EL DRIDI

STANOWISKO RZECZNIKA GENERALNEGO
JANA MAZAKA
przedstawione w dniu 1 kwietnia 2011 r."

1. Corte d’appello di Trento (Wlochy) zwré-
cit sie do Trybunalu z dwoma pytaniami pre-
judycjalnymi dotyczacymi dyrektywy Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2008/115/WE
z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie wspolnych
norm i procedur stosowanych przez panstwa
cztonkowskie w odniesieniu do powrotéw
nielegalnie przebywajacych obywateli panstw
trzecich? o nastepujacym brzmieniu:

,Czy w $wietle zasady lojalnej wspélpracy,
ktérej skutkiem ma by¢ osiagniecie celéw
dyrektywy, oraz w $wietle zasad proporcjo-
nalnosci, adekwatnosci i racjonalnosci kary,
art. 151 16 dyrektywy 2008/115 [...] stanowia
przeszkode dla:

1) mozliwosci objecia sankcja karng naru-
szenia posredniego etapu postepowania
administracyjnego w przedmiocie po-
wrotu przed zakoriczeniem tego postepo-
wania, z wykorzystaniem najsurowszych
administracyjnych $rodkéw przymusu?

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
2 — Dz.U.L348,s.98.

2) mozliwo$ci wymierzenia kary pozbawie-
nia wolnosci do lat czterech za sam brak
wspdlpracy ze strony zainteresowane-
go w postepowaniu dotyczacym wyda-
lenia, a w szczegblnosci w przypadku
niezastosowania si¢ do pierwszego na-
kazu wydalenia wydanego przez organ
administracji?”.

2. Sad krajowy twierdzi, ze odpowiedz Try-
bunalu na postawione mu pytania jest ko-
nieczna do tego, by sad ten mégt rozstrzygnaé
apelacje wniesiona przez H. El Dridiego, oby-
watela panistwa trzeciego, nielegalnie przeby-
wajacego we Wloszech, od wydanego przez
Tribunale di Trento (Wlochy) orzeczenia,
na mocy ktérego skazano go na kare jedne-
go roku pozbawienia wolnosci za ustalone
w dniu 29 wrze$nia 2010 r. wykroczenie, po-
legajace na niezastosowaniu sie do wydanego
przez Questore * nakazu opuszczenia teryto-
rium panstwa w terminie pieciu dni.

3. Chodzi konkretnie o nakaz wydalenia z te-
rytorium panstwa, wydany w dniu 21 maja
2010 r. przez Questore di Udine na podstawie
dekretu prefekta Turynu z dnia 8 maja 2004 r.
o wydaleniu, doreczonego H. El Dridiemu
przy wyjsciu na wolno$¢ po zakornczeniu

3 — Chodzi o wysokiego rangg funkcjonariusza policji.
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odbywania kary wskutek skazania za wy-
kroczenia dotyczace $rodkéw odurzajacych.
Questore uzasadnil ten nakaz wydalenia
brakiem mozliwosci doprowadzenia H. El
Dridiego do granicy z uwagi na brak pojazdu
lub innego $rodka transportu, brak dokumen-
téw tozsamosci oraz niemozliwo$¢ przyjecia
go w oé$rodku detencyjnym z uwagi na brak
miejsc.

4. Z odestania prejudycjalnego wynika, ze
H. El Dridi zostal zatrzymany, poniewaz jest
oskarzony o wyzej opisane wykroczenie. Dla-
tego wlasnie Trybunal postanowil, zgodnie
z art. 267 akapit czwarty TFUE, rozpatrzy¢
niniejszy wniosek prejudycjalny, na wniosek
sadu krajowego, w trybie pilnym.

5. Uwagi na pi$émie do Trybunalu przedto-
zyli: H. El Dridi, rzad wloski oraz Komisja
Europejska. Wszyscy byli reprezentowani na
rozprawie w dniu 30 marca 2011 r.

6. Hassen El Dridi uwaza, ze Trybunal po-
winien odpowiedzie¢ na postawione pyta-
nia w ten sposéb, ze art. 15 i 16 dyrektywy
2008/115, ktére wywoluja bezposredni sku-
tek w porzadku prawnym panstw czlon-
kowskich, sprzeciwiaja sie temu, by panstwo
czlonkowskie moglo wymierza¢ kare po-
zbawienia wolno$ci za niezastosowanie sie
przez obywatela panstwa trzeciego do nakazu
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wydalenia wydanego w ramach postepowania
administracyjnego w przedmiocie powrotu.

7. Komisja proponuje prawie identyczna
odpowiedz. Dodaje, ze nie tylko art. 151 16
dyrektywy 2008/115, lecz réwniez art. 7
ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 omawianej dyrekty-
wy stoja na przeszkodzie rozpatrywanemu
uregulowaniu.

8. Przeciwne stanowisko zajela Republika
Wloska, ktéra uwaza, ze Trybunal powinien
odpowiedzie¢ na postawione pytania w ten
sposob, ze dyrektywa 2008/115 i wspolnoto-
wa zasada lojalnej wspétpracy celem zapew-
nienia skutecznos$ci prawu Unii nie stoja na
przeszkodzie rozpatrywanemu uregulowaniu
krajowemu, jesli nakaz wydalenia, na pod-
stawie konkretnej oceny sadu, jest zgodny
z przepisami omawianej dyrektywy.

Ramy prawne

Dyrektywa 2008/115

9. Celem dyrektywy 2008/115, jak wy-
nika z jej motywu 2 i 20 oraz z art. 1, jest
okreslenie wspoélnych zasad stosowanych
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w odniesieniu do obywateli panstw trzecich
nielegalnie przebywajacych na terytorium
panstwa czlonkowskiego w zakresie powro-
téw, wydalania z terytorium, uzycia srodkéw
przymusu, przetrzymywania i zakazu wjazdu,
ktére to zasady powinny stuzy¢ za podsta-
we skutecznej polityki w zakresie wydalania
z terytorium.

10. Artykul2 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2008/115
daje panstwom czlonkowskim mozliwosc
niestosowania omawianej dyrektywy do oby-
wateli panstw trzecich, podlegajacych sank-
cji karnej, ktéra przewiduje lub ktérej skut-
kiem jest zobowigzanie do powrotu, zgodnie
z prawem krajowym, lub podlegajacych
ekstradycji.

11. Zgodnie z motywem 10 dyrektywy
2008/115 powrét dobrowolny obywateli
panstw trzecich, nielegalnie przebywajacych
na terytorium panstwa czlonkowskiego, na-
lezy przedktada¢ nad powrét przymusowy,
a art. 7 tej dyrektywy, zatytulowany ,Dobro-
wolny wyjazd’, stanowi:

»1. Bez uszczerbku dla wyjatkéw, o ktérych
mowa w ust. 2 i 4, w decyzji nakazujacej po-
wrét wyznacza sie¢ odpowiedni termin dobro-
wolnego wyjazdu, ktéry wynosi od siedmiu
do trzydziestu dni. [...]

4. Jezeli istnieje ryzyko ucieczki lub jezeli
wniosek o pozwolenie na legalny pobyt zostat
odrzucony jako oczywiscie bezzasadny lub
zawierajacy falszywe informacje, lub jezeli
dana osoba stanowi zagrozenie dla porzadku
publicznego, bezpieczenstwa publicznego lub
bezpieczenistwa narodowego, panstwo czlon-
kowskie moze wstrzymac si¢ od wyznaczenia
terminu dobrowolnego wyjazdu lub moze
wyznaczy¢ termin krétszy niz siedem dni”.

12. Artykutl 8 dyrektywy 2008/115, zatytulo-
wany ,Wydalenie”, ma nastepujace brzmienie:

»1. Panistwa czlonkowskie podejmuja wszel-
kie $rodki niezbedne do wykonania decyzji
nakazujacej powr6t, jezeli zaden termin do-
browolnego wyjazdu nie zostal wyznaczony
zgodnie z art. 7 ust. 4 lub jezeli zobowiazanie
do powrotu nie zostalo wykonane w terminie
dobrowolnego wyjazdu, zgodnie z art. 7.

4. Jezeli panstwa czlonkowskie stosuja —
w ostateczno$ci — $rodki przymusu w celu
przeprowadzenia wydalenia obywatela pan-
stwa trzeciego, ktéry sprzeciwia sie temu
wydaleniu, $rodki te musza by¢ propor-
cjonalne i nie moga obejmowac uzycia sily
przekraczajacego rozsadne granice. Sg one
stosowane w sposéb przewidziany w prawie
krajowym, z poszanowaniem praw podsta-
wowych i naleznym szacunkiem dla godnosci
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i nietykalno$ci cielesnej danego obywatela
panstwa trzeciego.

13. Artykut 15 dyrektywy 2008/115, znajdu-
jacy sie w rozdziale dotyczacym $rodkéw de-
tencyjnych w celu wydalenia i zatytulowany
,Srodek detencyjny’, brzmi nastepujaco:

»1. O ile w danej sprawie nie moga zosta¢
zastosowane wystarczajace, lecz mniej re-
presyjne $rodki, pafistwa czlonkowskie moga
umiesci¢ w o$rodku detencyjnym obywatela
panstwa trzeciego podlegajacego procedurze
powrotu tylko w celu przygotowania powro-
tu lub przeprowadzenia procesu wydalenia,
w szczegolnosci jezeli:

a) istnieje ryzyko ucieczki, lub

b) dany obywatel panstwa trzeciego unika
lub utrudnia przygotowania do powrotu
lub proces wydalenia.

Jakikolwiek $rodek detencyjny stosowany
jest przez mozliwie najkrétszy okres czasu
i tylko dopdki trwaja przygotowania do wy-
dalenia oraz podlega wykonaniu z nalezyta
starannoscia.
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4. Przeslanki zastosowania $rodka deten-
cyjnego ustaja, a dana osoba zostaje nie-
zwlocznie zwolniona, jezeli okaze sig, ze nie
ma juz rozsadnych perspektyw jej wydale-
nia ze wzgledéw natury prawnej lub innych,
lub ze warunki okreslone w ust. 1 nie sg juz
spelniane.

5. Srodek  detencyjny jest utrzymany
[w mocy], dopéki nie zostana spelnione wa-
runki okreslone w ust. 1 i jest to konieczne
do zapewnienia skutecznego wydalenia. Kaz-
de panstwo czlonkowskie okresla maksymal-
ny okres zastosowania srodka detencyjnego,
ktéry nie moze przekroczy¢ szesciu miesiecy.

6. Panstwa czlonkowskie nie moga przedtu-
za¢ okresu, o ktérym mowa w ust. 5, z wy-
jatkiem przedluzenia na ograniczony okres
czasu nieprzekraczajacy kolejnych dwunastu
miesiecy zgodnie z prawem krajowym, jezeli
pomimo wszelkich rozsadnych staran wyda-
lenie moze potrwac dluzej ze wzgledu na:

a) brak wspoélpracy ze strony danego oby-
watela panstwa trzeciego, lub

b) opodinienia w uzyskiwaniu niezbednej
dokumentacji od panstw trzecich”.
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14. Artykul 16 ust. 1 dyrektywy 2008/115
przewiduje, ze przetrzymywanie odbywa sie
z reguly w specjalnych osrodkach detencyj-
nych. Jezeli pafstwo cztonkowskie nie moze
ich umiesci¢ w specjalnym osrodku detencyj-
nym i zmuszone jest umiesci¢ ich w zaktadzie
karnym, obywatele panstw trzecich, wobec
ktérych zastosowano $rodek detencyjny,
przetrzymywani sg oddzielnie od zwyklych
wieznidw.

15. Zgodnie z art. 20 dyrektywy 2008/115
panstwa czlonkowskie mialy obowiazek
wprowadzenia w zycie najpézniej do dnia
24 grudnia 2010 r. niezbednych przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administra-
cyjnych dla jej wykonania, z zastrzezeniem
art. 13 ust. 4 dyrektywy.

Uregulowania krajowe

16. Do dnia 24 grudnia 2010 r. Republika
Wtoska nie uchwalita przepiséw okreslonych
w dyrektywie 2008/115.

17. Materia imigracyjna jest regulowana
dekretem ustawodawczym nr 286 z dnia
25 lipca 1998 r. ujednolicajagcym przepisy
imigracyjne i dotyczace statusu cudzoziemca
(zwanym dalej ,dekretem ustawodawczym
nr 286/1998”).

18. Artykul 13 dekretu ustawodawczego
nr 286/1998, zatytulowany ,Wydalenie w try-
bie administracyjnym’, stanowi, co nastepuje:

»1. Ze wzgledu na porzadek publiczny i bez-
pieczenstwo panstwa minister spraw we-
wnetrznych moze postanowi¢ o wydaleniu
cudzoziemca, nawet jeéli nie zamieszkuje on
na terytorium panstwa [...].

2. Prefekt postanawia o wydaleniu z teryto-
rium, jesli cudzoziemiec:

a) wjechal na terytorium panstwa, unikajac
kontroli granicznych, i nie zostal zawré-
cony zgodnie z art. 10;

b) pozostawal na terytorium panstwa bez
zgloszenia, o ktérym mowa w art. 27
ust. 1a, lub nie wystepujac z wnioskiem
o dokument pobytowy w wyznaczonym
terminie, chyba ze opdznienie bylo spo-
wodowane sita wyzsza, lub mimo cof-
niecia lub uchylenia dokumentu pobyto-
wego, albo nie wystepujac z wnioskiem
o jego przedluzenie, chociaz dokument
ten od co najmniej 60 dni jest niewazny.

[...]

4. Z wyjatkiem przypadkéw wymienionych
w ust. 5, wydalenie z terytorium przeprowa-
dza Questore z doprowadzeniem do granicy
przez odpowiednie stuzby porzadkowe.

I - 3021



STANOWISKO J. MAZAKA — SPRAWA C-61/11 PPU

5. W przypadku, gdy cudzoziemiec pozostal
na terytorium panstwa, mimo ze jego doku-
ment pobytowy od co najmniej 60 dni jest
niewazny, i nie ztozyl wniosku o jego prze-
dluzenie, w drodze decyzji o wydaleniu naka-
Zuje mu si¢ opuszczenie terytorium panstwa
w terminie pietnastu dni. Gdy w ocenie pre-
fekta istnieje rzeczywiste ryzyko uchylania
sie przez cudzoziemca od wykonania decyzji,
Questore postanawia o niezwlocznym dopro-

»

wadzeniu do granicy. [...]"

19. Artykut 14 dekretu ustawodawcze-
go nr 286/1998 dotyczy wykonania decyzji
o wydaleniu cudzoziemca przebywajacego
nielegalnie we Wloszech. Ma on nastepujace
brzmienie:

»1. Jes$li przeprowadzenie niezwlocznego
wydalenia z terytorium poprzez doprowadze-
nie do granicy lub zawrdcenie nie jest mozli-
we, poniewaz cudzoziemcowi trzeba zapew-
ni¢ wsparcie, dokona¢ dodatkowych kontroli
jego tozsamosci czy przynalezno$ci panstwo-
wej, lub nabycia dokumentéw podrézy, albo
z uwagi na brak pojazdu lub innych wtasci-
wych $rodkéw transportu, Questore posta-
nawia o zastosowaniu $rodka detencyjnego
wzgledem cudzoziemca przez bezwzglednie
konieczny okres w najblizszym osrodku de-
tencyjnym [...].

5a. Je$li umieszczenie cudzoziemca w osrod-
ku detencyjnym nie jest mozliwe lub je-
$li pobyt w takim o$rodku nie pozwolil na
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przeprowadzenie wydalenia lub zawrécenia
z doprowadzeniem do granicy, Questore
wydaje cudzoziemcowi nakaz opuszczenia
terytorium panstwa w terminie pieciu dni.
Wydany na pi$mie nakaz wskazuje skutki
nielegalnego pobytu na terytorium panstwa
w zakresie sankcji, w tym w przypadku recy-
dywy. [...]

5b. Cudzoziemiec, ktéry bez uzasadnionego
powodu nielegalnie przebywa na terytorium
panistwa, z naruszeniem wydanego przez Qu-
estore zgodnie z ust. 5a nakazu, podlega karze
pozbawienia wolnoéci od roku do czterech
lat, jesli o wydaleniu lub zawréceniu posta-
nowiono w nastepstwie nielegalnego wjazdu
na terytorium parnstwa w rozumieniu art. 13
ust. 2 lit. a) i ¢) lub niezwrdcenia sie o pozwo-
lenie na pobyt, lub niezgloszenia obecnosci
na terytorium panstwa w przewidzianym
terminie w braku wystapienia sity wyzszej
lub w przypadku wycofania czy uchylenia
pozwolenia na pobyt. Gdy o wydaleniu po-
stanowiono, poniewaz pozwolenie na pobyt
byto niewazne od ponad szes¢dziesieciu dni
i nie zozono wniosku o jego przediuzenie lub
gdy wniosek o dokument pobytowy zostal
oddalony, lub gdy cudzoziemiec przebywal
na terytorium panstwa z naruszeniem art. 1
ust. 3 ustawy nr 68 z dnia 28 maja 2007 r.,
wymierza sie kare pozbawienia wolnosci od
sze$ciu miesiecy do roku. W kazdym razie,
o ile nie zastosowano wobec cudzoziemca
$rodka detencyjnego, wydaje sie nowy $ro-
dek w postaci wydalenia z doprowadzeniem
do granicy przez odpowiednie stuzby w razie
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niewykonania nakazu wydalenia wydanego
przez Questore zgodnie z ust. 5a. Gdy dopro-
wadzenie do granicy nie jest mozliwe, stosu-
je sie przepisy art. 14 ust. 1 i 5a, jak réwniez
w razie potrzeby przepisy art. 13 ust. 3.

5c¢. Cudzoziemiec, wobec ktérego zastoso-
wano $rodek w postaci wydalenia w rozumie-
niu ust. 5b oraz nowy nakaz wydalenia w ro-
zumieniu ust. 5a i ktéry przebywa nielegalnie
na terytorium parnistwa, podlega karze pozba-
wienia wolnosci do lat pieciu. W kazdym ra-
zie stosuje sie przepisy ust. 5b zdania trzecie
i czwarte.

5d. W przypadku wykroczen w rozumie-
niu ust. 5b zdanie pierwsze i w rozumieniu
ust. 5¢ przeprowadza sie con rito direttissimo
[postepowanie uproszczone] i zatrzymanie
sprawcy jest obowigzkowe [...]".

Ocena

20. Wedlug mojej oceny oba pytania, na
ktére moim zdaniem nalezy odpowiedzie¢
acznie, dotycza tego, czy art. 15 i 16 dyrek-
tywy 2008/115, regulujace stosowanie wobec
nielegalnie przebywajacych obywateli panstw

trzecich srodkéw detencyjnych w celu wyda-
lenia, stoja na przeszkodzie przepisowi prawa
krajowego przewidujacego, ze niezastoso-
wanie si¢ przez nielegalnie przebywajacego
cudzoziemca do decyzji organu krajowego
nakazujacej opuszczenie terytorium panstwa
w ustalonym terminie stanowi czyn karal-
ny zagrozony kara pozbawienia wolnosci do
czterech lat.

21. Uwazam, ze je$li moja odpowiedZ na
postawione pytania ma by¢ przydatna i uzy-
teczna bez wzgledu na to, czy osoba taka jak
H. El Dridi, czyli osoba $cigana za wykro-
czenie polegajace na niezastosowaniu sie do
decyzji organu krajowego nakazujgcej opusz-
czenie terytorium panstwa w ustalonym ter-
minie, zostala aresztowana czy zatrzymana
podczas postepowania karnego oraz bez
wzgledu na to, czy taka osoba zostala osta-
tecznie skazana na kare pozbawienia wolno-
$ci, nalezy dokona¢ analizy nie tylko art. 15
i 16 dyrektywy 2008/115, lecz réwniez art. 8
ust. 1 tej dyrektywy, jak i przewidzianego
przez omawiang dyrektywe postepowania
w sprawie powrotéw jako takiego.

22. W pierwszej kolejnosci nalezy jednak
uscisli¢, czy w $wietle art. 2 ust. 2 lit. b) dyrek-
tywy 2008/115 dyrektywa ta znajduje zasto-
sowanie w takiej sytuacji, w jakiej znajduje sie
H. El Dridi, czyli w sytuacji cudzoziemca nie-
legalnie przebywajacego na terytorium pan-
stwa czlonkowskiego, w stosunku do ktérego
prowadzone jest postepowanie karne z tego
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wzgledu, ze nie zastosowal sie do wydanego
przez organ krajowy nakazu opuszczenia te-
rytorium panstwa we wskazanym terminie.

23. Artykul 2 ust. 2lit. b) dyrektywy 2008/115
zezwala panstwom czlonkowskim na wy-
kluczenie z zakresu stosowania omawianej
dyrektywy obywateli panstw trzecich, podle-
gajacych sankgeji karnej, ktéra przewiduje lub
ktérej skutkiem jest zobowigzanie do powro-
tu, zgodnie z prawem krajowym, lub podlega-
jacych ekstradycji.

24. Z brzmienia tego przepisu wynika jasno,
ze wykluczenie z zakresu podmiotowego sto-
sowania dyrektywy 2008/115 mozna stosowac
jedynie wtedy, gdy zobowiazanie cudzoziem-
ca do powrotu nalozone jest w charakterze
sankcji karnej lub stanowi konsekwencje ta-
kiej sankcji.

25. Nawetjesli zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem Trybunal nie jest wlasciwy w za-
kresie interpretacji prawa krajowego*, w ni-
niejszym przypadku wydaje sie, ze z art. 13
i 14 dekretu ustawodawczego nr 286/1998

4 — Zobacz podobnie wyroki: z dnia 10 stycznia 2006 r. w spra-
wie C-222/04 Cassa di Risparmio di Firenze i in., Zb.Orz.
s. 1-289, pkt 63; z dnia 17 marca 2011 r. w sprawach pola-
czonych C-128/10 i C-129/10 Naftiliaki Etaireia Thasou
i Amaltheia I Naftiki Etaireia, Zb.Orz. s. [-1885, pkt 40.
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wynika, ze obowiazek opuszczenia teryto-
rium panstwa czlonkowskiego lub, uzywajac
terminologii dyrektywy 2008/115, obowia-
zek powrotu, nie stanowi sankcji karnej lub
konsekwencji takiej sankcji. Zaréwno dekret
prefekta o wydaleniu, jak i wydany przez Qu-
estore nakaz wydalenia stanowia decyzje ad-
ministracyjne wydane z uwagi na nielegalny
pobyt danej osoby, ktére nie sa zwiazane ze
skazaniem tej osoby.

26. Postepowanie karne, ktére obecnie toczy
sie przeciwko H. El Dridiemu i ktére moze
zakoniczy¢ sie wymierzeniem kary pozbawie-
nia wolnosci od roku do czterech lat, nie jest
przyczyna zobowiazania do powrotu, lecz
przeciwnie — konsekwencja niewykonania
tego obowigzku.

27. Wedlug mnie z powyzszego wynika, ze
wykluczenie z zakresu stosowania dyrektywy
2008/115, przewidziane w art. 2 ust. 2 lit. b)
tej dyrektywy, nie znajduje zastosowania
w niniejszym przypadku, a w rezultacie, sytu-
acja, w jakiej znajduje si¢ H. El Dridi, miesci
sie w zakresie stosowania tej dyrektywy.

28. Ponadto moim zdaniem panstwo czton-
kowskie, ktére nie wydalo przepiséw imple-
mentujacych dyrektywe (a tak jest wiasnie
w przypadku Republiki Wloskiej odno$nie
do dyrektywy 2008/115), nie moze powolywaé
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sie na stosowanie prawa wynikajacego z tej
dyrektywy, w niniejszym przypadku prawa
panstwa czlonkowskiego do ograniczenia za-
kresu podmiotowego stosowania dyrektywy.
W przeciwnym razie oznaczaloby to, ze pan-
stwo czlonkowskie moze korzysta¢ z praw
wynikajacych z dyrektywy, nie wypelniajac
spoczywajacych na nim obowiazkéw z tego
tytulu, w szczegélnosci obowigzku wydania
przepiséw implementujacych dyrektywe.

29. Po tej uwadze, dotyczacej zakresu pod-
miotowego stosowania dyrektywy 2008/115,
majgcego na celu zapewnienie réwnowagi
pomiedzy, z jednej strony, prawem panstwa
czlonkowskiego do kontrolowania wjazdu,
pobytu i wydalania cudzoziemcéw z teryto-
rium®, a z drugiej strony, przestrzeganiem
praw podstawowych cudzoziemcéw i ich
godnosci, mozemy przejé¢ do analizy przewi-
dzianego w omawianej dyrektywie postepo-
wania w sprawie powrotu.

30. Dyrektywa 2008/115 przyznaje pierw-
szefistwo dobrowolnemu wyjazdowi oby-
watela  panstwa trzeciego, nielegalnie
przebywajacego na terytorium panstwa
czlonkowskiego. Dlatego wlasnie decyzja
w sprawie powrotu, czyli w rozumieniu art. 3
pkt 4 dyrektywy 2008/115 decyzja stwierdza-
jaca, ze obywatel panistwa trzeciego przebywa
w panstwie czlonkowskim nielegalnie, oraz
nakladajaca lub stwierdzajaca zobowiazanie
do powrotu, powinna przewidywaé¢ co do

5 — Europejski Trybunal Praw Czlowieka podkresla konse-
kwentnie, ze chodzi o utrwalong zasade prawa miedzyna-
rodowego, zob. np. wyroki ETPC: z dnia 18 lutego 1991 r.
w sprawie Moustaquim przeciwko Belgii, seria A, nr 193,
§ 43; z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie Riad i Idiab prze-
ciwko Belgii, § 94.

zasady odpowiedni termin do dobrowolnego
wyjazdu.

31. Po uplywie tego terminu, gdy zobowia-
zanie do powrotu nie zostalo wykonane,
czyli po niezastosowaniu sie przez nielegal-
nie przebywajacego cudzoziemca do decyzji
organu krajowego nakazujacej opuszczenie
terytorium panstwa w ustalonym terminie,
art. 8 ust. 1 dyrektywy 2008/115 zobowigzuje
panstwa czlonkowskie do podjecia wszelkich
$rodkéw niezbednych do wykonania decyzji
nakazujacej powrdt, w tym w ostatecznosci
$rodkéw przymusu.

32. Wprawdzie dyrektywa 2008/115 nie wy-
mienia w sposdb wyczerpujacy $rodkdw, ja-
kie mozna podja¢ celem wykonania decyzji
nakazujacej powrét, jednak w $wietle indywi-
dualnego charakteru (wyjatkowosci) kazdego
postepowania w sprawie powrotu nie byloby
to nawet mozliwe.

33. Jednakze, zgodnie z zamiarem zapew-
nienia przestrzegania praw podstawowych
cudzoziemcédw i ich godnosci, dyrektywa
2008/115 w art. 15—18 wymienia i do$¢ szcze-
gélowo reguluje jeden ze $rodkéw przewi-
dzianych w art. 8 ust. 1 omawianej dyrektywy,
czyli srodek detencyjny w celu wydalenia, po-
niewaz stanowi on znaczne naruszenie prawa
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do wolnosci gwarantowanego przez art. 6
Karty praw podstawowych Unii Europejskiej.

34. W rozumieniu art. 15 ust. 1 dyrektywy
2008/115 $rodek detencyjny stanowi $rodek
przymusu, ktérego nie mozna uzy¢ w celu
przygotowania powrotu lub przeprowadze-
nia wydalenia, o ile moga zosta¢ zastosowane
wystarczajace, a mniej represyjne srodki.

35. Nalezy réwniez przypomnie¢, ze brzmie-
nie art. 15 i 16 dyrektywy 2008/115 $wiadczy
o tym, ze prawodawca dazyt do odréznienia
$rodka detencyjnego celem wydalenia od po-
zbawienia wolnosci stosowanego w postepo-
waniu karnym, takiego jak areszt, tymczaso-
we zatrzymanie czy wiezienie.

36. Uwazam, ze z art. 8 ust. 1 dyrektywy
2008/115 w zwigzku z jej art. 15 i 16 wyni-
ka jasno, ze zawiera ona bezwarunkowe
i wystarczajaco precyzyjne obowiazki: po
pierwsze, spoczywajacy na panstwie czlon-
kowskim obowigzek dzialania celem wyko-
nania decyzji nakazujacej powr6t, a po dru-
gie, aby osiggnieto skuteczno$¢ pierwszego
obowigzku, obowigzek powstrzymania sie od
podjecia srodkéw mogacych zagrazaé wyko-
naniu tej decyzji. Tym obowiazkom panstw
cztonkowskich  odpowiada  skorelowane
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z takim zachowaniem paristwa prawo obywa-
teli panstw trzecich, przebywajacych niele-
galnie na terytorium panstw czlonkowskich.

37. Co sig tyczy systemu powrotu przewi-
dzianego w uregulowaniu wloskim, nalezy
odnotowac, ze sama Republika Wtoska przy-
znala, ze do dnia 24 grudnia 2010 r. nie przy-
jeta przepiséw ustawodawczych, o ktérych
mowa w dyrektywie 2008/115. Materia imi-
gracyjna jest regulowana dekretem ustawo-
dawczym nr 286/1998, ktdéry przewiduje po-
stepowanie w sprawie powrotu lub, zgodnie
z terminologig omawianego dekretu, admini-
stracyjne postepowanie w sprawie wydalenia,
rézniace sie od postepowania przewidziane-
go w dyrektywie 2008/115: najpierw dekret
o wydaleniu wydawany przez prefekta, ktory
jest wykonywany przez Questore w drodze
doprowadzenia do granicy przez sity porzad-
kowe, a nastepnie, jesli niezwloczne wyko-
nanie nie jest mozliwe, decyzje o umieszcze-
niu cudzoziemca w osrodku detencyjnym,
a wreszcie, jesli cudzoziemiec nie moze zo-
sta¢ umieszczony w oérodku detencyjnym,
wydany przez Questore nakaz opuszczenia
terytorium w terminie pieciu dni. Niezasto-
sowanie sie do tego nakazu uwaza sie¢ za wy-
kroczenie zagrozone kara pozbawienia wol-
nosci od roku do czterech lat.

38. Jednakze oba rozpatrywane uregulowa-
nia maja punkt wspdlny, to znaczy zaréwno
dyrektywa 2008/115, jak i dekret ustawo-
dawczy nr 286/1998 przewiduja mozliwosc,
ze obywatel panstwa trzeciego, nielegalnie
przebywajacy na terytorium panstwa czlon-
kowskiego, nie zastosuje sie¢ do nakazu or-
ganu publicznego, by opusci¢ terytorium
krajowe w okreslonym terminie. Niemniej
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jednak wyciagaja z tego rézne konsekwen-
cje. Podczas gdy w systemie przewidzianym
w dyrektywie 2008/115 takie zachowanie
moze pociaga¢ za soba w rozumieniu art. 15
ust. 1 zastosowanie wobec nielegalnie prze-
bywajacego obywatela parstwa trzeciego
$rodka detencyjnego jako $rodka konieczne-
go do wykonania decyzji nakazujacej powrdt
pod warunkiem, ze inne wystarczajace $rod-
ki, a mniej dolegliwe $rodki, nie moga by¢
skutecznie zastosowane, zgodnie z dekretem
ustawodawczym nr 286/1998, takie zachowa-
nie uwaza sie za wykroczenie zagrozone kara
pozbawienia wolno$ci od roku do czterech
lat.

39. Pojawia sie zatem pytanie, czy wykrocze-
nie polegajace na niezastosowaniu si¢ do wy-
danego przez organ publiczny nakazu opusz-
czenia terytorium krajowego w okre$lonym
terminie, zagrozone karg pozbawienia wol-
nos$ci, mozna uwazac za $rodek krajowy nie-
zbedny do wykonania decyzji nakazujacej
powrdt, w rozumieniu art. 8 ust. 1 dyrektywy
2008/115, czy przeciwnie, za srodek mogacy
zagrozi¢ wykonaniu tej decyzji.

40. Co sig tyczy kary pozbawienia wolnosci
jako srodka krajowego niezbednego do wyko-
nania decyzji nakazujacej powrdt, uzyteczne
okazuja si¢ wyjasnienia, jakie przedstawia
Republika Wtoska w swoich uwagach na pi-
$mie. Wedlug Republiki Wtoskiej kara po-
zbawienia wolno$ci stanowi sankcje w formie
kary w przypadku naruszenia nakazu organu
publicznego, ktdére stanowi ciezkie narusze-
nie porzadku publicznego, a w rezultacie,

omawiana kara nie jest srodkiem przymusza-
jacym, majacym na celu wykonanie decyzji
nakazujacej powr6t, lecz stanowi represyjna
reakcje porzadku prawnego, uzalezniona od
zbadania braku uzasadnionego powodu, na
naruszenie nakazu organu publicznego.

41. W tym wzgledzie moge tylko stwierdzié,
ze calkowicie podzielam te charakterystyke
rozpatrywanej kary pozbawienia wolnosci,
z ktérej wynika, ze omawianej kary nie mozna
uwazac¢ ani za $rodek krajowy niezbedny do
wykonania decyzji nakazujacej powrét w ro-
zumieniu art. 8 ust. 1 dyrektywy 2008/115,
ani w rezultacie za $rodek detencyjny w rozu-
mieniu art. 15 omawianej dyrektywy.

42. Przeciwnie, kara pozbawienia wolno$ci
przewidziana w przypadku niezastosowa-
nia si¢ do wydanego przez organ publiczny
nakazu opuszczenia terytorium krajowego
w okres§lonym terminie obiektywnie stoi na
przeszkodzie, nawet jesli tylko tymczasowo,
wykonaniu decyzji nakazujacej powrét. Nie
stanowi to z pewnoscia cechy charaktery-
stycznej skutecznej polityki w sprawie powro-
téw, o ktérej mowa w dyrektywie 2008/115.
Uregulowanie przewidujace rozpatrywana
kare pozbawia bowiem art. 8 ust. 1 dyrekty-
wy 2008/115 oraz art. 15 tej dyrektywy ich
skutecznosci.
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43. To stwierdzenie dotyczy nie tylko kary
pozbawienia wolnosci przewidzianej w przy-
padku niezastosowania si¢ do wydanego
przez organ publiczny nakazu opuszczenia
terytorium krajowego w okre$lonym termi-
nie, lecz réwniez do samej kryminalizacji nie-
zastosowania si¢ do takiego nakazu.

44. Wykroczenie, takie jak rozpatrywane
w niniejszym przypadku, czyli niezastoso-
wanie sie do decyzji organu publicznego, ma
na celu chronienie jak réwniez wspieranie
organu wladzy publicznej poprzez uzycie
$rodkéw z zakresu prawa karnego. Niemniej
jednak tworcy dyrektywy 2008/115 przed-
fozyli troske o skuteczng polityke w sprawie
powrotéw ponad ochrone organu wladzy
publicznej, gdy przewidzieli w rozumieniu
art. 15 omawianej dyrektywy w takiej sytu-
acji zastosowanie srodka detencyjnego w celu
wydalenia. Uregulowanie wloskie, przeciw-
nie, uprzywilejowuje ochrone organu wiadzy
publicznej w stosunku do skutecznej polityki
w sprawie powrotéw, gdy przewiduje w takiej
samej sytuacji kare pozbawienia wolnosci,
a wiec pozbawia art. 15 dyrektywy 2008/115
jego skutecznosci.

45. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze dyrek-
tywa 2008/115, a w szczegé6lnosci jej art. 8
ust. 1 w zwiazku z art. 15, sprzeciwia sie
uregulowaniu krajowemu przewidujacemu,
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ze niezastosowanie sie do wydanego przez
organ publiczny nakazu opuszczenia teryto-
rium krajowego w okres§lonym terminie sta-
nowi wykroczenie zagrozone kara pozbawie-
nia wolnosci do lat czterech ¢, poniewaz takie
uregulowanie pozbawia wymienione przepisy
dyrektywy 2008/115 ich skutecznosci.

46. Wniosku tego nie moze podwazy¢ ar-
gument, zgodnie z ktérym ustawodawstwo
karne miesci sie w kompetencji paristw
cztonkowskich, a nie w kompetencji Unii
Europejskiej”.

47. Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze
prawo Unii nakfada ograniczenia na te kom-
petencje®. Panistwa czlonkowskie powin-
ny z niej korzysta¢ w taki sposéb, by mogly
wypelnia¢ zobowigzania wyplywajace z pra-
wa Unii, w tym zobowigzanie osiggania re-
zultatu przewidzianego przez dyrektywe,
wyplywajace z art. 288 akapit trzeci TFUE.

6 — Oczywiscie nie oznacza to, ze w trakcie postepowania
w sprawie powrotu obywatel panistwa trzeciego nie moze by¢
aresztowany czy skazany za popelnienie innego czynu zabro-
nionego, przewidzianego w prawie krajowym.

7 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 23 pazdziernika 2007 r.
w sprawie C-440/05 Komisja przeciwko Radzie, Zb.Orz.
s.1-9097, pkt 66 i przytoczone tam orzecznictwo.

8 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 6 marca 2007 r. w sprawach
potaczonych C-338/04, C-359/04 i C-360/04 Placanica i in.,
Zb.Orz. s. 1-1891, pkt 68.
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Ustawodawstwo karne nie moze zagrazac
skutecznosci przepiséw prawa Unii, jak jest
moim zdaniem w przypadku relacji pomiedzy
z jednej strony prawem krajowym przewidu-
jacym wykroczenie polegajace na niezastoso-
waniu sie do wydanego przez organ publicz-
ny nakazu opuszczenia terytorium krajowego
w okreslonym terminie, zagrozone kara po-
zbawienia wolnosci do czterech lat, a z dru-
giej strony, art. 8 ust. 1 dyrektywy 2008/115
w zwiazku z art. 15 omawianej dyrektywy,
ktére zobowiazuja panstwa czlonkowskie do
podjecia wszelkich niezbednych srodkéw,
w tym detencyjnych, celem wykonania de-
cyzji nakazujacej powrét, jak réwniez do po-
wstrzymania sie od podjecia srodkéw moga-
cych zagrozi¢ wykonaniu tej decyzji.

48. Nalezy jeszcze oméwi¢ charakter art. 8
ust. 1 dyrektywy 2008/115 w zwiazku
z art. 15 omawianej dyrektywy. Nalozone na
panstwa czlonkowskie na mocy tych przepi-
séw obowiazki, ktére opisalem w poprzed-
nim punkcie niniejszego stanowiska, sa sfor-
mulowane w sposdb jasny i bezwarunkowy
i nie wymagaja zadnego szczegdlnego srodka
celem wdrozenia. Tym obowiazkom pan-
stwa czlonkowskiego odpowiada skorelowa-
ne z nimi prawo obywateli panstw trzecich,
przebywajacych nielegalnie na terytorium
panstw czlonkowskich. Zgodnie z utrwalo-
nym orzecznictwem Trybunalu jest to za-
tem jeden z przepiséw dyrektywy, mogacych

wywolywac skutek bezposredni, zezwalajacy
w szczegblnosci na powolywanie sie na nie
przeciwko panstwu, ktére wstrzymato sie od
implementacji dyrektywy w wyznaczonym
terminie, celem niezastosowania uregulo-
wania krajowego niezgodnego z tymi prze-
pisami®. W takiej sytuacji sad krajowy jest
zobowiazany da¢ pierwszenistwo przepisom
dyrektywy przed sprzecznymi z nimi przepi-
sami prawa krajowego '°.

49. Biorac powyzsze pod uwage, uwazam, ze
Trybunal powinien odpowiedzie¢ na pytania
prejudycjalne w nastepujacy sposéb: wyklad-
ni dyrektywy 2008/115, a w szczeg6lnosci jej
art. 8 ust. 1 w zwiazku z art. 15, nalezy do-
konywa¢ w ten sposdb, ze sprzeciwia si¢ ona
uregulowaniu krajowemu przewidujacemu,
ze niezastosowanie sie do wydanego przez or-
gan krajowy nakazu opuszczenia terytorium
krajowego w ustalonym terminie stanowi
czyn zagrozony karg pozbawienia wolnosci
do lat czterech.

9 — Zobacz podobnie wyroki: z dnia 26 lutego 1986 r. w sprawie
152/84 Marshall, Rec. s. 723, pkt 46; z dnia 3 marca 2011 r.
w sprawie C-203/10 Auto Nikolovi, Zb.Orz. s. 1-1083,
pkt 64.
10 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 20 wrzeénia 1988 r. w spra-
wie 190/87 Moormann, Rec. s. 4689, pkt 23.
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‘Wnioski

50. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, by Trybunal odpowiedziat w naste-
pujacy sposob na pytania prejudycjalne postawione przez Corte d’appello di Trento:

Wyktadni dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/115/WE z dnia 16 grud-
nia 2008 r. w sprawie wspdlnych norm i procedur stosowanych przez panstwa czlon-
kowskie w odniesieniu do powrotéw nielegalnie przebywajacych obywateli panstw
trzecich, a w szczegélnosci jej art. 8 ust. 1 w zwiazku z art. 15, nalezy dokonywac
w ten sposob, ze sprzeciwia sie ona uregulowaniu krajowemu przewidujacemu, ze
niezastosowanie sie do wydanego przez organ krajowy nakazu opuszczenia teryto-
rium krajowego w ustalonym terminie stanowi czyn zagrozony kara pozbawienia
wolnosci do lat czterech.
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