szczegblny wplyw na niektore regiony Afryki i Bliskiego Wschodu
(zob. M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji, cyt. powyzej, § 223; Hirsi Jamaa
i Inni, cyt. powyzej, §§ 122 1 176; oraz Khlaifia i Inni, cyt. powyzej, § 241).
Dotyczy to rowniez sytuacji w Ceucie 1 Melilli, hiszpanskich enklawach
w Afryce Polnocne;.

170. Niemniej jednak Trybunat podkreslit rowniez, ze problemy, ktore
panstwa moga napotka¢ w zarzadzaniu przeplywami migracyjnymi lub
W przyjmowaniu o0sOb ubiegajacych si¢ o azyl, nie moga uzasadniaé
odwolywania si¢ do praktyk niezgodnych z Konwencja lub jej Protokotami
(zob. Hirsi Jamaa i Inni, cyt. powyzej, § 179).

171. W tym wzgledzie nalezy pamigtac, ze Konwencja ma gwarantowac
nie prawa teoretyczne lub iluzoryczne, ale prawa praktyczne i skuteczne
(zob. wérod  wielu innych autorytetow, Airey przeciwko Irlandii,
9 pazdziernika 1979 r., § 24, Seria A nr 32; Leyla Sahin przeciwko Turcji
[WI], nr 44774/98, § 136, ECHR 2005-XI; Hirsi Jamaa i Inni, cyt. powyzej,
§ 175; oraz Ibrahim i Inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu [WI],
nr 50541/08 1 3 inne § 272, 13 wrzesnia 2016 r.). Trybunal podkreslit
réwniez, podobnie jak UNHCR, zwigzek migdzy zakresem art. 4 Protokotu
nr 4, okre$lonym przez Wielka Izbg, a zakresem Konwencji genewskiej oraz
zasadg non-refoulement (zob. Sharifi i Inni, cyt. powyzej, § 211). W zwigzku
z tym przepisy krajowe regulujace kontrolg graniczng nie moga powodowac,
ze prawa gwarantowane przez Konwencje 1 protokoly do niej,
a w szczegolnosci przez art. 3 Konwencji 1 art. 4 Protokotu nr 4, stajg si¢
nieaktywne lub nieskuteczne.
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172. Pomimo swojego szczegolnego charakteru jako instrumentu praw
cztowieka, Konwencja jest traktatem migdzynarodowym, ktory nalezy
interpretowaé¢ zgodnie z wlasciwymi normami 1 zasadami prawa
mig¢dzynarodowego publicznego, a w szczegolnosci w $swietle Konwencji
wiedenskiej o prawie traktatow z dnia 23 maja 1969 r. Zgodnie z Konwencja
wiedenska, Trybunal musi ustali¢ zwykte znaczenie, jakie nalezy nadac
terminom w ich kontekscie oraz w §wietle przedmiotu 1 celu postanowienia,
z ktorego zostaty zaczerpnigte. Musi mie¢ na uwadze fakt, ze kontekstem
postanowienia jest traktat o skutecznej ochronie indywidualnych praw
cztowieka oraz ze Konwencj¢ nalezy odczytywac jako catos¢ 1 interpretowac
w taki sposob, aby promowa¢ wewnetrzng spojnos¢ i harmoni¢ pomigdzy jej
poszczegolnymi postanowieniami. Tym samym Trybunat nigdy nie uznawat
postanowien Konwencji za jedyne ramy odniesienia dla interpretacji
zapisanych w niej praw 1 wolno$ci. Przeciwnie, musi réwniez uwzglednié
wszelkie wilasciwe reguly 1 zasady prawa miedzynarodowego majace
zastosowanie w stosunkach migdzy Uktadajacymi si¢ Stronami (zob. m.in.,
Al-Dulimi i Montana Management Inc. przeciwko Szwajcarii [WI],
nr 5809/08, § 134, 21 czerwca 2016 r.; Giizelyurtlu i Inni, cyt. powyzej,
§ 235; oraz Cypr przeciwko Turcji (stuszne zado$Cuczynienie) [WI],
nr 25781/94, § 23, ECHR 2014).

173. W niniejszej sprawie, poniewaz Rzad twierdzil, ze sprawa skarzacych
dotyczyta odmowy wjazdu na terytorium Hiszpanii, a nie wydalenia,
Trybunal zostat wezwany do ustalenia, czy pojecie ,,wydalenia” uzyte w art.
4 Protokolu nr 4 obejmuje réwniez nieudzielenie zgody na wjazd
cudzoziemcoOw na granicy panstwa lub — w odniesieniu do panstw nalezacych
do strefy Schengen — na granicy zewngtrznej tej strefy, w zaleznoS$ci
od przypadku.

174. W tym kontek$cie Trybunat zauwaza, ze art. 2 Projektu artykutow
Komisji Prawa Miedzynarodowego dotyczacych wydalania cudzoziemcow
(cyt. w paragrafie 65 powyzej oraz w sprawie Khlaifia i Inni, cyt. powyzej,
§ 243) definiuje termin ,wydalenie” jako ,formalny akt” Ilub jako
»zachowanie przypisywane panstwu, na skutek ktérego cudzoziemiec jest
zmuszony opusci¢ terytorium tego panstwa,” podkreslajac, ze termin ten
»hie obejmuje ekstradycji do innego panstwa (...) lub niewpuszczenia
cudzoziemca do panstwa”. Uwagi dotyczace wytycznych Komitetu
Ministrow Rady Europy prowadza do podobnego wniosku (zob. paragrafy
53-54 powyzej).

175. Jesli chodzi o pojecie ,,niewpuszczenia”, komentarz do art. 2
Projektow artykutow stwierdza, ze odnosi si¢ ono do przypadkow, w ktorych
cudzoziemcowi odméwiono wjazdu oraz ze w niektorych systemach
prawnych zamiast pojecia ,,niewpuszczenia” uzywa si¢ terminu ,,zawracanie”
(refoulement) (zob. paragraf 5 komentarza do art. 2 Projektow artykutow
Komisji Prawa Miedzynarodowego dotyczacych wydalania cudzoziemcow,
cyt. w paragrafie 65 powyzej).
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176. Z komentarza tego wynika jednak, ze wylaczenie spraw zwigzanych
z niewpuszczeniem z zakresu Projektu artykutdow odbywa si¢
»bez uszczerbku dla zasad prawa migdzynarodowego dotyczacych
uchodzcow”. Przewiduje to art. 6 lit. b), ktory odwoluje si¢ do zakazu
zawracania w rozumieniu art. 33 Konwencji genewskiej dotyczacej statusu
uchodzcow z dnia 28 lipca 1951 r. (zob. paragraf 62 powyzej). Nalezy
podkresli¢, ze w drugim raporcie na temat wydalania cudzoziemcow
przeanalizowanym w zwigzku z opracowaniem Projektéw artykulow

zauwazono, ze terminy ,wydalenie”, ,,doprowadzenie do granicy”
1,,zawracanie” s3 uzywane zamiennie, bez szczegdlnego rygoru
semantycznego. Specjalny sprawozdawca Komisji Prawa

Migdzynarodowego, Maurice Kamto, stwierdzil, ze stowo ,,wydalenie”
bedzie w konsekwencji uzywane w kontek$cie omawianego tematu jako
»termin ogolny” oznaczajacy wszystkie sytuacje objete wszystkimi trzema
terminami oraz wieloma innymi, takimi jak ,,powro6t cudzoziemca do kraju”
lub ,,wykluczenie cudzoziemca”, przy czym lista ta nie jest wyczerpujaca
(zob. paragraf 170 raportu, cyt. w paragrafie 66 powyzej).

177. Art. 6 lit. b Projektu Artykutéw stanowi, ze pafnstwo nie moze
wydali¢ ani zawroci¢ (refouler) uchodzcy w jakikolwiek sposéb do panstwa
lub na granice terytoriow, gdzie zycie lub wolno$¢ tej osoby bylyby
zagrozone. Co do istoty, zakaz ten znajduje rowniez odzwierciedlenie
m.in. wart. 18 1 19 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej
(zob. paragraf 42 powyzej), art. 78 § 1 TFUE (zob. paragraf 43 powyzej),
art. 3 UNCAT (zob. paragraf 63 powyzej), oraz art. 3 Deklaracji w sprawie
azylu terytorialnego przyjetej przez Zgromadzenie Ogo6lne Narodow
Zjednoczonych w dniu 14 grudnia 1967 r. (zob. paragraf 64 powyzej), a takze
w Wytycznej 2 Wytycznych Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie
przymusowych powrotow (zob. paragraf 53 powyzej).

178. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zakaz zawracania obejmuje
ochrong osob ubiegajacych si¢ o status uchodzcy zar6wno w przypadku
niewpuszczenia, jak 1 odrzucenia na granicy, jak stwierdzit UNHCR
w swoich uwagach w postepowaniu przed Izbg oraz we wnioskach
dotyczacych ochrony mig¢dzynarodowej przyjetych przez jego komitet
wykonawczy (zob. paragraf 65 powyzej).

179. W odniesieniu do norm prawa migdzynarodowego dotyczacych
zakazu zawracania nalezy rowniez zauwazy¢, ze w komentarzu do art. 6
Projektu artykuléw Komisji Prawa Migdzynarodowego stwierdzono, ze
pojecie uchodzcy obejmuje nie tylko uchodzcow przebywajacych zgodnie
z prawem na terytorium panstwa wydalajacego, ale rowniez kazda osobe,
ktéra znajdujac si¢ niezgodnie z prawem na tym terytorium, ztozyta wniosek
o nadanie statusu uchodzcy, podczas gdy jej wniosek jest rozpatrywany.
Nie narusza to jednak prawa panstwa do wydalenia cudzoziemca, ktérego
wniosek o nadanie statusu uchodzcy jest oczywistym naduzyciem
(zob. paragraf 65 powyzej).
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180. Trybunat zauwazyt roéwniez, podobnie jak UNHCR,
ze w konkretnym kontek$cie przeplywdw migracyjnych na granicach, cheé
ubiegania si¢ o azyl nie musi by¢ wyrazona w szczegolnej formie. Mozna ja
wyrazi¢ poprzez formalny wniosek, ale takze poprzez zachowania, ktore
wyraznie sygnalizuja wole danej osoby do ztozenia wniosku o ochrong
(zob. M.A. i Inni przeciwko Litwie, nr 59793/17, § 109, 11 grudnia 2018 r.;
zob. takze art. 8 dyrektywy w sprawie procedur, cytowany w paragrafie 49
powyzej).

181. Jezeli zatem, jak wskazuje Komisja Prawa Miedzynarodowego,
»hiewpuszczenie” uchodzcy ma by¢ w istocie zrownane z jego ,,zawroceniem
(refoulement)”, to wynika z tego, ze sam fakt, iz panstwo odmawia przyjecia
na swoje terytorium cudzoziemca, ktory znajduje si¢ w obrebie jego
jurysdykcji, nie zwalnia tego panstwa ze zobowigzan wobec danej osoby
wynikajacych z zakazu zawracania uchodzcoéw. Projekt artykulow
dotyczacych wydalenia cudzoziemcow stosuje si¢ ogdlnie do ,,wydalenia
wszystkich cudzoziemcow przebywajacych na terytorium panstwa
wydalajacego, bez rozrdéznienia miedzy rdéznymi kategoriami osob, ktérych
to dotyczy, na przykltad cudzoziemcéw przebywajacych legalnie
na terytorium panstwa wydalajacego, cudzoziemcow przebywajacych
nielegalnie, os6b wysiedlonych, osob ubiegajacych si¢ o azyl, oséb, ktérym
udzielono azylu 1 bezpanstwowcoéw” (zob. paragraf 2 komentarza do art. 1
Projektu artykutow). Stad tez obejmuja one wydalenie zaréwno
cudzoziemcoOw przebywajacych legalnie, jak 1 ,,tych, ktorzy przebywaja
nielegalnie na terytorium ... panstwa” (zob. paragraf 3 komentarza).

182. Tymczasem prawo UE, na ktore powotywato sie kilka
z interweniujacych rzadow, zapisuje w prawie pierwotnym prawo do azylu
1 prawo do ochrony mi¢dzynarodowej (art. 78 TFUE 1 art. 18 Karty Praw
Podstawowych, cytowane w paragrafach 43 i 42 powyzej), a takze zakaz
wydalen zbiorowych 1 zasade non-refoulement (art. 19 Karty,
cyt. w paragrafie 42 powyzej). W odniesieniu do obywateli panstw trzecich,
ktorzy nielegalnie przebywaja na terytorium panstwa czlonkowskiego,
dyrektywa w sprawie powrotow (2008/115) okresla normy i procedury
regulujace ich powro6t ,, zgodnie z prawami podstawowymi jako zasadami
og6lnymi prawa wspolnotowego oraz prawa mig¢dzynarodowego, w tym
z obowigzkami w zakresie ochrony uchodzcow oraz praw cztowieka™ (art. 1).
Ponadto kodeks graniczny Schengen stanowi, Zze obywatelom panstw
trzecich, ktorzy nie spetniajg wszystkich warunkdéw wjazdu, nalezy odmowic
wjazdu na terytorium panstw czlonkowskich w drodze uzasadnionej decyzji,
bez uszczerbku dla przepisow szczegdlnych dotyczacych prawa do azylu
1 ochrony migdzynarodowej (art. 13 1 14 kodeksu granicznego Schengen
obowigzujacego w danym czasie, odpowiadajace nowym art. 14 1 15
ujednoliconej wersji rozporzadzenia (UE) 2016/399 z dnia 9 marca 2016 r.
(kodeks graniczny Schengen), oraz art. 2 dyrektywy 2008/115, przytoczonej
w paragrafach 45, 46 1 47 powyzej). Ponadto panstwa cztonkowskie moga
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zdecydowac o niestosowaniu dyrektywy w sprawie powrotéw do obywateli
panstw trzecich, ktorym odmowiono wjazdu lub ktorzy zostali zatrzymani
lub przejeci przez wlasciwe organy w zwigzku z nielegalnym przekroczeniem
ladowej, morskiej lub powietrznej zewngtrznej granicy panstwa
cztonkowskiego 1 ktorzy nie uzyskali nastgpnie zezwolenia lub prawa
do pobytu w tym panstwie czlonkowskim (art. 2 § 2 lit. a) dyrektywy
w sprawie powrotow). W takich przypadkach panstwa cztonkowskie moga
stosowa¢ uproszczone krajowe procedury powrotowe, pod warunkiem
spetnienia warunkow okreslonych w art. 4 § 4 dyrektywy, w tym zasady non-
refoulement (zob. wyrok TSUE w sprawie Affum, cyt. powyzej, §§ 72-74).

183. Ponadto zgodnie z art. 14 ust. 4 1 5 dyrektywy 2011/95 (dyrektywa
w sprawie kwalifikowania) zasada non-refoulement oraz niektore prawa
zapisane w prawie UE na podstawie Konwencji genewskiej (art. 3, 4, 16, 22,
31, 32 1 33 tej Konwencji) maja zastosowanie, w przeciwienstwie do innych
praw wymienionych w tych dwoch instrumentach, do kazdej osoby
przebywajace] na terytorium panstwa cztonkowskiego, ktora spelnia
materialne warunki uznania jej za uchodzce, nawet jesli nie uzyskala
formalnie statusu uchodzcy lub zostal on jej cofniety. Wydaje sig,
ze korzystanie z tych praw nie jest zatem uzaleznione od uzyskania juz
statusu uchodZcy, lecz wynika z samego faktu, Ze dana osoba spetnia warunki
materialne, o ktorych mowa w art. 1 § A ust. 2 Konwencji genewskiej
i przebywa na terytorium panstwa cztonkowskiego (zob. wyrok TSUE
w sprawie M. przeciwko Ministerstvo vnitra i Inni, cyt. powyzej, §§ 84, 85,
90 1 105). Ponadto, zgodnie z art. 4 1 19 § 2 Karty, prawo UE nie zezwala
panstwom cztonkowskim na odstepstwo od zasady non-refoulement
wynikajacej z art. 33 ust. 2 Konwencji genewskiej (tamze, § 95).

184. Ze swej strony Trybunal nie wypowiedziat si¢ dotychczas na temat
rozréznienia migdzy niewpuszczeniem a wydaleniem cudzoziemcow,
a w szczego6lnosci migrantow lub osob ubiegajacych si¢ o azyl, ktorzy
podlegaja jurysdykcji panstwa, ktore usuwa ich przymusowo ze swojego
terytorium. Dla 0séb zagrozonych ztym traktowaniem w kraju przeznaczenia
ryzyko jest w obu przypadkach takie samo, mianowicie narazenie na takie
traktowanie. Analiza materialow prawa migdzynarodowego 1 prawa UE,
o ktérych mowa powyzej, wspiera poglad Trybunatu, Ze ochrona Konwencji,
ktora nalezy interpretowaé autonomicznie (zob. m.in. Micallef przeciwko
Malcie [W1], nr 17056/06, § 48, ECHR 2009; Del Rio Prada przeciwko
Hiszpanii [W1], nr 42750/09, § 81, E CHR 2013; oraz Allen przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu [WI ], nr 25424/09, § 95, ECHR 2013) nie moze
zaleze¢ od rozwazan formalnych, takich jak to, czy osobom podlegajacym
ochronie udzielono zgody na wjazd na terytorium Uktadajacego si¢ Pafistwa
zgodnie z konkretnym przepisem prawa krajowego lub europejskiego,
majacym zastosowanie do danej sytuacji. Przeciwne podej$cie wigzaloby si¢
z powaznym ryzykiem arbitralnosci, poniewaz osoby uprawnione do ochrony
na podstawie Konwencji moglyby by¢ jej pozbawione na podstawie
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wzgledow  czysto formalnych, na przyklad =z tego powodu,
ze nie przekroczywszy granicy panstwa zgodnie z prawem, nie moglyby
ztozy¢ waznego wniosku o ochrong na podstawie Konwencji. Uprawniona
troska panstw o udaremnienie coraz czestszych prob obejsScia ograniczen
imigracyjnych nie moze i8¢ tak daleko, by uczyni¢ nieskuteczng ochrone
zapewniong przez Konwencje, a w szczegolnosci przez art. 3 (zob. mutatis
mutandis, M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji, cyt. powyzej, § 216, oraz Amuur
przeciwko Francji, 25 czerwca 1996 r., § 43, Zbior1996-111).

185. Te powody sktonity Trybunat do interpretacji terminu ,,wydalenie”
w znaczeniu ogOlnym, bedacym w powszechnym uzyciu (,,wypedzi¢
z jakiego$ miejsca”) (zob. Khlaifia i Inni, cyt. powyzej, § 243, oraz Hirsi
Jamaa i Inni, cyt. powyzej, § 174), jako odnoszacego si¢ do kazdego
przymusowego usuni¢cia cudzoziemca z terytorium panstwa, niezaleznie
od legalnosci pobytu tej osoby, dlugosci czasu, jaki spedzilta na terytorium,
miejsca, w ktorym zostala zatrzymana, jej statusu jako migranta lub osoby
ubiegajacej si¢ o azyl oraz jej zachowania podczas przekraczania granicy.
Trybunal uzywat tego terminu réwniez w kontekscie art. 3 1 13 Konwencji
(zob. na przyktad J.K. i Inni przeciwko Szwecji, nr 59166/12, §§ 78-79,
4 czerwca 2015 r., oraz Saadi, cyt. powyzej, §§ 95, 124-25), a zwlaszcza
w odniesieniu do usuwania cudzoziemcoé6w na granicy (zob. Gebremedhin
[Gaberamadhien] przeciwko Francji, nr 25389/05, §§ 54-58, ECHR 2007-I1;
Kebe i Inni przeciwko Ukrainie, nr 12552/12, § 87, 12 stycznia 2017 r.; M.A.
i Inni przeciwko Litwie, cyt. powyzej, §§ 102-03; oraz llias i Ahmed
przeciwko Wegrom [WI], nr 47287/15, §§ 123-28, 21 listopada 2019 r.).

186. W rezultacie uznano, ze art. 3 Konwencji 1 art. 4 Protokotu nr 4 maja
zastosowanie do kazdej sytuacji wchodzacej w zakres jurysdykcji
Uktadajacego si¢ Panstwa, w tym do sytuacji lub momentow, w ktérych
wladze danego panstwa nie zbadaly jeszcze istnienia podstaw
uprawniajacych dane osoby do ubiegania si¢ o ochron¢ na podstawie tych
przepiséw (zob. m.in. Hirsi Jamaa i Inni, cyt. powyzej, §§ 180 1 nast. oraz
M.A. i Inni przeciwko Litwie, cyt. powyzej, § 70). Zdaniem Trybunatu,
podejscie to znajduje potwierdzenie w Projektach artykutow Komisji Prawa
Migdzynarodowego  dotyczacych  wydalania cudzoziemcow, ktore
w odniesieniu do uchodZzcow zréwnuja ich niewpuszczenie na terytorium
panstwa z ich zawrdceniem (refoulement) 1 traktuja jako uchodzce kazda
osobe, ktora ubiega si¢ o ochrong migdzynarodowa, podczas gdy jej wniosek
jest rozpatrywany (zob. art. 2 i 6 Projektow artykutdéw oraz komentarz
do nich, cytowany w paragrafie 65 powyzej; zob. takze drugi raport
specjalnego sprawozdawcy dotyczacy wydalania cudzoziemcow, cytowany
w paragrafie 66 powyzej).

187. Zdaniem Trybunatlu te wzgledy, ktére stanowity podstawe jego
ostatnich wyrokow w sprawach Hirsi Jamaa i Inni, Sharifi i Inni oraz Khlaifia
i Inni (wszystkie cytowane powyzej), dotyczacych skarzacych, ktoérzy
probowali dosta¢ si¢ na terytorium panstwa droga morska, nie stracily
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nic ze swojej aktualnosci. Nie ma zatem powodu, aby przyja¢ inng
interpretacje pojecia ,,wydalenie” w odniesieniu do przymusowego usuniecia
z terytorium panstwa w kontekscie proby przekroczenia granicy panstwowe]
droga ladowa. Niemniej jednak nalezy wskazaé, ze podejscie to wynika
z autonomicznej interpretacji termindw Konwencji.

188. Trybunal podkreslit rowniez, ze ani Konwencja, ani jej protokoty
nie chronig, jako takie, prawa do azylu. Ochrona, jaka zapewniaja, ogranicza
si¢ do praw w nich zapisanych, w tym szczegdlnie do praw wynikajacych
zart. 3. Przepis ten zakazuje zawracania kazdego cudzoziemca
podlegajacego jurysdykcji jednego z Uktadajacych si¢ Panstw w rozumieniu
art. 1 Konwencji do panstwa, w ktorym grozi mu rzeczywiste ryzyko
poddania nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu, a nawet torturom.
W tym zakresie obejmuje on zakaz zawracania wynikajacy z Konwencji
genewskiej.

(b) Zastosowanie do niniejszej sprawy

189. W niniejszej sprawie Rzad twierdzit, ze skarzacy nie zostali poddani
wydaleniu. Prawdg bylo, Ze po przekroczeniu dwoch ogrodzen znaleZli si¢
pod kontrolg strazy granicznej, ale w kazdym razie nie otrzymali pozwolenia
na legalny wjazd na terytorium Hiszpanii. Aby doszto do wydalenia, dana
osoba musiata najpierw zosta¢ przyjeta na terytorium, z ktérego zostata
wydalona.

190. Trybunat nie ma watpliwosci, ze skarzacy zostali zatrzymani
na terytorium Hiszpanii przez hiszpanska straz granicznag, a zatem podlegali
jurysdykcji Hiszpanii w rozumieniu art. 1 Konwencji. Trybunat odwoluje si¢
w tym wzgledzie do rozwazan, ktore przedstawil w odpowiedzi na wstepny
zarzut Rzadu dotyczacy braku jurysdykcji Hiszpanii w niniejszej sprawie
(zob. paragrafy 104 i nastgpne powyzej). Rozwazania te opieraly sie¢
na fakcie, ze panstwo nie moze jednostronnie domagaé si¢ wylaczenia
z Konwencji lub zmiany jej skutkbw w odniesieniu do czes$ci swojego
terytorium, nawet z powodow, ktore uwaza za uprawnione. Trybunat
zauwaza w tym wzgledzie, ze zgodnie z art. 27 Konwencji wiedenskiej
przepisy prawa wewnetrznego nie moga by¢ powotywane jako uzasadnienie
niewykonania traktatu (zob. paragraf 61 powyzej).

191. Ponadto nie ulega watpliwosci, ze skarzacy zostali usunieci
z terytorium Hiszpanii 1 przymusowo odestani do Maroka, wbrew ich woli
1 w kajdankach, przez cztonkéw Guardia Civil. Doszto zatem do ,,wydalenia”
w rozumieniu art. 4 Protokotu nr 4. W zwigzku z tym przepis ten ma
zastosowanie w niniejszej sprawie. Trybunal odrzuca zatem wstepny zarzut
Rzadu w tej kwestii 1 uznaje skargi za dopuszczalne w tym zakresie.

2. Przedmiot skargi

192. Nalezy teraz ustali¢, czy wydalenie byto ,,zbiorowe” w rozumieniu
art. 4 Protokotu nr 4.
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(a) Zasady ogélne

193. Trybunat wskazuje na swoje orzecznictwo dotyczace art. 4 Protokotu
nr 4, zawarte, w odniesieniu do migrantdw i1 oso6b ubiegajacych si¢ o azyl,
w wyrokach w sprawie Hirsi Jamaa i Inni, Sharifiv i Inni oraz Khlaifia i Inni
(wszystkie cytowane powyzej). Zgodnie z tym orzecznictwem, wydalenie
uwaza si¢ za ,,zbiorowe” dla celow art. 4 Protokotu nr 4, jesli zmusza
cudzoziemcow, jako grupe, do opuszczenia kraju, ,,z wyjatkiem sytuacji,
gdy taki $rodek jest podjety na podstawie rozsadnego 1 obiektywnego
zbadania konkretnego przypadku kazdego cudzoziemca z grupy”
(zob. Khlaifia i Inni, cyt. powyzej, §§ 237 1 nastepne; Gruzja przeciwko Rosji
(1), cyt. powyzej, § 167; Andric przeciwko Szwecji (decyzja), nr 45917/99,
23 lutego 1999 r.; Davydov przeciwko Estonii (decyzja), nr 16387/03,
31 maja 2005; Sultani przeciwko Francji, nr 45223/05, § 81, ECHR 2007-1V
(fragmenty); oraz Ghulami przeciwko Francji (decyzja), nr 45302/05,
7 kwietnia 2009 r.).

194. W kwestii, czy wydalenie jest ,,zbiorowe” w rozumieniu art. 4
Protokotu nr 4, Trybunal powtarza swoje orzecznictwo, zgodnie z ktdrym,
kiedy uzywa przymiotnika ,,zbiorowy” w celu opisania wydalenia, odnosi si¢
do ,,grupy”, bez rozroézniania w ten sposob grup na podstawie liczby ich
cztonkéw (zob. Gruzja przeciwko Rosji (1), cyt. powyzej, § 167; Sultani,
cyt. powyzej, § 81; Ghulami, cyt. powyzej; oraz Khlaifia i Inni, cyt. powyzej,
§ 237; zob. rowniez art. 9 § 1 Projektu artykutéw Komisji Prawa
Migdzynarodowego w sprawie wydalania cudzoziemcéw, ktory stanowi,
ze ,,wydalenie zbiorowe oznacza wydalenie cudzoziemcéw, jako grupy”,
oraz towarzyszacy mu komentarz, przytaczany w Khlaifia i Inni
(cyt. powyzej, §§ 46-47, oraz w paragrafie 65 powyzej)). Grupa nie musi
sktada¢ si¢ z minimalnej liczby osob, ponizej ktdérej zbiorowy charakter
wydalenia zostatby zakwestionowany. Tym samym liczba 0so6b dotknigtych
danym $rodkiem nie ma znaczenia dla ustalenia, czy doszto do naruszenia
art. 4 Protokotu nr 4.

195. Ponadto, Trybunat nigdy dotychczas nie wymagat, aby zbiorowy
charakter wydalenia byt okreslony przez przynalezno$¢ do szczegolnej grupy
lub takiej, ktora okreslaja specyficzne cechy, takie jak pochodzenie,
narodowos¢, przekonania lub jakikolwiek inny czynnik, aby art. 4 Protokotu
nr 4 mogt mie¢ zastosowanie. Decydujacym kryterium, aby wydalenie mozna
bylo okresli¢ jako ,,zbiorowe”, jest brak ,rozsadnego i obiektywnego
zbadania konkretnego przypadku kazdego indywidualnego cudzoziemca
z grupy” (zob. Khlaifia i Inni, cyt. powyzej, §§ 237 1 nastepne, z dalszymi
odniesieniami).

196. Sprawy Hirsi Jamaa i Inni oraz Sharifi i Inni (cyt. powyzej) dotyczyty
wydalenia do Libii 1 Grecji, odpowiednio, grupy osoéb, ktore zostaly
przechwycone na morzu, bez uwzglednienia ich tozsamosci i indywidualnych
okolicznosci. W sprawie Hirsi Jamaa i Inni (§ 185) skarzacy nie przeszli
zadnej kontroli tozsamosci, a wladze jedynie umiescily migrantow, ktorych
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przechwycono na pelnym morzu, na statkach wojskowych w celu
przetransportowania ich z powrotem na wybrzeze Libii. W sprawie Sharifi
i Inni (§§ 214-25) Trybunat stwierdzit, ze migranci, ktorych zatrzymano
w portach adriatyckich, poddano ,,automatycznemu zawroceniu” do Grecji
1 pozbawiono jakiejkolwiek skutecznej mozliwosci ubiegania si¢ o azyl.
W obu sprawach wielu skarzacych bylo osobami ubiegajacymi si¢ o azyl,
ktorych skarga na pozwane panstwo, na podstawie art. 3 Konwencji,
dotyczyta tego, ze mnie zapewniono 1im skutecznej mozliwos$ci
zakwestionowania zawrocenia. Glownym zarzutem skarzacych w tych
sprawach bylo zatem to, ze ich powrdt odpowiednio do Libii i Grecji
W sposOb oczywisty narazalby ich na ,realne ryzyko” ztego traktowania
lub repatriacji do Erytrei, Somalii 1 Afganistanu (zob. Sharifi i Inni,
cyt. powyzej, §§ 135, 1801215 oraz Hirsi Jamaa i Inni, cyt. powyzej, §§ 131
1158).

197. W najnowszej sprawie Khlaifia i Inni, skarzacy przybyli do Wioch
przez Morze Srédziemne, po czym wloskie wtadze odestali ich do Tunezji.
W postgpowaniu przed Trybunatem nie zarzucili oni naruszenia art. 3
z powodu tego wydalenia. Wielka Izba, powotujac sie na sprawe Hirsi Jamaa
i Inni (cyt. powyzej, § 177) oraz Sharifi i Inni (cyt. powyzej, § 210),
powtdrzyta, ze art. 4 Protokolu nr 4 ustanowil zestaw warunkow
proceduralnych majacych na celu uniemozliwienie Panstwom mozliwosci
usuwania cudzoziemcow bez zbadania ich osobistej sytuacji, a zatem
bez umozliwienia im przedstawienia argumentéw przeciwko Srodkowi
podjetemu przez odpowiedni organ (zob. Khlaifia i Inni, cyt. powyzej, § 238
oraz Andric, cyt. powyzej). Stwierdzita , ze w celu ustalenia, czy mialo
miejsce wystarczajaco zindywidualizowane zbadanie sytuacji, konieczne
bylo uwzglednienie szczegdlnych okolicznosci wydalenia oraz ,,0g6lnego
kontekstu w przedmiotowym czasie” (zob. Khlaifia i Inni, cyt. powyzej,
§ 238; Gruzja przeciwko Rosji (1), cyt. powyzej, § 171; 1 Hirsi Jamaa i Inni,
cyt. powyzej, § 183).

198. Z tego orzecznictwa wynika, ze art. 4 Protokotu nr 4, w tej kategorii
spraw, ma na celu zapewnienie mozliwosci kazdemu z zainteresowanych
cudzoziemcoOw ochrony przed ryzykiem traktowania niezgodnego
z Konwencjg - a w szczegdlnosci w przypadku art. 3 - w razie jego
zawrdcenia, a dla wladz, uniknigcie narazenia na takie ryzyko kazdego,
kto moze mie¢ w tym wzgledzie uzasadnione roszczenie. Z tego powodu
art. 4 Protokotu nr 4 wymaga od wtadz panstwowych zapewnienia kazdemu
z zainteresowanych cudzoziemcoéw rzeczywistej 1 skutecznej mozliwosci
przedstawienia argumentow przeciwko jego wydaleniu (zob. Hirsi Jamaa
i Inni, cyt. powyzej, § 177; Sharifi i Inni, cyt. powyzej, § 210; oraz Khlaifia
i Inni, cyt. powyzej, §§ 238 1 248).

199. W tym kontekscie fakt, Ze szereg cudzoziemcow podlega podobnym
decyzjom, sam w sobie nie prowadzi do wniosku, ze mamy do czynienia
z wydaleniem zbiorowym, je$li kazdy zainteresowany mial mozliwo$¢
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indywidualnego przedstawienia wlasciwym wladzom argumentow
przeciwko swojemu wydaleniu (zob. Khlaifia i Inni, cyt. powyzej, § 239;
zob. takze M.A. przeciwko Cyprowi, nr 41872/10, §§ 246 1254, ECHR 2013
(fragmenty); Sultani, cyt. powyzej, § 81; Hirsi Jamaa i Inni, cyt. powyzej,
§ 184; oraz Gruzja przeciwko Rosji (1), cyt. powyzej, § 167). Jednakze art. 4
Protokotu nr 4 nie gwarantuje prawa do indywidualnego wywiadu w kazdych
okolicznos$ciach; wymogi tego przepisu moga zosta¢ speilnione wtedy,
gdy kazdy cudzoziemiec otrzyma rzeczywista 1 skuteczng mozliwos¢
przedstawienia argumentéw przeciwko swojemu wydaleniu 1 gdy argumenty
te zostang w odpowiedni sposob zbadane przez wladze pozwanego panstwa
(zob. Khlaifia i Inni, cyt. powyzej, § 248). W sprawie Khlaifia i Inni
przedstawiciele skarzacych nie byli w stanie wskaza¢ ,najmniejszej
podstawy  faktycznej lub prawnej, ktoéra zgodnie =z prawem
mi¢dzynarodowym lub krajowym mogla usprawiedliwia¢ obecno$¢ ich
klientow na terytorium Wtloch 1 uniemozliwi¢ ich odestanie”. Podwaza
to przydatno$¢ indywidualnego wywiadu w przedmiotowej sprawie (tamze,
§ 253).

200. Wreszcie, zachowanie samego skarzacego jest istotnym czynnikiem
przy ocenie ochrony, jakg nalezy przyzna¢ na podstawie art. 4 Protokotu nr 4.
Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Trybunatu, nie dochodzi
do naruszenia art. 4 Protokotu nr 4, jesli brak indywidualnej decyzji
o wydaleniu mozna przypisa¢ wlasnemu zachowaniu skarzacego
(zob. Khlaifia i Inni, cyt. powyzej, § 240, oraz Hirsi Jamaa i Inni,
cyt. powyzej, § 184; zob. takze M.A. przeciwko Cyprowi, cyt. powyzej, § 247,
Berisha i Haljiti, cyt. powyzej; oraz Dritsas i Inni, cyt. powyzej). W dwoch
ostatnich sprawach to wlasnie brak aktywnej wspotpracy z dostgpng
procedura przeprowadzenia indywidualnego badania sytuacji skarzacych
sklonit Trybunat do stwierdzenia, Zze Rzad nie moze ponosi¢
odpowiedzialnos$ci za nieprzeprowadzenie takiego badania.

201. Zdaniem Trybunatu, ta sama zasada powinna mie¢ zastosowanie
rowniez do sytuacji, w ktorych zachowanie osob, ktore przekraczaja granice
ladowa w sposoéb nielegalny, swiadomie wykorzystujac swoja liczebno$¢
1 uzywajac sity, jest na tyle istotne, ze tworzy sytuacje wyraznie zakidcajaca,
trudng do opanowania i zagrazajaca bezpieczenstwu publicznemu. W tym
kontekscie jednak, oceniajac skarge na podstawie art. 4 Protokotu nr 4,
Trybunat bedzie, co wazne, bral pod uwage, czy w okoliczno$ciach
konkretnej sprawy pozwane panstwo zapewnilo rzeczywisty i skuteczny
dostegp do s$rodkow legalnego wjazdu, w szczegdlnosci do procedur
granicznych. W przypadku gdy pozwane panstwo zapewnito taki dostep,
ale wnioskodawca z niego nie skorzystal, Trybunat rozwazy, w danym
kontekscie i bez uszczerbku dla stosowania art. 2 i 3, czy istniaty uzasadnione
powody, aby tego nie uczynié, oparte na obiektywnych faktach, za ktore
pozwane panstwo bylo odpowiedzialne.
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(b) Zastosowanie do niniejszej sprawy

(i) Fakt wystepowania tylko dwoch skarzgcych

202. W niniejszej sprawie Trybunal zauwaza na wstgpie, ze Rzad
kwestionowat ,,zbiorowy” charakter wydalenia, ktéremu rzekomo poddano
skarzacych, poniewaz sprawa dotyczyla tylko dwoch osob. Trybunat
zauwaza w tym wzgledzie, ze skarzacy w niniejszej sprawie byli czescig
duzej grupy cudzoziemcow dziatajacych jednoczesnie oraz ze zostali poddani
takiemu samemu traktowaniu jak inni cztonkowie grupy.

203. Niezaleznie od tych rozwazan faktow Trybunal powtarza swoje
orzecznictwo, zgodnie z ktérym liczba osob dotknietych danym $rodkiem nie
ma znaczenia przy ustalaniu, czy doszto do naruszenia art. 4 Protokotu nr 4.
Ponadto, decydujacym kryterium, aby wydalenie mozna byto okresli¢ jako
"zbiorowe", byl zawsze brak "rozsadnego 1 obiektywnego badania
konkretnego przypadku kazdego indywidualnego cudzoziemca z grupy"
(zob. paragraf 193 powyzej). Trybunal nie widzi powodu, dla ktérego miatby
doj$¢ do innego wniosku w niniejszej sprawie 1 dlatego odrzuca argumenty
Rzadu w tym zakresie.

(ii) Zachowanie skarzgcych

(o) Oswiadczenia stron

204. Rzad dalej twierdzit, ze wydalenie skarzacych byto konsekwencja ich
wlasnego ,,zawinionego zachowania” w rozumieniu utrwalonego
orzecznictwa Trybunatu. Skarzacy usitowali wjechac na terytorium Hiszpanii
w sposob nielegalny (zob. sekcja 25 ustawy LOEX 1 paragraf 32 powyzej)
1w zaden sposob nie wykazali, ze byli niezdolni do skorzystania z licznych
procedur prawnych dostepnych w celu uzyskania pozwolenia
na przekroczenie granicy i wjazd do Hiszpanii. Rzad argumentowat, ze kazdy
cudzoziemiec pragnacy wjecha¢ do Hiszpanii w celu ubiegania si¢ o azyl
lub ogdlnie o ochron¢ migdzynarodowa moze zlozy¢ taki wniosek
na przejsciu granicznym w Beni Enzar (sekcja 21 ustawy nr 12/2009, cyt.
w paragrafie 34 powyzej) lub w ambasadzie hiszpanskiej w Rabacie
lub konsulatach hiszpanskich w Maroku (w szczegdlnosci w Nadorze),
lub w ambasadzie lub konsulacie hiszpanskim w innym kraju (sekcja 38
ustawy nr 12/2009, cyt. w paragrafie 34 powyzej). W zwiazku z tym skarzacy
mogli — jesli mieli potrzebg ubiegania si¢ o azyl lub uzyskanie ochrony
mi¢dzynarodowej na innych podstawach — zlozy¢ taki wniosek do powyzej
wymienionych instytucji (sekcja 38 ustawy nr 12/2009, zob. paragraf 34
powyzej). Ponadto w postepowaniu po ich wjezdzie do Hiszpanii w 2015 r.
skarzacy nie wykazali istnienia zagrozen, na ktére byli narazeni w zwigzku
z ich wydaleniem do Maroka lub do kraju pochodzenia.

205. Skarzacy kwestionowali twierdzenie Rzadu, Zze pozwane Panstwo
zapewnilo im rzeczywiste i skuteczne mozliwosci prawne w celu uzyskania
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legalnego wjazdu do Hiszpanii. Podkreslali oni jedynie niemozno$¢
uzyskania dostepu do wickszosci miejsc, o ktéorych wspomina Rzad,
zwlaszcza dla osob z Afryki Subsaharyjskie;j.

(B) Ocena Trybunatu

206. Trybunat zauwazyl na wstepie, ze skarzacy w niniejszej sprawie byli
cztonkami grupy sktadajacej si¢ z wielu osob, ktore probowaty przedostac si¢
na terytorium Hiszpanii poprzez przekroczenie granicy ladowej w sposob
nielegalny, wykorzystujac swoja liczebnos¢ 1 w ramach wczesniej
zaplanowanej operacji. Ponadto zauwaza, ze skargi skarzacych na podstawie
art. 3 zostaly uznane przez Izb¢ za niedopuszczalne.

207. W niniejszej sprawie skarzacych nie poddano identyfikacji, gdyz
w dniu 13 sierpnia 2014 r. nie podj¢to pisemnego postepowania w celu
zbadania ich indywidualnych okolicznos$ci. Ich zawrdcenie do Maroka byto
wiec de facto indywidualnym, ale natychmiastowym przekazaniem,
dokonanym przez hiszpanska straz graniczng wytacznie na podstawie
protokotu operacyjnego Guardia Civil (zob. paragraf 37 powyzej).

208. Trybunat odnotowuje argument Rzadu, Ze skarzacy dopuscili si¢
»Zawinionego zachowania” poprzez obejscie procedur prawnych
obowiazujacych w celu wjazdu do Hiszpanii. Powstaje zatem pytanie,
czy takie procedury istnialy w czasie wlasciwym dla okoliczno$ci
faktycznych sprawy, czy dawaly skarzacym rzeczywista 1 skuteczna
mozliwo$¢ przedstawienia powodow - zaktadajac, ze takie powody istniaty -
przeciwko przekazaniu ich wladzom marokanskim, a jesli tak,
to czy skarzacy z nich skorzystali.

209. W odniesieniu do Uktadajacych si¢ Panstw, takich jak Hiszpania,
ktérych granice pokrywaja si¢, przynajmniej czeSciowo, z zewngtrznymi
granicami strefy Schengen, skuteczno$¢ praw wynikajacych z Konwencji
wymaga, aby panstwa te udzielily faktycznego i1 skutecznego dostepu
do $rodkéw legalnego wjazdu, w szczegodlnosci do procedur granicznych
dla 0sob, ktore przybyty na granice. Srodki te powinny umozliwié wszystkim
osobom, ktérym grozi przesladowanie, ztozenie wniosku o ochrong, opartego
w szczegbdlnosci na art. 3 Konwencji, w warunkach zapewniajacych
rozpatrzenie wniosku w sposéb zgodny z normami mig¢dzynarodowymi,
w tym z Konwencja. W kontekscie niniejszej sprawy Trybunat odnosi si¢
réwniez do podejscia odzwierciedlonego w kodeksie granicznym Schengen.
Realizacja art. 4 § 1 kodeksu, ktory stanowi, ze granice zewngtrzne mozna
przekracza¢ tylko w przejsciach granicznych i w ustalonych godzinach ich
otwarcia, zaklada istnienie wystarczajacej liczby takich przejs¢. W przypadku
braku odpowiednich ustalen, wynikajaca z tego mozliwos¢ odmowy przez
panstwa wjazdu na swoje terytorium moze spowodowac nieskutecznosé
wszystkich postanowien konwencji majacych na celu ochrong osob, ktérym
grozi rzeczywiste ryzyko przesladowania.
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210. Jezeli jednak takie ustalenia istniejag 1 zabezpieczaja prawo
do ubiegania si¢ o ochron¢ na mocy Konwencji, w szczegdlnosci art. 3,
W sposob rzeczywisty i skuteczny, Konwencja nie uniemozliwia panstwom,
w ramach wypelniania ich obowigzku kontroli granic, wymagania, aby
whnioski o takg ochrong byty sktadane na istniejacych przejsciach granicznych
(zob. rowniez art. 6 dyrektywy UE w sprawie procedur, paragraf 49
powyzej). W zwigzku z tym moga one odmowi¢ wjazdu na swoje terytorium
cudzoziemcom, w tym potencjalnym osobom ubiegajacym si¢ o azyl, ktorzy
bez uzasadnionych powodoéw (opisanych w paragrafie 201 powyzej)
nie zastosowali si¢ do tych ustalen, probujac przekroczy¢ granice w innym
miejscu, zwlaszcza, jak to miato miejsce w tym przypadku, wykorzystujac
swoja duzg liczbeg 1 uzywajac sily.

211. Trybunal musi zatem ustali¢, czy mozliwosci, ktore zdaniem Rzadu
byty dostepne dla skarzacych w celu legalnego wjazdu do Hiszpanii,
w szczegdlnosci w celu skorzystania z ochrony na podstawie art. 3, istniaty
w czasie wlasciwym dla okoliczno$ci faktycznych sprawy, a jesli tak,
to czy byly one rzeczywiscie 1 skutecznie dostgpne dla skarzacych.
W przypadku, gdyby tak bylo, a skarzacy nie skorzystali z tych procedur
prawnych, lecz zamiast tego przekroczyli granice w sposob nielegalny
(w tym przypadku wykorzystujac swoja liczebnos¢ 1 uzywajac sily), jedynie
brak przekonujacych powodow (jak opisano w paragrafie 201 powyzej)
uniemozliwiajacych zastosowanie tych procedur mogtby doprowadzic¢
do uznania tego za konsekwencje zachowania skarzacych, uzasadniajaca
fakt, Zze hiszpanska straz graniczna nie zidentyfikowata ich indywidualnie.

212. W tym wzgledzie Trybunal zauwaza, ze prawo hiszpanskie
zapewniato skarzacym kilka mozliwych sposoboéw ubiegania si¢ o przyjecie
na terytorium kraju, poprzez wnioskowanie o wize (zob. paragraf 115
powyzej) lub o ochron¢ migdzynarodowa, w szczegodlno$ci na przejsciu
granicznym w Beni Enzar, ale takze w hiszpanskich przedstawicielstwach
dyplomatycznych 1 konsularnych w ich krajach pochodzenia lub tranzytu
lub w Maroku (zob. sekcje 21 1 38 ustawy nr 12/2009, cyt. w paragrafie 34
powyzej, oraz art. 4, 16 1 29 § 4 dekretu krélewskiego nr 203/1995,
cyt. w paragrafie 35 powyzej). Dostepnos¢ 1 rzeczywisty dostep do tych
legalnych drog migracji w sprawie skarzacych omoéwiono szczegdlowo
w postepowaniu przed Wielkg I1zbg, w tym na rozprawie.

213. Ustalono, ze w dniu 1 wrze$nia 2014 r., krotko po wydarzeniach
bedacych przedmiotem niniejszej sprawy, wiladze hiszpanskie utworzyly
na mi¢dzynarodowym przejsciu granicznym w Beni Enzar biuro rejestracji
wnioskéw o azyl (Specjalna Jednostka Ochrony Miedzynarodowej), czynne
cata dobg. Wedlug sprawozdania dyrekcji policji w Melilli (zob. paragraf 128
powyzej), jeszcze przed utworzeniem w tym dniu biura rejestracji osob
ubiegajacych si¢ o azyl, ustanowiono w tym celu legalng droge migracji
na mocy sekcji 21 ustawy nr 12/2009 (zob. paragraf 34 powyzej). Rzad
stwierdzil, Ze na tej podstawie w okresie od 1 stycznia do 31 sierpnia 2014 r.
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w Melilli ztozono dwadziescia jeden wnioskoOw o udzielenie azylu, w tym
sze$¢ wnioskoOw o udzielenie azylu zloZzonych na przej$ciu granicznym
w Beni Enzar, przy czym osoby ubiegajace si¢ o azyl byly doprowadzane
na posterunek policji w Melilli w celu ztoZenia formalnego wniosku. Osoby,
o ktorych mowa, pochodzity z Algierii, Burkina Faso, Kamerunu, Konga,
Wybrzeza Kosci Stoniowej 1 Somalii.

214. Trybunal zauwaza, ze skarzacy ani interweniujgce strony trzecie nie
kwestionowali ~w  sposob  przekonujacy  doktadnos$ci  statystyk
przedstawionych przez Rzad w tej kwestii. Nie kwestionowali réwniez
twierdzenia Rzadu, Ze ,,zanim stworzono Specjalng Jednostk¢ Ochrony
Miedzynarodowej i umieszczono ja w Beni Enzar, osobe ubiegajaca si¢ o azyl
poinformowana o jej prawach, z pomoca tlumacza i1 przy wsparciu
bezptatnego  wyspecjalizowanego prawnika przydzielonego przez
adwokature. Nastepnie odwieziono ja do otwartego O$rodka Czasowego
Pobytu Migrantow, gdzie zadbano o jej podstawowe potrzeby” (zob. paragraf
128 powyzej). Trybunal nie ma zatem powodu watpi¢, ze jeszcze przed
utworzeniem w dniu 1 wrze$nia 2014 r. Specjalnej Jednostki Ochrony
Migdzynarodowej w Beni Enzar istnial nie tylko prawny obowigzek
przyjmowania wnioskoOw o udzielenie azylu na tym przejsciu granicznym,
ale takze faktyczna mozliwo$¢ sktadania takich wnioskow.

215. Bezsporna okoliczno$¢, ze zgodnie ze statystykami Rzadu w okresie
od 1 wrzes$nia do 31 grudnia 2014 r. w Beni Enzar ztozono 404 wnioski
o udzielenie azylu - a wigc znacznie wigcej niz szes¢ wnioskoOw w pierwszych
o$miu miesigcach 2014 r. - nie zmienia tej konkluzji. Jak wskazat Komisarz
Praw Czlowieka Rady Europy, powotujac si¢ na roczny raport hiszpanskiego
Rzecznika Praw Obywatelskich z 2014 r., wszystkie te 404 wnioski zostaty
ztozone przez syryjskich uchodzcow w czasie, gdy kryzys syryjski si¢ nasilit.
Potwierdza to zafacznik nr 14 do os$wiadczen Rzadu, zgodnie z ktérym,
ze wzgledu na zauwazalny wzrost liczby osob ubiegajacych si¢ o ochrone
mig¢dzynarodowa pod koniec 2014 r. oraz w celu utatwienia rozpatrywania
wnioskow o udzielenie azylu, zwigkszono liczbe funkcjonariuszy policji
krajowej w Beni Enzar i Tarajal, i przeszli oni odpowiednie szkolenie,
aby moc rozpatrywac ztozone wnioski o udzielenie azylu. Wydaje si¢ zatem,
ze wyzsza liczba wnioskdéw od 1 wrzesnia 2014 r. wynika przede wszystkim
ze zwigkszonej liczby wnioskow o ochrong sktadanych przez obywateli Syrii
w tym okresie 1 jako taka nie podwaza dostgpnosci Beni Enzar przed
1 wrzesnia 2014 r.

216. Wniosek ten zdaje si¢ potwierdzaé fakt, ze zgodnie z danymi
statystycznymi liczba wnioskdw o udzielenie azylu od oséb z Afryki
Subsaharyjskiej nie wzrosta po 1 wrzesnia 2014 r., w przeciwienstwie
do liczby wnioskéw od obywateli Syrii. Rzeczywiscie, ani jeden wniosek
o udzielenie azylu od oso6b z Afryki Subsaharyjskiej nie zostal zlozony
w Beni Enzar w okresie od 1 wrzesnia do 31 grudnia 2014 r. ani w catym
2015 r., natomiast w 2016 r. ztozono tylko dwa takie wnioski, a w 2017 .



WYROK W SPRAWIE N.D. i N.T PRZECIWKO HISZPANII 47

zadnego. Na te dane powolali si¢ rowniez skarzacy w pismach procesowych
przed Wielka Izba.

217 W konsekwencji sam fakt — niekwestionowany przez Rzad —
ze w Beni Enzar przed 1 wrze$nia 2014 r. ztoZono bardzo niewiele wnioskow
o0 azyl (zob. paragraf 213 powyzej) nie pozwala na wyciggni¢cie wniosku,
ze pozwane Panstwo nie zapewnito rzeczywistego i skutecznego dostepu
do tego przejscia granicznego. Ogolne twierdzenie skarzacych w ich pismach
procesowych przed Wielka Izba, ze ,,w czasie materialnym nie byto mozliwe,
aby ktokolwiek ubiegal si¢ o azyl w punkcie granicznym Beni Enzar”,
jest niewystarczajace, aby uniewaznic¢ ten wniosek.

218. Trybunal sprawdzi nastgpnie, czy skarzacy mieli uzasadnione
powody (opisane w paragrafie 201 powyzej), aby nie skorzysta¢ z tych
procedur granicznych na przej$ciu granicznym w Beni Enzar. W tym
wzgledzie Trybunat zauwazyl, Ze kilka stron trzecich uczestniczacych
w postepowaniu przed Wielka Izbg twierdzito, ze fizyczne zblizenie si¢
do przejscia granicznego Beni Enzar byto w praktyce niemozliwe lub bardzo
trudne dla osob pochodzacych z Afryki Subsaharyjskiej przebywajacych
w Maroku. Jednakze rozne sprawozdania przedstawione w tym zakresie,
w szczegdlnosci przez UNHCR 1 Komisarza Praw Cziowieka Rady Europy,
nie s3 rozstrzygajace co do przyczyn i okolicznosci faktycznych lezacych
u podstaw tych zarzutow. Niektére z nich wspominajg o profilowaniu
rasowym lub surowych kontrolach paszportowych po stronie marokanskie;.
Zadne z tych sprawozdan nie sugeruje jednak, ze Rzad hiszpanski byt
w jakikolwiek sposob odpowiedzialny za ten stan rzeczy.

219. Jesli chodzi o ustalenia pana Bocka zawarte w jego sprawozdaniu
z2018 r., zgodnie z ktérymi Guardia Civil powiadamialaby wladze
marokanskie o wszelkich ruchach przy ogrodzeniu Melilli, w wyniku czego
te ostatnie zapobiegalyby pokonywaniu ogrodzenia przez osoby znajdujace
si¢ na terytorium Maroka, wydaje si¢, ze ustalenia te majg zastosowanie
jedynie do nielegalnego przekraczania granicy (zob. paragraf 58 powyzej).
Nic nie wskazuje na to, ze podobna sytuacja panowata na oficjalnych
przejSciach granicznych, w tym w Beni Enzar.

220. Jesli chodzi o skarzacych w niniejszej sprawie, to w postepowaniu
przed Wielka Izba poczatkowo nie twierdzili oni nawet, ze kiedykolwiek
prébowali legalnie dosta¢ si¢ na terytorium Hiszpanii, powotlujac sie
na wspomniane trudnos$ci jedynie in abstracto. W swoich drugich uwagach
do Wielkiej Izby nadal zaprzeczali jakiemukolwiek zwigzkowi migdzy
ich roszczeniem na podstawie art. 4 Protokotu nr 4 a ewentualnym wnioskiem
o azyl. Dopiero na rozprawie przed Wielka Izba powiedzieli, ze sami
probowali zblizy¢ sie¢ do Beni Enzar, ale byli ,,scigani przez marokanskich
funkcjonariuszy”. Pomijajac watpliwosci co do wiarygodnosci tego zarzutu
wynikajace z faktu, Ze zostal on przedstawiony na bardzo pdznym etapie
postepowania, Trybunat zauwaza, ze w zadnym momencie skarzacy
nie twierdzili w tym kontekscie, Ze za rzekomo napotkane przeszkody, gdyby
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si¢ potwierdzity, odpowiadajag wiladze hiszpanskie. W zwigzku z tym
Trybunat nie jest przekonany, ze skarzacy mieli wymagane przekonujace
powody (opisane w paragrafie 201 powyzej), aby nie skorzysta¢ z przejscia
granicznego w Beni Enzar w przedmiotowym czasie w celu przedstawienia
powodow przeciwko ich wydaleniu w sposob wlasciwy 1 zgodny z prawem.

221. Trybunat podkresla, ze Konwencja ma zagwarantowaé osobom
podlegajacym jego jurysdykeji nie prawa teoretyczne i iluzoryczne, ale prawa
praktyczne i skuteczne (zob. paragraf 171 powyzej). Nie oznacza to jednak
ogodlnego obowigzku Ukladajacego si¢ Panstwa wynikajacego z art. 4
Protokotu nr 4, polegajacego na doprowadzeniu do wlasnej jurysdykcji oséb
podlegajacych jurysdykcji innego panstwa. W niniejszej sprawie, nawet
zaktadajac, ze istniaty trudnosci w fizycznym zblizeniu si¢ do tego przej$cia
granicznego po stronie marokanskiej, nie wykazano przed Trybunatem
odpowiedzialnos$ci pozwanego panstwa za t¢ sytuacje.

222. To ustalenie wystarcza Trybunatowi do stwierdzenia, ze w niniejszej
sprawie nie doszto do naruszenia art. 4 Protokotu nr 4. Trybunat odnotowuje
oswiadczenie Rzadu, ze oprocz tego, ze skarzacy mieli rzeczywisty
1 skuteczny dostep do terytorium Hiszpanii na przej$ciu granicznym w Beni
Enzar, mieli rowniez dostep do hiszpanskich ambasad i1 konsulatow, gdzie
zgodnie z prawem hiszpanskim kazdy mogt zlozy¢ wniosek o udzielenie
ochrony miedzynarodowej. Poniewaz Trybunat ustalil juz, Zze pozwane
panstwo zapewnilo rzeczywisty i skuteczny dostep do terytorium Hiszpanii
w Beni Enzar w czasie wlasciwym dla okoliczno$ci faktycznych,
nie jest zobowigzany do zajmowania stanowiska w niniejszej sprawie
w kwestii, czy lub w jakim zakresie takie ambasady i konsulaty objetyby
skarzacych  jurysdykcja Hiszpanii, gdyby szukali tam ochrony
miedzynarodowej, 1 czy w zwigzku z tym te ambasady i1 konsulaty bylyby
roéwniez w stanie zapewni¢ im wymagany poziom dost¢gpu. Jednakze,
w $wietle powolania si¢ Rzadu na te procedury oraz otrzymanych
szczegdlowych uwag, Trybunat przystapi do rozpatrzenia tej kwestii.

223. W tym kontekscie Trybunat zauwaza, ze na mocy sekcji 38 ustawy
nr 12/2009 ambasadorowie hiszpanscy byli juz w przedmiotowym czasie
zobowigzani do zorganizowania transferu do Hiszpanii osob, co do ktorych
wykazano, ze potrzebuja ochrony (zob. paragraf 34 powyzej). Zbada zatem
efekt ochronny sekcji 38, ktory jest kwestionowany przez strony.

224. Na rozprawie przed Wielka Izbg skarzacy powotali si¢ na raport
z 2016 r. sporzadzony przez Asylum Information Database, zgodnie z ktorym
ten fragment ustawy nr 12/2009 ,,nadal nie posiada konkretnych przepisow
wykonawczych, ktére umozliwityby jego urzeczywistnienie”. Rzad wykazat
jednak, ze zarzut ten byt btedny, wskazujac, ze art. 2 § 2 Kodeksu cywilnego
stanowil, ze dekret krolewski nr 203/1995 (cyt. w paragrafie 35 powyzej),
ustanawiajacy przepisy wykonawcze do poprzedniej wersji ustawy o azylu,
nadal obowigzywal. Dekret ten przewidywal szczegdlng procedurg
umozliwiajacg ambasadorom ustalenie, czy wnioski o udzielenie azylu
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ztozone w ambasadach i konsulatach hiszpanskich sg autentyczne oraz,
wrazie  potrzeby, zorganizowanie  przekazania do  Hiszpanii
zainteresowanych osob w drodze przyjecia w trybie pilnym w przypadku
wysokiego ryzyka w panstwie trzecim. Przewidywat on rowniez, ze decyzja
administracyjna musi zosta¢ wydana w ciggu szesciu miesiecy 1 podlega
kontroli sadowej. Mozliwo§¢ zastosowania tej procedury zostata
potwierdzona w piSmie ok6lnym z dnia 20 listopada 2009 r., wystanym przez
Rzad do wszystkich ambasadorow hiszpanskich i zawierajacym instrukcje
dotyczace ustalen w zakresie takich transferow. -To pismo okolne stanowi,
ze ,jezeli w ramach wykonywania swoich obowigzkéw ambasador uzna,
ze ’istnieje ryzyko dla integralnosci fizycznej osoby ubiegajacej si¢ o azyl’,
moze zorganizowac transfer takiej osoby do Hiszpanii (moze to oznaczad
wydanie wizy 1 biletu lotniczego do Hiszpanii w jedng strong, po uprzednim
zatwierdzeniu przez Ministerstwo)” (zob. paragraf 38 powyzej). Bledne jest
zatem twierdzenie skarzacych, Zze sekcja 38 ustawy nr 12/2009 nie miata
zastosowania w przedmiotowym czasie ze wzgledu na brak dekretu
wykonawczego.

225. W zwigzku z tym Rzad przedstawil rowniez konkretne dane
dotyczace wnioskéw o azyl zarejestrowanych w 2014 r. w ambasadach
i konsulatach Hiszpanii. Wedlug tych danych, ktorych skarzacy
nie kwestionowali, w latach 2014-2018 w hiszpanskich ambasadach
1 konsulatach ztozono 1308 wnioskéw o azyl, w tym 346 w 2014 r. W tym
samym roku obywatele Wybrzeza Kosci Stoniowej ztozyli w ambasadach
hiszpanskich w Abidzanie 1 Bamako osiemnascie wnioskow o udzielenie
azylu. Wszystkie dziewig¢ wnioskow o azyl zlozonych w ambasadzie
hiszpanskiej w Rabacie w ciagu tych pigciu lat ztozyli obywatele Maroka.
Co wigcej, tylko cztery z nich zostaly zlozone w 2014 r. Skarzacy ze swej
strony nie kwestionowali rzeczywistej dostgpnosci ambasad i1 konsulatow
hiszpanskich, w tym ambasady hiszpanskiej w Rabacie 1 konsulatu
hiszpanskiego w Nadorze, ani mozliwo$ci ubiegania si¢ tam o ochrong
migdzynarodowg przez nich samych lub innych obywateli panstw trzecich.

226. Trybunat jest swiadomy ograniczonych kompetencji ambasadorow
hiszpanskich w zakresie stosowania specjalnej procedury na podstawie
art. 38 ustawy nr 12/2009 oraz terminu sze$ciu miesi¢cy na wydanie decyzji,
ktore to okoliczno$ci moga oznaczac, ze nie wszystkie osoby ubiegajace si¢
o0 azyl otrzymuja natychmiastowa ochrone. W niniejszej sprawie okolicznosci
te nie byly jednak decydujace, poniewaz w decyzji o niedopuszczalnosci
z dnia 7 lipca 2015 r. Trybunatl oddalit skarge skarzacych na podstawie art. 3
dotyczaca ich obawy przed ztym traktowaniem w Maroku i uznalt ja
za W sposOb oczywisty nieuzasadniong. Nic zatem nie wskazuje na to,
ze gdyby skarzacy skorzystali z procedury na podstawie paragrafu 38, byliby
narazeni, w oczekiwaniu na wynik tej procedury, na jakiekolwiek ryzyko
ztego traktowania w Maroku, gdzie mieszkali od dluzszego czasu
(zob. paragrafy 22-23 powyzej).
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227. W zwiazku z tym Trybunal nie jest przekonany, ze te dodatkowe
srodki prawne istniejace w czasie wydarzen nie byly rzeczywiscie
1 skutecznie dostgpne dla skarzacych. Zauwaza w zwigzku z tym, ze konsulat
hiszpanski w Nadorze znajduje si¢ zaledwie 13,5 km od Beni Enzar, a zatem
od miejsca szturmowania ogrodzenia w dniu 13 sierpnia 2014 r. Skarzacy,
ktérzy stwierdzili, Zze przebywali w obozie Gurugu przez dwa lata
(w przypadku N.D.) oraz przez rok i dziewig¢ miesiecy (w przypadku N.T.),
mogli z tatwoscig uda¢ si¢ tam, gdyby chcieli ubiega¢ si¢ o ochrone
miedzynarodowg. Nie podali Trybunatowi zadnych wyjasnien, dlaczego tego
nie zrobili. W szczego6lnosci nie zarzucili nawet, Ze uniemozliwiono
im skorzystania z tych mozliwosci.

228. Wreszcie skarzacy nie kwestionowali rowniez rzeczywistej
1 skutecznej mozliwosci ubiegania si¢ o wiz¢ w innych ambasadach
hiszpanskich, czy to w ich krajach pochodzenia, czy tez w jednym z krajow,
przez ktére podrozowali od 2012 r. W przypadku N.D. specjalny traktat
migdzy Hiszpanig a Mali dawal nawet dodatkowa mozliwo$¢ uzyskania
specjalnej wizy pracowniczej (zob. paragraf 115 powyzej). Podczas rozprawy
przed Wielka Izba Rzad przedstawil konkretne dane liczbowe, z ktérych
wynika, Zze w przedmiotowym okresie obywatelom Mali 1 Wybrzeza Kosci
Stoniowej wydano znaczng liczbe wiz pracowniczych. Rowniez te dane
statystyczne nie byty kwestionowane przez skarzacych.

229. Jakkolwiek by nie bylo, z powodoéw przedstawionych powyzej
(zob. paragrafy 213-20) Trybunat nie jest przekonany, ze pozwane panstwo
nie zapewnito rzeczywistego i skutecznego dostepu do procedur legalnego
wjazdu do Hiszpanii, w szczegdlnosci poprzez wniosek o ochrong
mig¢dzynarodowa w punkcie granicznym Beni Enzar, oraz Ze skarzacy mieli
uzasadnione powody oparte na obiektywnych faktach, za ktére pozwane
panstwo ponosito odpowiedzialno$¢, aby nie skorzysta¢ z tych procedur.

230. W kazdym razie Trybunal zauwaza, ze przedstawiciele skarzacych,
zarowno w swoich pisemnych uwagach, jak i na rozprawie przed Wielka
Izba, nie byli w stanie wskaza¢ najmniejszej konkretnej podstawy faktycznej
lub prawnej, ktora zgodnie z prawem mi¢dzynarodowym lub krajowym
uniemozliwiataby ~ wydalenie  skarzacych, gdyby zarejestrowano
ich indywidualnie (zob. mutatis mutandis, Khlaifia i Inni, § 253; jednakze,
zobacz rowniez poglady Komitetu Praw Dziecka przytoczone w paragrafie
68 powyzej).

231. W s$wietle tych uwag Trybunal uwaza, ze to w rzeczywistosci
skarzacy narazili si¢ na niebezpieczenstwo, uczestniczac w szturmie na ploty
graniczne Melilli w dniu 13 sierpnia 2014 r., wykorzystujac duza liczebno$¢
grupy 1 uzywajac sity. Nie wykorzystali oni istniejacych procedur prawnych
w celu legalnego wjazdu na terytorium Hiszpanii zgodnie z przepisami
kodeksu granicznego Schengen dotyczacymi przekraczania zewngtrznych
granic strefy Schengen (zob. paragraf 45 powyzej). W konsekwencji, zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem, Trybunat uwaza, Zze brak indywidualnych
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decyzji o wydaleniu mozna przypisa¢ temu, ze skarzacy, jesli rzeczywiscie
chcieli dochodzi¢ praw na podstawie Konwencji, nie skorzystali
z istniejagcych w tym celu oficjalnych procedur wjazdu, a zatem byt
konsekwencja ich wlasnego zachowania (zob. odniesienia w paragrafie 200
powyzej). W zwigzku z tym nie doszto do naruszenia art. 4 Protokotu nr 4.

232. Nalezy jednak zaznaczy¢, Ze ustalenie to nie podwaza szerokiego
konsensusu w spoteczno$ci mie¢dzynarodowej co do obowigzku
1 konieczno$ci ochrony przez Ukladajace si¢ Panstwa swoich granic —
wilasnych lub zewnetrznych granic strefy Schengen, w zaleznosci
od przypadku — w sposéb zgodny z gwarancjami Konwencji,
a w szczegOlnosci z zasadg nomn-refoulement. W tym wzgledzie Trybunat
odnotowat wysitki podjete przez Hiszpani¢, w odpowiedzi na niedawne
przeptywy migracyjne na jej granicach, zmierzajace do zwigkszenia liczby
oficjalnych przej$¢ granicznych i wzmocnienia skutecznego poszanowania
prawa dostepu do nich, a tym samym do zapewnienia osobom potrzebujagcym
ochrony przed zawrdceniem skuteczniejszej mozliwosci skorzystania
z przewidzianych w tym celu procedur.

V. ZARZUCANE NARUSZENIE ART. 13 KONWENCII W ZWIAZKU
Z ART. 4 PROTOKOLU NR 4

233. Skarzacy zarzucili brak skutecznego srodka odwolawczego o skutku
zawieszajacym, dzigki ktéremu mogliby zakwestionowa¢ swoje
natychmiastowe zawrocenie do Maroka. Oparli si¢ na art. 13 Konwencji
w zwigzku z art. 4 Protokotu nr 4.

Art. 13 Konwencji stanowi:

,Kazdy, czyje prawa i wolnos$ci zawarte w niniejszej Konwencji zostaty naruszone,
ma prawo do skutecznego $rodka odwotawczego do wlasciwego organu panstwowego
takze wowczas, gdy naruszenia dokonaly osoby wykonujace swoje funkcje urzedowe”.

234. Rzad zauwazyl, ze prawo do skutecznego krajowego s$rodka
odwotawczego byto prawem proceduralnym, ktéore musiato by¢ powigzane
z mozliwym naruszeniem prawa materialnego na podstawie Konwencji
lub Protokotow do niej. Ich zdaniem nie bylo podstaw do stwierdzenia
naruszenia art. 13 Konwencji.

235. Skarzacy ze swej strony podniesli, ze nie mieli dostepu do krajowego
srodka odwotawczego umozliwiajacego im zlozenie skargi na zbiorowy
charakter wydalen z 13 sierpnia 2014 r.; taki srodek musiatby by¢ dostepny
1 skuteczny oraz mie¢ skutek zawieszajacy.

236. W ich opinii zbiorowe i1 automatyczne wydalenia, ktorych byli
ofiarami, stanowily bezposrednie naruszenie przepisow hiszpanskich
obowigzujacych w tym czasie. Procedura, ktorej nalezato przestrzegaé, byta
procedura usunigcia z terytorium panstwa przewidziang w sekcji 58 ust. 3
lit. b) ustawy LOEX 1 art. 23 dekretu krélewskiego nr 557/2011
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(zob. paragrafy 32 i 36 powyzej), ktory stanowi, ze funkcjonariusze strazy
granicznej, ktdrzy zatrzymali cudzoziemca, musieli odprowadzi¢ go
na posterunek policji w celu jego identyfikacji 1 ewentualnego rozpoczecia
procedury usunigcia. Kazdy nakaz wydalenia wydany po zakonczeniu tego
etapu podlegal odwotaniu do sadu w postgpowaniu, w ktorym zainteresowana
osoba miata prawo do bezplatnej pomocy adwokata i thumacza.

237. Skarzacy podniesli ponadto, ze w zakresie, w jakim nie zostata
podjeta zadna formalna decyzja indywidualna w niniejszej sprawie oraz
w zwigzku z brakiem jakiejkolwiek identyfikacji, informacji lub procedury,
zostali oni pozbawieni wszelkich krajowych $rodkow odwotawczych
w odniesieniu do ich wydalenia, w tym $rodkoéw przewidzianych w prawie
krajowym i unijnym. Ich zdaniem stanowito to naruszenie art. 13 Konwencji
w zwigzku z art. 4 Protokotu nr 4.

A. Dopuszczalnos¢

238. Trybunal uwaza, ze ta skarga podnosi ztozone kwestie prawne
1 faktyczne, ktérych nie da sie rozstrzygna¢ bez zbadania przedmiotu sprawy.
Wynika z tego, ze skarga nie jest w sposOb oczywisty nieuzasadniona
w rozumieniu art. 35 § 3 lit. a) Konwencji. Trybunal zauwaza ponadto,
ze skarga nie jest niedopuszczalna z jakichkolwiek innych powodow, 1 ze
Rzad nie zglosit w tym zakresie Zadnego innego wstepnego zastrzezenia.
Nalezy zatem uznac jg za dopuszczalng.

B. Przedmiot skargi

1. Wyrok Izby

239. Izba uznata, Ze skarga ta data si¢ uzasadni¢ dla celéw art. 13
Konwencji (zobacz Hirsi Jamaa i Inni, cyt. powyzej, § 201) oraz ze skarzacy
zostali pozbawieni jakiegokolwiek srodka odwotawczego umozliwiajacego
im ztozenie skargi na podstawie art. 4 Protokotu nr 4 do wlasciwego organu
oraz uzyskanie dokladnej i rygorystycznej oceny ich wnioskow przed
odestaniem. Izba uznata zatem, ze doszto do naruszenia art. 13 Konwencji
w zwigzku z art. 4 Protokotu nr 4 do Konwencji.

2. Ocena Trybunatu

240. Art. 13 Konwencji gwarantuje dostepnos¢ na poziomie krajowym
srodka odwotawczego w celu egzekwowania istoty praw 1 wolnosci
konwencyjnych w jakiejkolwiek formie, w jakiej mozna je zabezpieczy¢.
Skutkiem tego postanowienia jest zatem wymog zapewnienia krajowego
srodka odwotawczego w celu zajecia sig istota ,,skargi dajacej sie uzasadni¢”
na podstawie Konwencji i w celu przyznania odpowiedniej pomocy.
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241. W zakresie, w jakim skarzacy skarzyli si¢ na brak skutecznego srodka
odwotawczego, za pomocg ktorego mogliby zakwestionowaé swoje
wydalenie ze wzgledu na jego rzekomo zbiorowy charakter, Trybunat
zauwaza, ze chociaz prawo hiszpanskie przewidywato mozliwo$¢ odwotania
si¢ od nakazo6w wydalenia na granicy (zob. paragrafy 32 i nastepne powyzej),
to sami skarzacy byli rowniez zobowigzani do przestrzegania zasad sktadania
takiego odwotania od ich wydalenia.

242. Jak stwierdzil wcze$niej, badajac skarge na podstawie art. 4
Protokotu nr 4 (zob. paragraf 231 powyzej), Trybunat uwaza, ze skarzacy
postawili si¢ w sytuacji niezgodnej z prawem poprzez celowa probe wjazdu
do Hiszpanii poprzez przekroczenie struktur ochrony granicy w Melilli
w dniu 13 sierpnia 2014 r. jako czg$¢ duzej grupy i w niedozwolonym
miejscu. W zwigzku z tym zdecydowali si¢ nie skorzysta¢ z istniejgcych
procedur prawnych w celu legalnego wjazdu na terytorium Hiszpanii, nie
przestrzegajac tym samym wlasciwych przepisow kodeksu granicznego
Schengen dotyczacych przekraczania zewngtrznych granic strefy Schengen
(zob. paragraf 45 powyzej) oraz przepisOw krajowych w tym zakresie.
W zakresie, w jakim Trybunat stwierdzil, ze brak zindywidualizowanej
procedury ich wydalenia byt konsekwencja wlasnego zachowania
skarzacych, polegajacego na probie nielegalnego wjazdu do Melilli
(zob. paragraf 231 powyzej), nie moze obarczaé pozwanego panstwa
odpowiedzialnoscig za brak udostgpnienia tam S$rodka odwolawczego
przeciwko takiemu usunigciu z terytorium.

243. Wynika z tego, ze brak S$rodka odwotawczego w odniesieniu
do usunigcia skarzacych z terytorium kraju nie stanowi sam w sobie
naruszenia art. 13 Konwencji, poniewaz skarga skarzacych dotyczaca
zagrozen, na ktore mogli by¢ narazeni w kraju docelowym, zostata oddalona
na poczatku postgpowania.

244, W zwigzku z tym nie doszlo do naruszenia art. 13 Konwencji
w zwiazku z art. 4 Protokotu nr 4.

Z TYCH POWODOW TRYBUNAL

1. Postanawia jednoglo$nie kontynuowac rozpatrywanie skarg na podstawie
art. 37 ust. 1 in fine Konwencji (zob. paragraf 79 powyzej);

2. Oddala jednogto$nie wstepny zarzut Rzadu dotyczacy braku statusu ofiary,
zbadany przez Trybunal z punktu widzenia ustalenia faktow
(zob. paragraf 88 powyzej);

3. Oddala jednoglo$nie wstepny zarzut Rzadu dotyczacy braku jurysdykeji
(zob. paragraf 111 powyzej);
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4. Oddala jednoglo$nie wstepny zarzut Rzadu dotyczacy rzekomej utraty
przez skarzacych statusu ofiary z powodu wydarzen majacych miejsce po
13 sierpnia 2014 r. oraz wniosek Rzadu o skreslenie sprawy z listy na tej
podstawie (zob. paragraf 114 powyzej);

5. Oddala jednoglo$nie wstepny zarzut Rzadu dotyczacy niewyczerpania
krajowych $rodkow odwolawczych (zob. paragraf 122 powyzej);

6. Oddala wigkszos$cia gtosow wstepne zastrzezenie Rzadu dotyczace braku
mozliwosci zastosowania art. 4 Protokotu nr 4 w niniejszej sprawie
(zob. paragraf 191 powyzej);

7. Uznaje jednoglosnie skargi za dopuszczalne (zob. paragrafy 191 i 238
powyzej);

8. Orzeka jednoglos$nie, ze doszto do naruszenia art. 4 Protokotu nr 4
do Konwencji,

9. Orzeka jednoglosnie, ze nie doszto do naruszenia art. 13 Konwencji
w zwigzku z art. 4 Protokotu nr 4 (zob. paragraf 244 powyzej).

Sporzadzono w jezyku angielskim i francuskim i ogloszono na podczas
publicznej rozprawy w Budynku Praw Czlowieka, w Strasburgu, w dniu
13 lutego 2020 r.

Johan Callewaert Linos-Alexandre Sicilianos
Zastepca Kanclerza Przewodniczacy

Zgodnie z art. 45 ust. 2 Konwencji i Regulg 74 § 2 Regulaminu Trybunatu,
nastgpujace opinie odrebne zostaty zataczone do wyroku:

(a) zgodna opinia s¢dziego Pejchala;
(b) czgsciowo rozbiezna opinia sedziego Koskelo.
L.-A.S.
J.C.
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ZGODNA OPINIA SEDZIEGO PEJCHALA

[pominigto]

CZESCIOWO ROZBIEZNA OPINIA SEDZIEGO KOSKELO

[pominigto]



