ZURITA GARCIA I CHOQUE CABRERA

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT

przedstawiona w dniu 19 maja 2009 r.*

I — Wprowadzenie

1. Whnioski o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym dotycza przepiséw prawa
wspélnotowego w sprawie wydalenia obywa-
teli panstw trzecich, ktérzy nie spetniaja lub
przestali spetnia¢ warunki pobytu. Zgodnie
z informacjami sadu krajowego prawo hisz-
panskie nie wymaga koniecznie wydalenia
takiej osoby, lecz zezwala na nalozenie na nig
jedynie kary grzywny. Sad krajowy watpi, czy
ten stan prawny jest zgodny z prawem wspol-
notowym. Zwraca si¢ on o wykladnie rozpo-
rzadzenia (WE) nr 562/2006 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r.
ustanawiajacego wspdlnotowy kodeks zasad
regulujacych przeplyw oséb przez granice
(kodeks graniczny Schengen)? Ponadto
znaczenie dla niniejszej sprawy ma réwniez
art. 23 konwencji wykonawczej do ukladu
z Schengen ® (zwanej dalej ,KWUS”) .

1 — Jezyk oryginalu: niemiecki.

2 — Dz.U.L105,s. 1.

3 — Uklad w sprawie stopniowego znoszenia kontroli na wspdl-
nych granicach, podpisany w dniu 14 czerwca 1985 r.
w Schengen (Dz.U. 2000, L 239, s. 13).

4 — Podpisana w dniu 19 czerwca 1990 r. w Schengen (Dz.U. 2000,
L 239,s.19).

II — Ramy prawne

A — Kodeks graniczny Schengen

2. Podstawa prawna kodeksu granicznego
Schengen jest art. 62 pkt 1 WE i art. 62 pkt
2 lit. a) WE:

»Rada, stanowigc zgodnie z procedura prze-
widziana w art. 67, przyjmuje w ciggu 5 lat od
chwili wejscia w zycie traktatu z Amsterdamu:

1) $rodki zmierzajace do zapewnienia,
zgodnie z art. 14, iz osoby bedace
obywatelami Unii lub obywatelami
panistw trzecich nie podlegaja jakiejkol-
wiek kontroli przy przekraczaniu granic
wewnetrznych;
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2) srodki dotyczace przekraczania granic
zewnetrznych panstw czltonkowskich,
ktére okreslaja:

a) normy i procedury, ktérych powinny
przestrzega¢ panstwa czlonkowskie
przy wykonywaniu kontroli os6b na
tych granicach;

b) [...]"

3. Kodeks graniczny Schengen wszedt w zycie
zgodnie z jego art. 40 ust. 1 w dniu 13 paz-
dziernika 2006 r.

4. Artykut 1 definiuje przedmiot kodeksu
granicznego:

»Niniejsze rozporzadzenie przewiduje brak
kontroli granicznej oséb przekraczajacych
granice wewnetrzne pomiedzy panstwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej.

Ustanawia ono zasady regulujace kontrole
graniczng os6b przekraczajacych granice
zewnetrzne panstw cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej”.
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5. W art. 5 uregulowane zostaly warunki
wjazdu. Artykul 5 ust. 4 ustala trzy wyjatki
od tych warunkéw, w szczegélnosci gdy jest to
uzasadnione ze wzgledéw humanitarnych

(lit. ¢)].

6. Artykul 11 zawiera domniemanie prawne
przekroczenia dopuszczalnego czasu trwania
pobytu w braku stempla wjazdu oraz uregu-
lowania dotyczace obalenia tego domnie-
mania i ewentualnego wydalenia, jesli
domniemanie nie zostanie obalone:

»Artykut 11

Domniemanie dotyczace spelniania warun-
kéw dotyczacych czasu trwania pobytu

1. Jezeli w dokumencie podrézy obywatela
paristwa trzeciego nie zamieszczono stempla
wjazdu, wlasciwe organy krajowe moga
domniemywaé, ze posiadacz nie spelnia lub
przestal spelnia¢ obowigzujace w danym
panstwie czlonkowskim warunki dotyczace
czasu trwania pobytu.
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2. Domniemanie, o ktérym mowa w ust. 1,
moze zosta¢ obalone w przypadku przedsta-
wienia przez obywatela panstwa trzeciego, za
pomoca wszelkich $rodkéw, wiarygodnych
dowodéw [...].

3. Jezeli domniemanie, o ktérym mowa
w ust. 1, nie zostanie obalone, obywatel
panistwa trzeciego moze zosta¢ wydalony
przez wlasciwe organy z terytorium danych
panistw czlonkowskich”.

7. Artykul 13 ust. 1 przewiduje odmowe
wjazdu obywatelowi parfistwa trzeciego, ktéry
nie spelnia wszystkich warunkéw wjazdu
kodeksu granicznego. Pozostaje to bez
uszczerbku dla stosowania szczegblnych
przepiséw dotyczacych prawa do azylu
i ochrony miedzynarodowej lub wydawania
dlugoterminowych wiz pobytowych.

B — KWUS

8. Takze art. 23 KWUS zawiera regulacje
dotyczace postepowania z obywatelami
panistwa trzeciego, ktérzy nie spelniaja lub

przestali spetlnia¢ warunki uprawniajace do
krétkoterminowego pobytu:

»1. Cudzoziemcy, ktérzy nie spelniaja warun-
kéw uprawniajacych do krétkoterminowego
pobytu, stosowanych na terytorium Umawia-
jacej sie Strony, lub przestali speiniac te
warunki, powinni niezwlocznie opusci¢ tery-
torium Umawiajacych si¢ Stron.

2. Cudzoziemcy, legitymujacy sie waznym
dokumentem pobytowym lub dokumentem
pobytowym na czas oznaczony, wydanymi
przez inng Umawiajaca sie Strone, powinni
niezwlocznie udaé¢ sie na terytorium tej
Umawiajacej sie Strony.

3. W przypadkach, gdy tacy cudzoziemcy nie
opuscili danego terytorium dobrowolnie lub
mozna przypuszczaé, ze nie zrobia tego, lub
w przypadku gdy ich niezwloczny wyjazd jest
konieczny z uwagi na bezpieczenstwo naro-
dowe lub porzadek publiczny, musza oni
zostad, zgodnie z prawem krajowym, wydaleni
z terytorium Umawiajacej si¢ Strony, na
ktérym zostali oni zatrzymani. Jesli na mocy
powyzszych przepiséw nie dopuszcza sie
wydalenia, dana Umawiajaca sie Strona
moze zezwoli¢ danej osobie na pozostanie na
jej terytorium.
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4. Cudzoziemcy okreSleni powyzej moga
zosta¢ wydaleni z terytorium powyzszej
Strony do ich krajéw pochodzenia lub jakie-
gokolwiek innego panstwa, w ktérym moga
zostaC przyjeci, w szczegblnosci zgodnie ze
stosownymi postanowieniami uméw o read-
misji zawartych przez Umawiajace sie Strony.

5. Ustep 4 nie uniemozliwia zastosowania
postanowienn krajowych dotyczacych prawa
azylu, Konwencji genewskiej dotyczacej
statusu uchodzcéw z dnia 28 lipca 1951
roku, zmienionej protokolem nowojorskim
z dnia 31 stycznia 1967 roku, ustepu 2
niniejszego artykulu lub artykulu 33 ustep 1
niniejszej Konwencji”.

9. Decyzja Rady 1999/436/WE z dnia 20 maja
1999 r. okreslajaca, zgodnie ze stosownymi
postanowieniami Traktatu ustanawiajacego
Wspdlnote Europejska i Traktatu o Unii
Europejskiej, podstawe prawna dla kazdego
z postanowienn lub decyzji stanowigcych
dorobek Schengen® stwierdza, ze art. 62
ust. 3 WE stanowi podstawe prawna art. 23
KWUS.

5 — Dz.U.L176,s.17.
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10. Na podstawie decyzji Rady
2007/801/WE® dorobek Schengen obowig-
zuje od dnia 21 grudnia 2007 r. takze wobec
panistw czlonkowskich, ktére przystapily
w 2004 r., z wyjatkiem Cypru.

11. Artykul 23 KWUS zostal niedawno zasta-
piony przez dyrektywe Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2008/115/WE z dnia 16 grudnia
2008 r. w sprawie wspolnych norm i procedur
stosowanych przez panstwa czlonkowskie
w odniesieniu do powrotéw nielegalnie prze-
bywajacych obywateli panstw trzecich?.
Wydalenie i deportacja obywateli panstw
trzecich zostaly w nim uregulowane znacznie
bardziej szczegélowo niz w dotychczasowym
prawie wspélnotowym.

C — Prawo hiszpariskie

12. Sad krajowy przedstawia hiszpanski stan
prawny, jak nastepuje:

6 — Decyzja Rady z dnia 6 grudnia 2007 r. w sprawie pelnego
stosowania przepisow dorobku Schengen w Republice
Czeskiej, Republice Estoniskiej, Republice Lotewskiej, Repu-
blice Litewskiej, Republice Wegierskiej, Republice Malty,
Rzeczypospolitej Polskiej, Republice Stowenii i Republice
Stowackiej (Dz.U. L 323, s. 34).

7 — Dz.U. L 348,s.98.
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13. Zgodnie z art. 53a Ley Orgénica 4/2000
(hiszpanskiej ustawy zasadniczej 4/2000)
w brzmieniu zmienionym przez Ley Organica
8/2000 za powazne wykroczenie uznaje sie:

»przebywanie w sposéb nielegalny na teryto-
rium hiszpanskim, poniewaz przedluzenie
zezwolenia na pobyt, zezwolenie na zamiesz-
kanie lub podobne dokumenty nie zostaly
uzyskane lub uplynety ponad trzy miesiace od
czasu, kiedy staly sie wymagalne, o ile zainte-
resowany nie wystapil o ich odnowienie
w terminie przewidzianym w rozporzadze-

)

niu .

14. Wyzej opisane zachowanie wiaze sie
z kara grzywny, ktéra jednak moze zosta
zastapiona przez wydalenie na podstawie
art. 57 tej samej ustawy,

sjezeli osobami dopuszczajacymi sie wykro-
czen sg cudzoziemcy i ich zachowanie zostalo
zakwalifikowane jako bardzo powazne, lub
powazne w rozumieniu art. 53 lit. a), b), ¢) d) i
f) niniejszej Ley Organica, kara grzywny moze
by¢ zastgpiona po uprzednim przeprowa-
dzeniu odpowiedniego postepowania admini-
stracyjnego, kara wydalenia z terytorium hisz-
paniskiego”.

15. Z drugiej strony art. 57 ust. 3 stanowi:

»W zadnym przypadku nie mozna stosowac
lacznie kary grzywny i kary wydalenia”.

III — Okolicznos$ci faktyczne i pytanie
prejudycjalne

16. Julia Zurita Garcia i Aurelio Choque
Cabrera sa obywatelami boliwijskimi.
W czasie kontroli stwierdzono, ze przebywali
oni w Hiszpanii, mimo ze nie spelniali lub
przestali spetnia¢ warunki pobytu.

17. Zurita Garcia zostala poddana kontroli
w dniu 26 wrzes$nia 2006 r. Na tej podstawie
Delegado del Gobierno en la Regién de
Murcia  (przedstawiciel rzadu regionu
Murcja) w dniu 15 listopada 2006 r. wydalit
ja z terytorium hiszpanskiego z zakazem
wjazdu do strefy Schengen przez okres 5 lat.
Po skontrolowaniu w dniu 14 maja 2007 r.
Choque’a Cabrery przedstawiciel rzadu
regionu Murcja wydal przeciwko niemu
w dniu 30 lipca 2007 r. podobng decyzje jak
przeciwko Zuricie Garcii.
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18. Skargi wniesione na te decyzje zostaly
oddalone w pierwszej instancji. Obecnie
odwolania w ostatniej instancji sa zawiste
przed rozstrzygajacym ostatecznie Tribunal
Superior de Justicia de Murcia.

19. Zgodnie z informacjami Tribunal Supe-
rior de Justicia de Murcia wydalenie w nowym
prawie hiszpaniskim jest zdefiniowane jako
sankcja, ktéra moze zostaé zastgpiona
grzywna. Wobec obywateli panstw trzecich
nalezy zatem co do zasady wymierzy¢
grzywne, jesli zostanie stwierdzone, ze nie
spelniaja warunkéw wjazdu i pobytu w Hisz-
panii. Zgodnie z zasada proporcjonalnosci
osoby te moglyby zosta¢ wydalone jedynie
w przypadku okolicznosci obcigzajacych.

20. Sad krajowy sklania sie jednak do twier-
dzenia, ze zgodnie z przepisami wspélnoto-
wymi obywatele panstw trzecich przebywa-
jacy na terytorium Unii Europejskiej bez
spelnienia odpowiednich ku temu warunkéw
musza opusci¢ to terytorium albo poprzez
odmowe wjazdu, albo w drodze wydalenia.
W zwigzku z tym przedstawil on Trybunalowi
w obu postepowaniach nastepujace pytanie
prejudycjalne:

»,Czy przepisy traktatu ustanawiajacego
Wspélnote Europejska, w szczegélnosci
art. 62 pkt 1 WE i art. 62 pkt 2 lit. a) WE,
a takze przepisy rozporzadzenia (WE)
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nr 562/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 15 marca 2006 r. ustanawiajacego
wspolnotowy kodeks zasad regulujacych
przeplyw o0séb przez granice (kodeks
graniczny Schengen), w szczegdlnosci art. 5,
11 i 13 powinny by¢ interpretowane w ten
sposob, ze sprzeciwiaja sie one uregulowaniu,
takiemu jak uregulowanie krajowe wraz
z interpretujacym je orzecznictwem, ktére
umozliwia zastgpienie wydalenia kazdego
»obywatela panstwa trzeciego« nieposiadaja-
cego tytulu uprawniajacego go do wjazdu
i przebywania na terytorium Unii Europejskiej
przez nalozenie grzywny?”.

21. W pisemnej cze$ci postepowania wzieli
udzial Choque Cabrera, Krélestwo Hiszpanii,
Republika ~ Wloska, Republika  Austrii
i Komisja Wspdlnot Europejskich. Rozprawa
nie odbyla sie. Postanowieniem prezesa trze-
ciej izby z dnia 27 marca 2009 r. obie sprawy
zostaly polaczone do wspdlnego rozpoznania.

IV — Ocena prawna

22. Sad krajowy zmierza do ustalenia, czy
art. 5, 11 i 13 kodeksu granicznego Schengen
sprzeciwiaja si¢ przepisom wewngtrzkra-
jowym, dopuszczajagcym zastgpienie wyda-
lenia obywatela panstwa trzeciego, ktéry nie
spelnia lub przestal spelnia¢ warunki pobytu,

przez kare grzywny.
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A — Dopuszczalnos¢ i wykladnia wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

23. Poniewaz kodeks graniczny oparty jest na
art. 62 pkt 1 WEiart. 62 pkt 2 lit. a) WE, tylko
sady ostatniej instancji moga zgodnie z art. 68
ust. 1 WE zwracac sie do Trybunalu z wnios-
kiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudy-
cjalnym dotyczacym tego kodeksu.

24. Tribunal Superior de Justicia de Murcia
jest w rozpatrywanych sprawach sadem od-
wotawczym. O ile wiadomo, nie s3 dostepne
zadne dalsze s$rodki zaskarzenia, ktdre
moglyby zmienic¢ jego orzeczenie w niniej-
szych sprawach. Sad krajowy jest zatem
uprawniony do przedstawienia Trybunatowi
pytan prejudycjalnych.

25. Hiszpania uwaza jednak wniosek
w sprawie Zurity Garcii za niedopuszczalny,
poniewaz pytanie ma charakter hipotetyczny.
Kodeks graniczny nie znajduje zastosowania
do tej sprawy rationae temporis ze wzgledu na
zakaz dzialania prawa wstecz. Zurita Garcia
zostala bowiem skontrolowana przed rozpo-
czeciem stosowania kodeksu granicznego.
Jako ze sad krajowy réwniez mial watpliwo$ci
co do zastosowania kodeksu granicznego
rationae temporis, przedstawil sprawe
Choque’a Cabrery, ktorej ta watpliwo$¢ nie

dotyczy.

26. Prawda jest, ze pytania prejudycjalne,
ktére w sposdb oczywisty maja hipotetyczny
charakter, nie sa dopuszczalne®. Niemniej
jednak nie uwazam, ze wlasciwe byloby
odrzucenie wniosku w sprawie Zurity Garcii
jako niedopuszczalnego, ani tez, ze konieczne
jest badanie w tej sprawie zastosowania
w czasie kodeksu granicznego.

27. Jak to wyjasnie bardziej szczegélowo
ponizej, w niniejszych sprawach istotny jest
nie caly kodeks graniczny, lecz przede
wszystkim jego art. 11. Regulacja identyczna
z tym przepisem, mianowicie art. 6b KWUS,
obowiazywal juz od dnia 1 stycznia 2005 r.°
oraz zostala zastapiona przez art. 11 kodeksu
granicznego. Nalezy zatem uznal, ze przed
sadem krajowym w sprawie Zurity Garcii
zastosowanie mialby art. 6b KWUS, gdyby
okazalo sig, ze art. 11 kodeksu granicznego nie
znajdowal zastosowania.

28. W zwiazku z tym Trybunal w celu udzie-
lenia sadowi krajowemu uzytecznej odpo-
wiedzi powinien rozwazy¢ réwniez art. 6b

8 — Zobacz w tym wzgledzie szczegétowo wyroki: z dnia 11 marca
1980 r. w sprawie 104/79 Foglia, Rec. s. 745, pkt 18 i nast;
z dnia 16 lipca 1992 r. w sprawie C-83/91 Meilicke,
Rec. s. 1-4871, pkt 25 i nast; z dnia 28 czerwca 2007 r.
w sprawie C-467/05 Dell'Orto, Zb.Orz. s. I-5557, pkt 40 oraz,
w szczegblnosci w kwestii zastosowania rationae temporis,
pkt 47 i nast,; a takze z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie
C-210/06 Cartesio, Zb.Orz. s. I-9641, pkt 67 i nast., z dalszymi
odestaniami.

9 — Zobacz art. 6 zdanie drugie rozporzadzenia Rady (WE)
2133/2004 z dnia 13 grudnia 2004 r. w sprawie obowiazku
wiasciwych wtadz panstw czlonkowskich w zakresie systema-
tycznego stemplowania dokumentéw podrézy obywateli
panistw trzecich przy przekraczaniu przez nich zewnetrznych
granic panstw czlonkowskich oraz zmieniajace w zwigzku
z tym przepisy konwencji wykonawczej do Ukladu z Schengen
oraz wspdlny podrecznik (Dz.U. L 369, s. 5), ktére wprowa-
dzito art. 6b do KWUS.
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KWUS, mimo ze przepis ten nie zostal
przywolany w pytaniu *°.

29. Wtlochy i Komisja stusznie stwierdzaja
ponadto, ze wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym nie zawiera zadnych
informacji, ktére umozliwityby stwierdzenie
z calg pewnoscia, ze kodeks graniczny rzeczy-
wiscie znajduje zastosowanie. Z kolei nie
mozna wykluczy¢, ze wlasciwe bedzie rozpa-
trywany przez Austrie i Komisje ogdlny
przepis art. 23 KWUS. Trybunal winien
zatem rozciagnaé swoja ocene¢ réwniez i na
ten przepis.

30. Wymieniony natomiast we wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
art. 62 pkt 1 WEiart. 62 pkt 2 lit. a) WE nie ma
bezposredniego znaczenia dla odpowiedzi na
pytanie, poniewaz stanowi on podstawe
prawna. Jako taki przepis ten nie zawiera
sam w sobie samodzielnych praw i obowigz-
kéw obywateli panstw trzecich.

31. Rozumiane w ten spos6b wnioski
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
zmierzaja do ustalenia, czy art. 5, 11 i 13
kodeksu granicznego lub art. 6b i 23 KWUS
sprzeciwiaja sie krajowej regulacji, dopusz-
czajacej zastgpienie wydalenia obywatela
panistwa trzeciego, ktéry nie spelnia lub
przestal spelnia¢ warunki pobytu, kara

grzywny.

10 — Zobacz wyroki: z dnia 20 marca 1986 r. w sprawie 35/85
Tissier, Rec. s. 1207, pkt 9 z dnia 10 stycznia 2006 r. w sprawie
C-147/04 De Groot en Slot Allium i Bejo Zaden, Zb.Orz.
s. 1-245, pkt 68 z dalszymi odestaniami.
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B — Odpowiedz na wnioski o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym

1. Artykuly 5i 13 kodeksu granicznego

32. Co do zasady przedmiotem kodeksu
granicznego nie jest postepowanie z obywate-
lami panstw trzecich, ktérzy przebywaja juz
w strefie Schengen, jesli wystapia watpliwosci
co do ich uprawnienia do pobytu. Dotyczy to
w szczegblnosci art. 51 13.

33. Zgodnie z art. 3 kodeks graniczny stosuje
sie mianowicie do kazdej osoby przekracza-
jacej granice wewnetrzne lub zewnetrzne
panstw czlonkowskich. Jego przedmiotem
jest przede wszystkim kontrola granic
zewnetrznych oraz zniesienie kontroli na
granicach wewnetrznych panstw czlonkow-
skich.

34. Odpowiada to wskazanym podstawom
prawnym: art. 62 pkt 1 WE umozliwia
przyjecie $rodkéw zmierzajacych do zapew-
nienia, zgodnie z art. 14 WE, iz osoby bedace
obywatelami Unii lub obywatelami panstw
trzecich nie podlegaja jakiejkolwiek kontroli
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przy przekraczaniu granic wewnetrznych.
Artykul 62 pkt 2 lit. a) upowaznia do
wydania §rodkéw dotyczacych przekraczania
granic zewnetrznych panstw czlonkowskich,
ktére okreslaja normy i procedury, ktérych
powinny przestrzega¢ panstwa czlonkowskie
przy wykonywaniu kontroli oséb na tych
granicach.

35. W tym kontekscie art. 5 reguluje warunki
wjazdu obywatela paristwa trzeciego do strefy
Schengen, a art. 13 odmowe wjazdu, jesli
obywatel panstwa trzeciego nie spelnia
wszystkich warunkéw.

36. W niniejszych sprawach sytuacja jest
jednak inna, poniewaz osoby zainteresowane,
zgodnie z informacjami sadu krajowego, nie
zostaly wydalone przy wjezdzie, lecz byly
$cigane z powodu nielegalnego pobytu na
terytorium hiszpanskim. Wynika to najpraw-
dopodobniej stad, ze obywatele boliwijscy do
dnia 1 kwietnia 2007 r. mogli wjezdza¢ do
strefy Schengen w celu pobytu nie dluzszego
niz trzy miesigce'. Zurita Garcia i Choque
Cabrera prawdopodobnie przekroczyli ten
termin.

11 — Zobaczart. 20 ust. 1 KWUS oraz w tym zakresie wyrok z dnia
3 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-241/05 Bot, Zb.Orz.
s. 1-9627. Zwolnienie z obowiazku wizowego wynikalo
z rozporzadzenia (WE) nr 539/2001 z dnia 15 marca
2001 r. wymieniajacego paristwa trzecie, ktérych obywatele
musza posiadac wizy podczas przekraczania granic zewnetrz-
nych, oraz te, ktorych obywatele sa zwolnieni z tego wymogu
(Dz.U. L 81, s. 1), w brzmieniu nadanym rozporzadzeniem
Rady (WE) nr 851/2005 z dnia 2 czerwca 2005 r. (Dz.U. L 141,
s. 3). Zostalo ono zniesione przez rozporzadzenie Rady (WE)
nr 1932/2006 z dnia 21 grudnia 2006 r. zmieniajace
rozporzadzenie (WE) nr 539/2001 (Dz.U. L 405, s. 23).

2. Artykul 11 kodeksu granicznego i art. 6b
KWUS

37. Okoliczno$¢, ze niniejsze sprawy nie
dotycza bezposrednio przekraczania granicy,
nie wyklucza jednak zastosowania kodeksu
granicznego. Zawiera on bowiem przepisy, co
prawda odnosza sie do przekraczania granicy,
jednakze dotycza pobytu 2

38. Artykul 11 kodeksu granicznego pozo-
staje w zwiazku z przekraczaniem granicy
w tym wzgledzie, ze dotyczy on stempla
wjazdu. Zgodnie z art. 10 dokumenty
podrézy obywateli pafstw trzecich sa syste-
matycznie stemplowane przy wjezdzie i wyjez-
dzie. Na podstawie stempla w dokumentach
podrézy mozna z pewnoscia okresli¢ date
i miejsce przekroczenia granicy. W ten
sposob ze stempla wjazdu wynika, czy
obywatel panstwa trzeciego przekroczyl
dopuszczalny czas trwania pobytu.

39. Na tej podstawie art. 11 ust. 1 kodeksu
granicznego ustanawia mozliwe do obalenia
domniemanie, Ze obywatel panstwa trzeciego
nie spelnia lub przestal spelnia¢ warunki
dotyczace czasu trwania pobytu, jesli jego
dokumenty podrdzy nie zawieraja stempla
wjazdu.

12 — Obok art. 11 kodeksu granicznego nalezaloby wymieni¢
w szczegdlnosci art. 7 ust. 3 lit. ¢), dotyczacy badania, czy
wyjezdzajacy obywatele panstw trzecich spelniali warunki
pobytu.

13 — Podobnie motyw siédmy ww. w przypisie 9 rozporzadzenia
nr 2133/2004.
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40. Do tego domniemania odnosi si¢ przepis
art. 11 ust. 3 kodeksu granicznego dotyczacy
wydalenia.  Zostalo ono  przewidziane
w sytuacji, gdy nie zostalo obalone domnie-
manie, ze obywatel panstwa trzeciego prze-
kroczyl dopuszczalny czas trwania pobytu.
Nie mozna wykluczy¢, ze niniejsze sprawy
opieraja sie na takim domniemaniu.

41. Wersje jezykowe art. 11 ust. 3 kodeksu
granicznego nie sa jednak ze soba zgodne.
Wedlug hiszpanskiej wersji  jezykowej
obywatel panstwa trzeciego zostaje wydalony.
Mozna to rozumie¢ jako obligatoryjne. Jak
podnosi Komisja, pozostale wersje jezykowe
modwig natomiast, ze obywatel panistwa trze-
ciego moze zosta¢ wydalony. Nie jest to
zobowigzanie, lecz jedynie mozliwo$¢.

42. Rézne wersje jezykowe przepisu wspol-
notowego nalezy interpretowa¢ w sposéb
jednolity. W przypadku réznic miedzy tymi
wersjami dany przepis nalezy co do zasady
interpretowac na podstawie ogdlnej systema-
tyki i celu regulacji, ktérej czes¢ on stanowi ',
W niniejszej sprawie nie jest jednak konieczne
szczegélowe badanie tej kwestii. Przepis
majacy rézne brzmienie w poszczegdlnych

14 — Wyroki: z dnia 5 grudnia 1967 r. w sprawie 19/67 van der
Vecht, Rec. s. 462, 473; z dnia 27 pazdziernika 1977 r.
w sprawie 30/77 Bouchereau, Rec. s. 1999, pkt 13, 14; z dnia
14 czerwca 2007 r. w sprawie C-56/06 Euro Tex, Zb.Orz.
s. 1-4859, pkt 27; z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-426/05
Tele2 Telecommunication, Zb.Orz. s. I-685, pkt 25.
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wersjach jezykowych nalezy bowiem inter-
pretowa¢ zgodnie z rzeczywista wola jego
autora'®. Z prac nad art. 11 ust. 3 kodeksu
granicznego wynika, ze hiszpanska wersja
jezykowa nie odpowiada rzeczywistej woli
prawodawcy wspdlnotowego, lecz opiera sie
na btedzie w tlumaczeniu.

43. Jak juz wspomniano’, art. 11 kodeksu
granicznego przejal istniejacy juz art. 6b
KWUS. Hiszpanska wersja jezykowa art. 6b
ust. 3 KWUS nie réznita sie od innych wersji
jezykowych w odniesieniu do fakultatywnego
charakteru wydalenia'. Zgodnie z ta hisz-
pariska wersja jezykowa paristwa czionkow-
skie moga wydali¢ obywatela panstwa trze-
ciego, nie sg jednak do tego zobowiazane.

44. Wydaje sie, ze ta starsza wersja zostala
pominieta przy redakcji hiszpanskiej wersji
jezykowej kodeksu granicznego. Moglo to
wynika¢ z okolicznoéci, ze ani preambuta,

15 — Wyroki: z dnia 12 listopada 1969 r. w sprawie 29/69 Stauder,
Rec. s. 419, pkt 3; z dnia 7 lipca 1988 r. w sprawie 55/87
Moksel Import i Export, Rec. s. 3845, pkt 49; z dnia
20 listopada 2001 r. w sprawie C-268/99 Jany i in,
Rec. s. 1-8615, pkt 47; z dnia 27 stycznia 2005 r. w sprawie
C-188/03 Junk, Zb.Orz. s. I-885, pkt 33.

16 — Zobacz powyzej, pkt 27.

17 — W hiszpanskiej wersji jezykowej art. 6b ust. 3 KWUS brzmi:
»De no ser refutada la presuncién mencionada en el apartado
1, las autoridades competentes podran expulsar al nacional
del tercer Estado del territorio de los Estados miembros
afectados”.
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ani oficjalnie dostepne dokumenty dotyczace
tworzenia kodeksu granicznego nie wskazy-
waly na przejecie istniejacego przepisu %

45. W zwiazku z tym tytulem czesciowego
wniosku nalezy stwierdzi¢, ze art. 6b ust. 3
KWUS oraz identycznie brzmiacy art. 11
ust. 3 kodeksu granicznego nie zobowiazuja
do wydalenia obywateli paristwa trzeciego na
podstawie domniemania niespelniania wa-
runkéw pobytu.

3. Artykul 23 KWUS

46. Niemniej jednak w szczeg6lnosci Austria
wyprowadza z art. 23 KWUS zobowigzanie do
zakoniczenia nielegalnego pobytu obywateli
panstwa trzeciego. Zgodnie z tym przepisem
obywatele panstwa trzeciego musza opuscic¢
panstwo nalezace do strefy Schengen, jesli nie
spelniaja oni lub przestali spelnia¢ warunki
pobytu. Jesli nie nastepuje to dobrowolnie
albo jesli sytuacja jest szczegdlnie pilna,

18 — Przepis odpowiadajacy art. 6b KWUS pojawia si¢ po raz
pierwszy w projekcie kodeksu granicznego z dnia 23 marca
2005 r.: art. 9bis w brzmieniu dokumentu Rady 9630/05,
http://register.consilium.europa.eu/pdf/es/05/st09/st09630.
es05.pdf. Zgodnie ze starszymi projektami kodeksu granicz-
nego art. 6b KWUS bylby usuniety bez umieszczania innego
w zamian. Ani to wykreslenie, ani przyjecie w kodeksie
granicznym nie zostalo uzasadnione w dokumentach dodat-
kowych. Prawdopodobnie z tego powodu, ze art. 6b KWUS
zostal wprowadzony dopiero podczas postepowania zmie-
rzajacego do wydania kodeksu granicznego, a Komisja w tym
postepowaniu prawodawczym zaproponowala uprzednio
umieszczenie domniemania przekroczenia czasu trwania
pobytu w innej czesci KWUS. Kodeks graniczny nie
dotyczy tej czesci, a zatem nie bylo potrzeby uwzgledniania
w kodeksie granicznym regulacji domniemania.

musza oni na podstawie art. 23 ust. 3 KWUS,
zosta¢ zgodnie z prawem krajowym deporto-
wani z terytorium umawiajacej si¢ strony, na
ktérym zostali zatrzymani.

47. Rozwazajagc w sposéb odrebny odpo-
wiednie niemieckie wersje jezykowe, art. 6b
ust. 3 KWUS lub art. 11 ust. 3 kodeksu
granicznego i art. 23 ust. 3 KWUS wydaja sie
dotyczy¢ réznych przypadkéw, poniewaz
z jednej strony mowa jest o wydaleniu
»~Ausweisung”, a z drugiej strony o deportacji
»Abschiebung”. Wedlug niemieckiej interpre-
tacji pierwsze stanowi decyzje o zakonczeniu
pobytu, za$ ostatnie wykonanie takiej decyzji.

48. Nie byloby jednak sluszne nadawanie
temu rozréznieniu terminologicznemu zbyt
wielkiego znaczenia. W innych wersjach
jezykowych réznica ta nie jest juz tak wyraznie
rozpoznawalna. Angielskie wersje jezykowe
uzywaja w obu przepisach pojecia ,to expell”,
hiszpaniskie wersje jezykowe — pojecia
»expulsar”, za§ we francuskich wersjach jezy-
kowych uzyte zostalo raz pojecie ,expulser”,
a raz ,eloigner”.

49. Ponadto w art. 6b ust. 3 KWUSiwart. 11
ust. 3 kodeksu granicznego nie ma regulacji
dotyczacych wykonania wydalenia, za$
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w art. 23 KWUS nie ma wyraznej regulacji
dotyczacej decyzji wydalajacej, ktora mogtaby
zosta¢ wykonana poprzez deportacje. Dopiero
wydana w tym czasie dyrektywa 2008/115
rozréznia wyraznie pomiedzy decyzja naka-
zujaca powrdt® oraz wydaleniem® jako jej
wykonaniem.

50. Nalezy zatem uznaé, ze art. 6b ust. 3
KWUS lub art. 11 ust. 3 kodeksu granicznego,
jak i art. 23 ust. 3 KWUS dotycza celu, jakim
jest usuniecie obywateli panstw trzecich, bez
precyzyjnego rozréznienia pomiedzy decyzja
administracyjna a jej wykonaniem.

51. Podobnie jak podniesiona przez Austrie
odmowa wjazdu przewidziana w art. 13
kodeksu granicznego, art. 23 KWUS dotyczy
wspélnego interesu panstw strefy Schengen
w zapobiezeniu, albo przynajmniej zakon-
czeniu, nielegalnemu pobytowi obywateli
panistw trzecich w strefie Schengen. Skoro
granice wewnetrzne nie s juz kontrolowane,
nalezy sie obawiaé, ze obywatele panstw
trzecich przebywajacy nielegalnie w jednym
panstwie czlonkowskim, przedostana sie do
innego panstwa czlonkowskiego i beda tam
nielegalnie przebywa¢. Wtochy stusznie

19 — Artykut 3 pkt 4 dyrektywy 2008/115.
20 — Artykut 3 pkt 5 dyrektywy 2008/115.
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podkreslaja, ze dyrektywa 2008/115 zmierza
w tym samym kierunku.

52. Artykut 23 KWUS obejmuje zasadniczo
wszystkich obywateli panstw trzecich prze-
bywajacych w strefie Schengen, chociaz nie
spetniaja lub przestali spelnia¢ warunki
pobytu. Mozna jedynie postawi¢ pytanie, czy
domniemane przekroczenie czasu trwania
pobytu zgodnie z art. 6b KWUS lub art. 11
kodeksu granicznego podlega  innym
zasadom.

53. Jednakze, zwazywszy w szczegdlnosci na
prace przygotowawcze nad art. 11 kodeksu
granicznego, tj. w szczegdlnosci na okolicz-
no$ci powstania art. 6b KWUS, brzmienie
tego przepisu nie pozwala na taka wyktadnie.
Komisja zaproponowala réwniez, aby wlas-
ciwe organy w przypadku domniemania
przekroczenia czasu trwania pobytu mogly
zastosowaé art. 23 ust. 3 KWUS?. W ten
sposob panstwa czlonkowskie miatyby wybér,
czy zastosowal art. 23 ust. 3. Natomiast
Hiszpania zaproponowala, aby panstwa
cztonkowskie zostaly wyraznie zobowigzane
do zastosowania art. 23 ust. 3 KWUSZ

21 — Propozycja rozporzadzenia Rady z dnia 6 listopada 2003 r.
w sprawie wymogu w stosunku do kompetentnych wiadz
panstw czlonkowskich dotyczacego systematycznego piecze-
towania dokumentéw podrézy obywateli panstw trzecich
przekraczajacych zewnetrzne granice panstw czlonkowskich
oraz zmieniajace konwencje wykonawcza do Ukfadu
z Schengen oraz wspdlny podrecznik, COM(2003) 664
wersja ostateczna, najwyrazniej nieopublikowany w Dzien-
niku Urzedowym.

22 — Dokument Rady nr 7858/04 z dnia 30 marca 2004 r.,
http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/04/st07/st07858.
en04.pdf, s. 4, przypis 10.
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Wprawdzie propozycja ta nie zostala przyjeta,
jednak przyjete ostatecznie brzmienie art. 6b
ust. 3 KWUS nie zawiera juz odeslania do
art. 23 ust. 3 KWUS.

54. W konsekwencji zastosowanie art. 23
KWUS w przypadkach domniemania
zgodnie z art. 6b KWUS lub art. 11 kodeksu
granicznego nalezy okresli¢ zgodnie z ogdl-
nymi regutami wykladni. Odpowiedni ust. 3
obu wymienionych przepiséw nie ustanawia
w tym kontekicie Zadnego odstepstwa od
art. 23 KWUS, lecz wyjasnia jedynie, ze
domniemanie przekroczenia czasu trwania
pobytu moze uzasadnia¢ wydalenie .

55. Niemniej jednak, przeciwnie do tego, co
twierdzi Austria, z art. 23 ust. 3 KWUS nie
mozna wnioskowag, ze panstwa czlonkowskie
sa zobowigzane przez prawo wspdlnotowe do
wydalenia. Komisja podkresla  stusznie
zawarte w art. 23 KWUS ograniczenia.

23 — Ta wykladnia zapewnia ponadto, ze art. 11 kodeksu
granicznego nie przyjmuje w stosunku do dyrektywy
2008/115 zadnych niepotrzebnych regulacji szczegélnych.
Przy wydaleniu z powodu domniemania przekroczenia czasu
trwania pobytu musza raczej w przyszlosci by¢ przestrzegane
réwniez wymogi dyrektywy.

56. Po pierwsze, wydalenie nie jest regula,
lecz wyjatkiem. Ustepy 1 i 2 przyjmuja
bowiem, ze obywatele panstw trzecich wyjez-
dzaja dobrowolnie. Jest to §rodek tagodniejszy
w poréwnaniu z wydaleniem i jest zgodny
w $wietle uwag Hiszpanii z uregulowaniem
krajowym.

57. Przede wszystkim jednak art. 23 ust. 3 nie
zawiera podstawy prawnej wydalenia, lecz
odsyla do prawa krajowego. Z artykulu tego
nie wynikaja réwniez szczegélne wymogi co
do treSci prawa krajowego. Zamiast tego
art. 23 ust. 3 zdanie drugie KWUS wyraznie
uprawnia panstwa czlonkowskie do zezwo-
lenia na pobyt obywateli pafistw trzecich, jesli
prawo krajowe nie przewiduje wydalenia.
Przepis ten zaklada w sposéb oczywisty, ze
panstwa czlonkowskie moga przyjmowaé
wyjatki od wydalenia, nie zawiera jednak
zadnych ograniczen swobody ksztaltowania
prawa przez panstwa czlonkowskie przy
definiowaniu takich wyjatkéw. Nie moze by¢
zatem mowy o jakimkolwiek zobowigzaniu do
wydalenia.

58. Ponadto ograniczony zakres normatywny
art. 23 KWUS przemawia przeciwko rozu-
mieniu go jako obligatoryjnego przepisu
dotyczacego wydalenia albo deportacji.
Przepis ten zawiera jedynie podstawowe
zasady i minimalne wymogi, ktére w istocie
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wymagaja uksztaltowania poprzez prawo
wewnatrzkrajowe.

59. Ilustruje to w szczeg6lnosci poréwnanie
art. 23 KWUS z wydana w miedzyczasie
dyrektywa 2008/115. Zawiera ona znacznie
bardziej szczegdlowe uregulowania dotyczace
postepowania z obywatelami panstw trzecich
przebywajacymi w strefie Schengen, mimo ze
nie spelniaja lub przestali spelnia¢ warunki
pobytu. Artykul 4 pozostawia jednak wyraznie
panstwom czlonkowskim swobode zastoso-
wania korzystniejszych przepiséw.

60. Brak obowiazku wydalenia nie moze
réwniez pozostawa¢ w sprzecznosci ze
wspélnym interesem wszystkich panstw
strefy Schengen w zakornczeniu nielegalnego
pobytu obywateli panstw trzecich. Nalezy
raczej uznaé, ze odeslanie w art. 23 KWUS
do prawa wewnatrzkrajowego w duzej mierze
opiera sie na zaufaniu i solidarnosci pomiedzy
paiistwami czlonkowskimi. Uzasadnia to
réwniez w innych dziedzinach wzajemne
uznawanie waznych orzeczen® oraz prze-

24 — Zobacz wyroki: z dnia 11 lutego 2003 r. w sprawach
pofaczonych C-187/01 i C-385/01 Goziitok i Briigge,
Rec. s.1-1345, pkt 33, w przedmiocie wzajemnego uznawania
wyrokéw karnych jako podstawy zakazu podwojnego karania
oraz z dnia 3 maja 2007 r. w sprawie C-303/05 Advocaten
voor de Wereld, Zb.Orz. s. 1-3633, pkt 57, w przedmiocie
zaniechania podwdjnej karalnosci przy ekstradycji.
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mawia przeciwko konieczno$ci istnienia
w prawie wspdlnotowym zobowigzania do
zakoniczenia nielegalnych pobytéw. Nalezy
raczej uznaé, ze panstwa czlonkowskie
nawet przy braku takiego obowiazku przy-
jmuja potrzebne $rodki.

61. Nie ma ponadto powodu sadzié, ze
Hiszpania nie zastuguje na takie zaufanie.
Zgodnie z informacjami hiszpanskiego rzadu
nie nalezy dopatrywal si¢ w karze grzywny
tolerowania nielegalnego pobytu. Przeciwnie,
obywatele panstw trzecich sa prawnie zobo-
wigzani do opuszczenia terytorium kraju
w ciggu 15 dni. Jesli tak sie nie stanie, zostaje
wszczete nowe postepowanie karne z powodu
przediuzajacego sie pobytu bez wypelnienia
warunkéw pobytu. Skoro kara grzywny
zostala juz wymierzona, powoduje to
wszczecie procedury wydalenia.

62. W ten sposéb art. 23 ust. 3 KWUS nie
sprzeciwia sie uregulowaniu krajowemu
takiemu jak w niniejszych sprawach, ktdre
umozliwia zastapienie wydalenia obywatela
panfistwa trzeciego nieposiadajacego tytulu
uprawniajacego go do wjazdu i przebywania
na terytorium Unii Europejskiej przez nalo-
Zenie grzywny.
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V — Whnioski

63. Proponuje zatem, aby Trybunal orzekl, co nastepuje:

1. Artykutl 6b ust. 3 konwencji wykonawczej do uktadu z Schengen oraz identycznie
brzmigcy art. 11 ust. 3 rozporzadzenia (WE) nr 562/2006 Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. ustanawiajacego wspolnotowy kodeks
zasad regulujacych przeplyw oséb przez granice nie zobowiazuja do wydalenia
obywateli pafistwa trzeciego na podstawie domniemania niespelnienia warunkéw
pobytu ustanowionego w art. 6b ust. 1 konwencji wykonawczej oraz w art. 11 ust. 1
przywotanego rozporzadzenia.

2. Artykul 23 ust. 3 konwencji wykonawczej do ukladu z Schengen nie sprzeciwia sie
uregulowaniu krajowemu, takiemu jak w niniejszych sprawach, ktére umozliwia
zastapienie wydalenia obywatela panstwa trzeciego nieposiadajacego tytulu
uprawniajacego go do wjazdu i przebywania na terytorium Unii Europejskiej
przez nalozenie grzywny.
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