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Sprawa C-47/15

Sélina Affum (po mezu Amissah)
przeciwko
Préfet du Pas-de-Calais
Procureur général de la Cour d’appel de Douai

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Cour de cassation (Francja)]

Przestrzen wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwo$ci — Dyrektywa 2008/115/WE —
Powrét nielegalnie przebywajacego obywatela panstwa trzeciego — Nielegalny wjazd — Tranzyt —
Kara pozbawienia wolnosci — Zatrzymanie

Wprowadzenie

1. W ramach niniejszego odeslania prejudycjalnego przedstawionego przez Cour de cassation (Francja)
Trybunal zostaje ponownie poproszony o zajecie stanowiska w przedmiocie zgodnosci z dyrektywa
2008/115/WE? przepisu prawa krajowego, ktéry zezwala na orzeczenie kary pozbawienia wolnosci
wobec obywatela panstwa trzeciego wylacznie ze wzgledu na nielegalno$¢ jego pobytu.

2. Od wczesniejszych spraw dotyczacych tej kwestii® niniejsza sprawa rézni sie w dwéch aspektach. Po
pierwsze, dotyczy ona obywatelki panstwa trzeciego, ktéra wjechata na terytorium danego panstwa
czlonkowskiego jedynie w celu tranzytu i zostala ujeta w momencie wyjazdu z tego panstwa
czlonkowskiego. Powstaje zatem pytanie, czy mamy do czynienia z pobytem w rozumieniu dyrektywy
2008/115. Po drugie, rzeczone panstwo czlonkowskie nie zamierza wyda¢ decyzji nakazujacej powrdt
na mocy art. 6 ust. 1 dyrektywy 2008/115, lecz zamierza przekaza¢ ujeta obywatelke panstwa trzeciego
organom innego panstwa czlonkowskiego na podstawie porozumienia zawartego przed wejsciem
w zycie dyrektywy 2008/115.

3. Niniejsza sprawa da Trybunalowi sposobno$¢ przypomnienia, ze dyrektywa 2008/115 znajduje
zastosowanie do kazdego nielegalnie przebywajacego obywatela panstwa trzeciego, bez wzgledu na
przyczyne nielegalnosci jego pobytu i miejsce jego zatrzymania, oraz ze wymierzenie kary pozbawienia
wolnosci wobec obywatela panstwa trzeciego jest mozliwe jedynie w $cisle okreslonych przypadkach,
ktére nie zachodza w niniejszej sprawie.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
2 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie wspélnych norm i procedur stosowanych przez panstwa
cztonkowskie w odniesieniu do powrotéw nielegalnie przebywajacych obywateli panstw trzecich (Dz.U. L 348, s. 98).

3 — Zobacz wyroki: El Dridi, C-61/11 PPU, EU:C:2011:268; Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807; Celaj, C-290/14, EU:C:2015:640. Zobacz
réwniez wyrok Sagor, C-430/11, EU:C:2012:777, ktéry dotyczyl m.in. kary aresztu domowego.
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I - Ramy prawne
A — Prawo Unii

1. Dyrektywa 2008/115

4. Cel dyrektywy 2008/115 jest opisany w jej art. 1 w nastepujacy sposéb:

»Niniejsza dyrektywa okresla wspdlne normy i procedury, ktére maja by¢ stosowane przez panstwa
czlonkowskie w odniesieniu do powrotéw nielegalnie przebywajacych obywateli panstw trzecich,
zgodnie z prawami podstawowymi jako zasadami ogélnymi prawa wspdlnotowego oraz prawa
miedzynarodowego, w tym z obowiazkami w zakresie ochrony uchodzcéw oraz praw czlowieka”.

5. Artykut 2 dyrektywy 2008/115, zatytutowany ,Zakres zastosowania”, stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do obywateli panstw trzecich nielegalnie przebywajacych na
terytorium panstwa czlonkowskiego.

2. Panstwa czlonkowskie moga postanowi¢, ze nie beda stosowaé niniejszej dyrektywy do obywateli
panstw trzecich, ktdrzy:

a) podlegaja zakazowi wjazdu zgodnie z art. 13 kodeksu granicznego Schengen lub ktérzy zostali
zatrzymani lub ujeci przez wlasciwe organy w zwiazku z nielegalnym przekraczaniem ladowej,
morskiej lub powietrznej zewnetrznej granicy tego panstwa czlonkowskiego oraz ktérzy nie
otrzymali nastepnie zezwolenia na pobyt lub prawa do pobytu w tym panstwie czlonkowskim;

b) podlegaja sankcji karnej, ktéra przewiduje lub ktérej skutkiem jest zobowiazanie do powrotu,
zgodnie z prawem krajowym, lub podlegaja ekstradycji.

[...]".

6. Artykutl 3 tej dyrektywy, zatytutowany ,Definicje”, stanowi:

»Do celéw niniejszej dyrektywy stosuje sie nastepujace definicje:

[...]

2) »nielegalny pobyt« oznacza obecno$¢ na terytorium panstwa czlonkowskiego obywatela panstwa
trzeciego, ktory nie spelnia lub przestal spelnia¢ warunki wjazdu do panstwa cztonkowskiego
okreslone w art. 5 kodeksu granicznego Schengen albo inne warunki wjazdu, pobytu lub

zamieszkania w tym panstwie cztonkowskim;

3) »powrdt« oznacza powrét obywatela panstwa trzeciego — wynikajacy z dobrowolnego lub
przymusowego wykonania zobowiazania do powrotu — do:

— jego [...] panstwa pochodzenia lub

— kraju tranzytu, zgodnie ze wspdlnotowymi lub dwustronnymi umowami o readmisji lub
z innymi porozumieniami, lub

— innego panstwa trzeciego, do ktérego dany obywatel panstwa trzeciego zdecyduje sie
dobrowolnie powrdci¢ i przez ktére zostanie przyjety;
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4) »decyzja nakazujaca powrdt« oznacza decyzje administracyjna lub orzeczenie sadowe, w ktérych
stwierdza sie lub uznaje, Ze obywatel panstwa trzeciego przebywa w panstwie cztonkowskim
nielegalnie, oraz naklada sie lub stwierdza zobowiazanie do powrotu;

5) »wydalenie« oznacza wykonanie zobowigzania do powrotu, czyli fizyczny przewéz osoby poza
terytorium panstwa czlonkowskiego;

[...]".
7. Artykul 4, zatytulowany ,Korzystniejsze postanowienia”, stanowi:
»1. Niniejsza dyrektywa nie narusza korzystniejszych postanowieni zawartych w:

a) dwu- lub wielostronnych umowach miedzy Wspélnota lub Wspdlnota i jej panstwami
czlonkowskimi i co najmniej jednym panstwem trzecim;

b) dwu- lub wielostronnych umowach miedzy jednym lub wigksza liczba panstw cztonkowskich
i jednym lub wieksza liczba panstw trzecich.

[...]

4. W odniesieniu do obywateli panstw trzecich wylaczonych z zakresu zastosowania niniejszej
dyrektywy zgodnie z art. 2 ust. 2 lit. a) panstwa cztonkowskie:

a) zapewniaja, by ich traktowanie oraz poziom ochrony byly nie mniej korzystne niz przewidziano
w art. 8 ust. 4 i 5 (ograniczenia w stosowaniu $rodkéw przymusu), art. 9 ust. 2 lit. a (wstrzymanie
wydalenia), art. 14 ust. 1 lit. b) i d) (opieka zdrowotna w naglych wypadkach i uwzglednianie
potrzeb oséb wymagajacych szczegdlnego traktowania) oraz w art. 16 i 17 (warunki pobytu
w oérodku detencyjnym), oraz

b) przestrzegaja zasady non-refoulement”.

8. Artykuly 6-8 dyrektywy 2008/115 maja nastepujace brzmienie:

SArtykut 6

Decyzja o zobowigzaniu do powrotu [Decyzja nakazujaca powrdt]

1. Bez uszczerbku dla wyjatkéw, o ktérych mowa w ust. 2-5, panstwa czlonkowskie wydaja decyzje

nakazujaca powr6t kazdemu obywatelowi panstwa trzeciego nielegalnie przebywajacemu na ich
terytorium.

[...]

3. Panstwa czlonkowskie moga wstrzymac sie od wydania decyzji nakazujacej powrdt wobec obywatela
panstwa trzeciego nielegalnie przebywajacego na nich terytorium, jezeli dany obywatel panstwa
trzeciego zostanie przyjety przez inne panstwo czlonkowskie na podstawie dwustronnych uméw lub
porozumienn obowigzujacych w chwili wejscia w zycie niniejszej dyrektywy. W takim przypadku
panstwo czlonkowskie, ktére przyjeto danego obywatela panstwa trzeciego, stosuje ust. 1.

[...]
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Artykut 7
Dobrowolny wyjazd

1. Bez uszczerbku dla wyjatkéw, o ktérych mowa w ust. 2 i 4, w decyzji nakazujacej powrdt wyznacza
sie odpowiedni termin dobrowolnego wyjazdu, ktéry wynosi od siedmiu do trzydziestu dni.

[...]
Artykut 8
Wydalenie

1. Panstwa czlonkowskie podejmuja wszelkie $rodki niezbedne do wykonania decyzji nakazujacej
powrdt, jezeli zaden termin dobrowolnego 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.

[...]".
9. Artykut 15 dyrektywy 2008/115, zatytutowany ,Srodek detencyjny”, stanowi:

»1. O ile [jezeli] w danej sprawie nie moga zosta¢ zastosowane wystarczajace, lecz mniej represyjne
$rodki, panstwa czlonkowskie moga umies$ci¢ w osrodku detencyjnym obywatela panstwa trzeciego
podlegajacego procedurze powrotu tylko w celu przygotowania powrotu lub przeprowadzenia procesu
wydalenia, w szczegélnosci 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 i tylko dopoki trwaja
przygotowania do wydalenia oraz podlega wykonaniu z nalezyta starannoscia.

[...]".

2. KWUS i kodeks graniczny Schengen

10. Konwencja wykonawcza do ukladu z Schengen z dnia 14 czerwca 1985 r. miedzy rzadami panstw
Unii Gospodarczej Beneluksu, Republiki Federalnej Niemiec oraz Republiki Francuskiej w sprawie
stopniowego znoszenia kontroli na wspélnych granicach (Dz.U. 2000, L 239, s. 19), podpisana
w Schengen w dniu 19 czerwca 1990 r. (zwana dalej ,KWUS?”), stanowi cze$¢ dorobku Schengen.

11. Rozdzial 4 tytutu II KWUS, zatytulowany ,Zasady regulujace przemieszczanie sie cudzoziemcédw”,
okresla w art. 19 ust. 1 i 2, art. 20 ust. 1 i art. 21 ust. 1 i 2 warunki, na jakich cudzoziemcy
posiadajacy wize jednolita lub wize wydana przez jedna z umawiajacych sie stron, cudzoziemcy, ktérzy
nie podlegaja obowiazkowi wizowemu, a takze cudzoziemcy posiadajacy dokument pobytowy lub
zezwolenie na pobyt tymczasowy wydany przez jedna z umawiajacych sie stron moga swobodnie
przemieszczaé sie¢ na terytorium tych stron. Przepisy te odnosza sie w szczegélnosci do niektérych
warunkéw wjazdu ustanowionych w art. 5 ust. 1 KWUS.
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12. Rozporzadzenie (WE) nr 562/2006* skonsolidowato i rozwineto dorobek Schengen.

13. Zgodnie z motywem 27 kodeksu granicznego Schengen rozporzadzenie to ,stanowi rozwiniecie
postanowient dorobku Schengen, w ktérym nie uczestniczy Zjednoczone Krélestwo [Wielkiej Brytanii
i Irlandii Pétnocnej] [...]. W zwigzku z tym Wielka Brytania nie uczestniczy w jego przyjmowaniu, nie
jest ono dla niej wigzace i nie jest zobowigzana do jego stosowania”.

14. Zgodnie z art. 1 kodeksu rozporzadzenie to ,przewiduje brak kontroli granicznej os6b
przekraczajacych granice wewnetrzne pomiedzy panstwami czlonkowskimi Unii Europejskiej”
i ,ustanawia ono zasady regulujace kontrole graniczng oséb przekraczajacych granice zewnetrzne
panstw cztonkowskich Unii Europejskie;j”.

15. Artykut 2 pkt 1 i 2 tego kodeksu zawiera nastepujace definicje:

»1) »granice wewnetrzne« oznaczaja:
a) wspolne granice ladowe panstw cztonkowskich, w tym granice na rzekach i jeziorach;
b) porty lotnicze panstw czltonkowskich przeznaczone do lotéw wewnetrznych;

c) porty morskie, rzeczne i porty na jeziorach panstw czlonkowskich stuzace do regularnych
polaczen promowych;

2) »granice zewnetrzne« oznaczaja granice ladowe, w tym granice na rzekach i jeziorach, oraz granice
morskie panstw czlonkowskich, a takze ich porty lotnicze, porty rzeczne, porty morskie i porty na
jeziorach, pod warunkiem Ze nie stanowia one granic wewnetrznych”.

16. Tytul II rozdzial I kodeksu granicznego Schengen, zatytulowany ,Przekraczanie granic
zewnetrznych i warunki wjazdu”, stanowi w art. 4 i 5:

SArtykut 4
Przekraczanie granic zewnetrznych

1. Przekraczanie granic zewnetrznych dozwolone jest jedynie na przejsciach granicznych
i w ustalonych godzinach ich otwarcia. Na przej$ciach granicznych, ktére nie sa czynne cala dobe,
udostepnia sie widoczne informacje o godzinach ich otwarcia.

[...]

3. Bez uszczerbku dla wyjatkéw, o ktérych mowa w ust. 2, lub dla swoich zobowiazan w zakresie
ochrony miedzynarodowej panstwa czlonkowskie wprowadzaja sankcje, zgodnie z ich prawem
krajowym, za niedozwolone przekraczanie granic zewnetrznych w miejscach innych niz przejscia
graniczne lub w godzinach innych niz ustalone godziny otwarcia. Sankcje te sa skuteczne,
proporcjonalne i odstraszajace.

4 — Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. ustanawiajace wspolnotowy kodeks zasad regulujacych przeplyw
0s6b przez granice (kodeks graniczny Schengen) (Dz.U. L 105, s. 1), zmienione rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 265/2010 z dnia 25 marca 2010 r. (Dz.U. L 85, s. 1) (zwane dalej ,kodeksem granicznym Schengen”).
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Artykut 5
Warunki wjazdu obywateli panstw trzecich

1. W przypadku pobytu nieprzekraczajacego trzech miesiecy w okresie sze$ciomiesiecznym warunki
wjazdu obywateli panstw trzecich sa nastepujace:

a) posiadaja oni wazny dokument podrézy lub dokumenty uprawniajace do przekroczenia granicy;

b) posiadaja oni wazna wize, jezeli jest wymagana [...], z wyjatkiem przypadku gdy posiadaja oni
wazny dokument pobytowy;

¢) uzasadnia cel i warunki planowanego pobytu oraz posiadaja wystarczajace $rodki utrzymania,
zaréwno na czas trwania planowanego pobytu, jak i na powrét do ich panstwa pochodzenia lub na
tranzyt do panstwa trzeciego, co do ktérego istnieje pewnos$¢, ze uzyskaja zezwolenie na wjazd na
jego terytorium, lub jezeli maja mozliwos¢ uzyskania takich srodkéw zgodnie z prawem;

d) nie sa osobami, wobec ktérych dokonano wpisu do celéw odmowy wjazdu w SIS [Systemu
Informacyjnego Schengen];

e) nie s3 uwazani za stanowiacych zagrozenie dla porzadku publicznego, bezpieczenstwa
wewnetrznego, zdrowia publicznego lub stosunkéw miedzynarodowych zadnego z panstw
czlonkowskich [...].

[...]
4. Na zasadzie odstepstwa od ust. 1:

a) obywatelom panstw trzecich, ktérzy nie spelniaja wszystkich warunkéw ustanowionych w ust. 1,
jednakze posiadaja dokument pobytowy lub wize uprawniajagca do ponownego wjazdu wydane
przez jedno z panstw czltonkowskich, lub, jesli jest to wymagane, oba te dokumenty, zezwala si¢ na
wjazd na terytorium innych panstw czlonkowskich w celu tranzytu, tak aby mogli oni dotrze¢ na
terytorium tego panstwa czlonkowskiego, ktére wydato dokument pobytowy lub wize uprawniajaca
do ponownego wjazdu [...];

[...]
c) obywatele panstw trzecich, ktérzy nie spelniaja jednego lub wiecej warunkéw ustanowionych

w ust. 1, moga uzyskal zezwolenie panstwa czlonkowskiego na wjazd na jego terytorium ze
wzgledéw humanitarnych, ze wzgledu na interes narodowy lub zobowigzania miedzynarodowe

[...]".

17. Rozdzial II tytutu II kodeksu granicznego Schengen, zatytulowany ,Kontrola granic zewnetrznych
i odmowa wjazdu”, stanowi w art. 7, dotyczacym odprawy granicznej oséb:

JArtykut 7
Odprawa graniczna oséb

1. Ruch graniczny na granicach zewnetrznych podlega odprawom dokonywanym przez straz graniczna.
Odprawy dokonywane s3 zgodnie z niniejszym rozdzialem.

[...]
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3. Obywatele panstw trzecich podlegaja szczegétowej odprawie przy wjezdzie i wyjezdzie:

a) szczegdlowa odprawa przy wjezdzie obejmuje weryfikacje warunkéw regulujacych wjazd,
okreslonych w art. 5 ust. 1, oraz, w stosownych przypadkach, dokumentéw zezwalajacych na pobyt
i prowadzenie dzialalnosci zawodowej. Weryfikacja dokonywana jest poprzez szczegélowe
sprawdzenie nastepujacych elementéw:

[...]

b) szczegdlowa odprawa przy wyjezdzie obejmuje:

i)

ii)

iii)

weryfikacje posiadania przez obywatela panstwa trzeciego dokumentu uprawniajacego do
przekroczenia granicy;

weryfikacje dokumentu pod katem sladéw sfalszowania lub podrobienia;
weryfikacje, jezeli jest to mozliwe, czy obywatel panstwa trzeciego nie jest uznawany za

stanowiacego zagrozenie dla porzadku publicznego, bezpieczenstwa wewnetrznego lub
stosunkéw miedzynarodowych ktéregokolwiek z panstw czlonkowskich;

¢) obok odprawy, o ktérej mowa w lit. b), szczegdlowa odprawa przy wyjezdzie moze rédwniez
obejmowac:

i)

weryfikacje, czy dana osoba posiada wazna wize, jezeli jest ona wymagana [...], z wyjatkiem
przypadku gdy posiada ona wazny dokument pobytowy;

weryfikacje, czy dana osoba nie przekroczyla maksymalnego czasu dozwolonego pobytu na
terytorium panstw czlonkowskich;

sprawdzenie wpiséw w SIS wobec oséb i podmiotéw oraz informacji w krajowych bazach
danych.

18. Zgodnie z art. 20 tego kodeksu, zawartym w rozdziale I tytulu III, zatytulowanym ,Zniesienie
kontroli granicznej na granicach wewnetrznych”, ,[g]ranice wewnetrzne moga by¢ przekraczane
w kazdym miejscu bez dokonywania odprawy granicznej oséb niezaleznie od ich obywatelstwa”.

19. Na mocy art. 39 ust. 1 kodeksu granicznego Schengen, znajdujacego sie w tytule IV, zatytulowanym
»Postanowienia koncowe”, art. 2-8 KWUS zostaly uchylone z dniem 13 pazdziernika 2006 r.
W szczegélnosci warunki wjazdu, ktére znajdowaly sie wczesniej w art. 5 ust. 1 KWUS, zostaly
zastgpione przez warunki okreslone w art. 5 kodeksu.
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B — Uregulowanie francuskie

1. Kodeks dotyczacy wjazdu i pobytu cudzoziemcdw oraz prawa azylu

20. Artykul L. 621-2 code de lentrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (kodeksu
dotyczacego wjazdu i pobytu cudzoziemcéw oraz prawa azylu, zwanego dalej ,Ceseda”), w brzmieniu
zmienionym przez ustawe nr 2012-1560 z dnia 31 grudnia 2012 r. dotyczaca zatrzymania w celu
weryfikacji prawa pobytu oraz zmieniajaca unormowanie wystepku pomocy w nielegalnym pobycie
w celu wykluczenia czynéw z pobudek humanitarnych i bezinteresownych (JORF z dnia 1 stycznia
2013 r., s. 48), stanowi:

»Cudzoziemiec niebedacy obywatelem panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej podlega karze
pozbawienia wolnosci w wymiarze roku oraz karze grzywny w wysokos$ci 3750 EUR:

1° Jezeli wjechal na terytorium Francji metropolitalnej mimo braku spelnienia warunkéw, o ktérych
mowa w art. 5 ust. 1 lit. a), b) lub ¢) [kodeksu granicznego Schengen] i zezwolenia na wjazd na
terytorium na podstawie art. 5 ust. 4 lit. a) i c) tego samego [kodeksu]; podobnie jezeli
cudzoziemiec jest objety wpisem do celéw odmowy wjazdu na podstawie wykonalnego orzeczenia
wydanego w innym panstwie bedacym strona [KWUS];

2° Lub jezeli wjechal na terytorium Francji metropolitalnej bezposrednio z terytorium panstwa
bedacego strona [KWUS] bez zastosowania si¢ do postanowien art. 19 ust. 1 lub 2, art. 20 ust. 1
i art. 21 ust. 1 lub 2 tej konwencji, z wyjatkiem warunkéw okre$lonych w art. 5 ust. 1 lit. e)
[kodeksu granicznego Schengen] oraz art. 5 ust. 1 lit. d), w przypadku gdy wpis do celéw odmowy
wjazdu nie wynika z decyzji wykonawczej wydanej w innym panstwie bedacym strona [KWUS];

[...]

Aby niniejszy przepis mogl zostaé zastosowany, postepowanie karne moze by¢ wszczete wyltacznie
woéwczas, gdy stan faktyczny zostal stwierdzony w okolicznosciach opisanych w art. 53 code de

”

procédure pénale [kodeksu postepowania karnego]”.

2. Kodeks postepowania karnego

21. Artykul 53 kodeksu postepowania karnego, w brzmieniu obowiazujacym w chwili zaistnienia
okolicznosci faktycznych stanowiacych przedmiot postepowania gléwnego, stanowi:

»Za wykryte na goracym uczynku zbrodnie lub wystepek uwaza sie zbrodnie lub wystepek popetnione
w momencie ich wykrycia lub bezposrednio przed ich wykryciem. Zbrodnia lub wystepek wykryte na
gorgcym uczynku zachodza réwniez wtedy, gdy w wyniku poscigu prowadzonego w czasie
nastepujacym bezposrednio po popelnieniu przestepstwa stwierdza sig, ze osoba ta jest w posiadaniu
przedmiotéw pozwalajacych sadzi¢, ze uczestniczyta ona w popelnieniu danej zbrodni lub wystepku
lub znalez¢ mozna na niej $lady lub poszlaki pozwalajace sadzi¢, ze uczestniczyla ona w popelnieniu
danej zbrodni lub wystepku.

W nastepstwie wykrycia zbrodni lub wystepku na goracym uczynku postepowanie przygotowawcze pod

kontrola prokuratora na warunkach okreslonych w niniejszym rozdziale moze by¢ prowadzone
w sposob nieprzerwany przez okres osmiu dni.

[...]".
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22. Artykul 62-2 kodeksu postepowania karnego stanowi:

»Zatrzymanie stanowi §rodek przymusu, o ktérego zastosowaniu decyduje oficer policji, pod kontrola
sadu, stosowany w stosunku do osoby, wobec ktdrej istnieja uzasadnione powody, by podejrzewaé, ze
popelnifa ona lub zamierzala popelni¢ zbrodnie lub wystepek zagrozone kara pozbawienia wolnosci,
ktéra to osoba pozostaje do dyspozycji organéw prowadzacych dochodzenie.

[...]".

II - Okolicznosci faktyczne w postepowaniu gléwnym, postepowanie przed Trybunalem i pytania
prejudycjalne

23. W dniu 22 marca 2013 r. S. Affum, obywatelka Ghany, zostala poddana kontroli przez
funkcjonariuszy policji francuskiej w Coquelles (Francja) przy wjezdzie do tunelu pod kanalem La
Manche, gdy znajdowala sie na pokladzie autobusu jadacego z Gandawy (Belgia) do Londynu
(Zjednoczone Krélestwo).

24. Po tym, jak wylegitymowata si¢ paszportem belgijskim zawierajacym nazwisko i zdjecie innej osoby,
nie bedac w posiadaniu zadnego innego dokumentu tozsamosci, zostala zatrzymana z powodu
nielegalnego wjazdu na terytorium Francji na podstawie art. L. 621-2 pkt 2 Ceseda.

25. Nastepnego dnia prokurator przy tribunal de grande instance de Boulogne-sur-Mer postanowit
umorzy¢ postepowanie karne wszczete przeciwko S. Affum. W konsekwencji w tym samym dniu
ustalo zatrzymanie tej osoby.

26. Jednakze réwnolegle do postepowania karnego wszczetego przeciwko S. Affum préfet du
Pas-de-Calais (prefekt Pas-de-Calais) wszczal wobec S. Affum postepowanie administracyjne majace
na celu podjecie decyzji o jej ewentualnym wydaleniu z terytorium francuskiego.

27. Na mocy zarzadzenia z dnia 23 marca 2013 r. postanowiono przekaza¢ S. Affum wladzom
belgijskim, w celu jej readmisji, na podstawie porozumienia zawartego miedzy rzadem Republiki
Francuskiej z jednej strony a rzadami Krélestwa Belgii, Wielkiego Ksiestwa Luksemburga i Krélestwa
Niderlandéw z drugiej strony, dotyczacego przejecia osé6b na wspdlnych granicach pomiedzy Francja
i terytorium panstw Beneluksu, podpisanego w Paryzu w dniu 16 kwietnia 1964 r.

28. Tym samym zarzadzeniem prefekt Pas-de-Calais zarzadzil umieszczenie S. Affum w o$rodku
detencyjnym, w pomieszczeniach nienalezacych do administracji wieziennej, na okres pieciu dni
nastepujacych po uplywie okresu jej zatrzymania, w oczekiwaniu na jej wydalenie. W wykonaniu tego
zarzadzenia S. Affum zostala zatem umieszczona w o$rodku detencyjnym w dniu 23 marca 2013 r. na
okres pieciu dni w celu jej przekazania wladzom belgijskim.

29. W dniu 27 marca 2013 r. prefekt Pas-de-Calais zwrdcil sie do sedziego wlasciwego w zakresie
stosowania $rodkéw ograniczajacych i pozbawienia wolnosci — tribunal de grande instance de Lille —
o przedluzenie okresu stosowania tego srodka w oczekiwaniu na odpowiedZ wtadz belgijskich na jego
wniosek o readmisje.

30. W odpowiedzi na ten wniosek S. Affum podniosta, powolujac sie w szczegélnosci na wyrok
Achughbabian®, ze wniosek zfozony przez prefekta Pas-de-Calais powinien zosta¢ oddalony, poniewaz
jej zatrzymanie bylo niezgodne z prawem, a taka niezgodno$¢ z prawem powoduje w my$l przepiséw
prawa krajowego niezgodno$¢ z prawem calego postepowania, czego wynikiem jest odmowa
przedluzenia okresu stosowania $rodka detencyjnego i zwolnienie osoby, ktérej on dotyczy.

5 — C-329/11, EU:C:2011:807.
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31. Postanowieniem z dnia 28 marca 2013 r. sedzia wlasciwy w zakresie stosowania s$rodkéw
ograniczajacych i pozbawienia wolnosci tribunal de grande instance de Lille uznal jednak, ze
zatrzymanie S. Affum bylo zgodne z prawem, a zatem jej umieszczenie w osrodku detencyjnym
nastapifo w wyniku postepowania zgodnego z prawem. W konsekwencji sedzia 6w uwzglednit wniosek
zlozony przez prefekta Pas-de-Calais i nakazal przediuzenie okresu stosowania wobec S. Affum $rodka
detencyjnego na okres maksymalny 20 dni, liczony od dnia wydania owego postanowienia.

32. W postepowaniu apelacyjnym wszczetym przez S. Affum pierwszy prezes cour d’appel de Douai
utrzymal — postanowieniem z dnia 29 marca 2013 r. — w mocy postanowienie sedziego wtasciwego
w zakresie stosowania srodkéw ograniczajacych i pozbawienia wolnosci tribunal de grande instance de
Lille.

33. S. Affum wniosla od tego ostatniego postanowienia skarge kasacyjna do Cour de cassation, ktéry
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 3 pkt 2 dyrektywy 2008/115 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w przypadku gdy
obywatel panstwa trzeciego znajduje sie w sytuacji zwyklego tranzytu jako pasazer
przejezdzajacego przez terytorium tego panstwa czlonkowskiego autobusu, ktéry przyjechat
z innego panstwa czlonkowskiego nalezacego do strefy Schengen i udaje sie do jeszcze innego
panstwa czlonkowskiego, pobyt tego obywatela na terytorium panstwa czlonkowskiego jest
nielegalny i w zwiazku z tym obywatel ten jest objety zakresem stosowania tej dyrektywy na
podstawie jej art. 2 ust. 1?

2) Czy art. 6 ust. 3 tej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze nie stoi ona na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu przewidujacemu sankcje w postaci kary pozbawienia wolnosci za
nielegalny wjazd obywatela panstwa trzeciego, w przypadku gdy cudzoziemiec ten moze zostac
przyjety w innym panstwie czlonkowskim zgodnie z umowa lub porozumieniem zawartym z tym
panstwem przed wej$ciem w zycie rzeczonej dyrektywy?

3) W zaleznosci od odpowiedzi, ktéra zostanie udzielona na poprzednie pytanie — czy rzeczona
dyrektywa powinna by¢ interpretowana w ten sposéb, ze stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu
krajowemu przewidujacemu sankcje w postaci kary pozbawienia wolno$ci za nielegalny wjazd
obywatela panstwa trzeciego zgodnie z tymi samymi przestankami co te okreslone przez [Trybunat
Sprawiedliwosci] w wyroku [Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807)] w odniesieniu do
nielegalnego pobytu, ktére sa zwiazane z brakiem wczes$niejszego poddania cudzoziemca $rodkom
przymusu w rozumieniu art. 8 dyrektywy oraz z okresem stosowania wobec niego $rodka
detencyjnego?”.

34. Uwagi zostaly przedstawione przez S. Affum, a takze przez rzady francuski, czeski, grecki, wegierski
i szwajcarski oraz Komisje Europejska. Na rozprawie w dniu 10 listopada 2015 r. zostala wystuchana
S. Affum, a takze rzady francuski i grecki oraz Komisja.

III — Analiza

35. Za pomoca swoich trzech pytan, ktére nalezy rozpatrywac tacznie, sad odsylajacy zmierza w istocie
do ustalenia, czy dyrektywa 2008/115 stoi na przeszkodzie stosowaniu przepiséw panstwa
czlonkowskiego, ktére przewiduja kare pozbawienia wolnosci w przypadku nielegalnego wjazdu
obywatelki panstwa trzeciego na terytorium owego panstwa, w sytuacji gdy osoba ta zostala ujeta
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w momencie wyjazdu z obszaru Schengen® na zewnetrznej granicy tego paristwa czlonkowskiego,
bedac w sytuacji tranzytu z innego panstwa czlonkowskiego, i gdy moze ona zosta¢ przejeta przez to
inne panstwo czlonkowskie na podstawie porozumienia zawartego z nim przed wejsciem w zycie

dyrektywy 2008/115.

36. W celu udzielenia uzytecznej odpowiedzi na zadane pytania nalezy przede wszystkim pokrétce
przedstawi¢ system wprowadzony przez dyrektywe 2008/115 z jednej strony i przez kodeks graniczny
Schengen z drugiej strony, dokonujac jednocze$nie analizy linii rozdzialu pomiedzy tymi dwoma
instrumentami, a nastepnie pokrdtce przypomnie¢ orzecznictwo Trybunalu dotyczace pozbawienia
wolno$ci osoby w przypadkach innych niz przewidziane w dyrektywie 2008/115, by wreszcie poddac
analizie przepisy krajowe bedace przedmiotem postepowania.

A — Dyrektywa 2008/115 i jej zakres stosowania

37. Dyrektywa 2008/115 ma na celu, jak stanowi jej art. 1, okreslenie wspélnych norm i procedur
stosowanych przez panstwa czlonkowskie w odniesieniu do powrotéw nielegalnie przebywajacych
obywateli panstw trzecich, zgodnie z prawami podstawowymi i prawem miedzynarodowym. Jak wynika
z motywu 4 tej dyrektywy, jej celem jest ustalenie jasnych, przejrzystych i sprawiedliwych zasad, aby
okresli¢ skuteczna polityke powrotéw stanowiaca integralna czes¢ dobrze zarzadzanej polityki
migracyjnej. Dyrektywa 2008/115 zostala przyjeta na podstawie dawnego art. 63 akapit pierwszy pkt 3
lit. b) WE’, w ramach procedury wspétdecydowania, zgodnie z art. 251 WE?®. Jest ona w istocie
pierwszym instrumentem prawnym w dziedzinie imigracji przyjetym w ramach tej procedury’.

38. Zakres stosowania ratione personae dyrektywy 2008/115, okres$lony w jej art. 2, jest bardzo szeroki.
Zgodnie z ust. 1 tego przepisu dyrektywa 2008/115 ma zastosowanie do obywateli panstw trzecich
nielegalnie przebywajacych na terytorium panstwa czlonkowskiego. Taki nielegalny pobyt stanowi
obecno$¢ na terytorium panstwa czlonkowskiego obywatela panstwa trzeciego, ktéry nie spetnia lub
przestal spetnia¢ warunki wjazdu do panstwa czlonkowskiego okreslone w art. 5 kodeksu granicznego
Schengen albo inne warunki wjazdu, pobytu lub zamieszkania w tym paristwie czlonkowskim .

39. Artykut 2 ust. 1 dyrektywy 2008/115, w zakresie, w jakim odnosi sie wylacznie do nielegalnego
pobytu, nie wprowadza rozrdznienia pomiedzy nielegalnym wjazdem i nielegalnym pobytem.

40. Na podstawie art. 2 ust. 2 dyrektywy 2008/115 w pewnych okreslonych sytuacjach panistwa
czlonkowskie moga nie stosowal tej dyrektywy. Zgodnie bowiem z art. 2 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy
panistwo czlonkowskie moze zadecydowa¢ o niestosowaniu dyrektywy 2008/115 do obywateli panstw
trzecich, ktérzy podlegaja zakazowi wjazdu zgodnie z art. 13 kodeksu granicznego Schengen lub
ktorzy zostali zatrzymani lub ujeci przez wlasciwe organy w zwiazku z nielegalnym przekraczaniem
zewnetrznej granicy tego panstwa czlonkowskiego oraz ktérzy nie otrzymali nastepnie zezwolenia na
pobyt lub prawa do pobytu w tym panstwie cztonkowskim.

6 — Nawet jedli termin ,obszar Schengen” nie jest stosowany w kodeksie granicznym Schengen, jest on obecnie powszechnie stosowany do
okreslenia panstw czlonkowskich, ktére sa objete tym kodeksem. W tym kontekscie zwracam uwage, ze nawet Trybunal uzywa tego terminu.
Zobacz tytulem przykladu wyroki: ANAFE, C-606/10, EU:C:2012:348, rézne punkty i sentencja; Air Baltic Corporation, C-575/12,
EU:C:2014:2155, pkt 67; a takze T., C-373/13, EU:C:2015:413, pkt 52.

7 — Artykul ten, w wyniku wejécia w zycie traktatu z Lizbony, to obecnie art. 79 ust. 2 lit. ¢) TFUE.

8 — Procedura ta znajduje zastosowanie w nastepstwie wydania decyzji 2004/927/WE z dnia 22 grudnia 2004 r. przewidujacej stosowanie
procedury okreslonej w art. 251 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska w odniesieniu do niektérych obszaréw objetych tytutem IV
czesci trzeciej traktatu (Dz.U. L 396, s. 45).

9 — Zobacz A. Baldaccini, ,The return and removal of irregular migrants under EU law: an analysis of the Return Directive”, European Journal of
Migration and Law, 2001, s. 1-17, zwlaszcza s. 1.

10 — Zobacz art. 3 pkt 2 dyrektywy 2008/115.
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41. Zgodnie z brzmieniem rzeczonego przepisu takie ujecie musi nastapi¢ w zwigzku z nielegalnym
przekraczaniem granicy zewnetrznej, co oznacza moim zdaniem istnienie zwigzku czasowego
i przestrzennego z przekroczeniem granicy.

42. Dyrektywa 2008/115 nie zawiera definicji wyrazen ,granica wewnetrzna” ani ,granica zewnetrzna”.
Jednak w zwiazku z tym, iz w jej tresci istnieje szereg odestann do kodeksu granicznego Schengen,
wydaje mi si¢ jasne, ze zastosowanie znajduje definicja przyjeta w tym wlasnie kodeksie. Jak wynika
z art. 2 pkt 1 lit. a) i art. 2 pkt 2 kodeksu granicznego Schengen, ,granice wewnetrzne” stanowia
granice ladowe ' wspélne dla panstw cztonkowskich, a ,granice zewnetrzne” stanowia granice ladowe
i granice morskie" panstw czlonkowskich, pod warunkiem ze nie sa one granicami wewnetrznymi.
Oczywiscie wyrazenie ,panstwa czlonkowskie” obejmuje wylacznie panstwa cztonkowskie Unii, ktére
naleza do obszaru Schengen, jak réwniez uczestniczace w nim panstwa trzecie .

43. Dyrektywa 2008/115 ma zastosowanie wylacznie do panstw wchodzacych w sklad obszaru
Schengen. Zgodnie z art. 21 dyrektywy 2008/115 zastepuje on przepisy art. 23 i 24 KWUS. Co sie
tyczy dokladniej Zjednoczonego Krdlestwa, motyw 26 dyrektywy 2008/115 stanowi, ze Zjednoczone
Krolestwo ,nie uczestniczy w przyjeciu niniejszej dyrektywy, nie jest nig zatem w calosci [w zadnej
cze$ci] zwiazane ani nie podlega jej stosowaniu”.

B — Kodeks graniczny Schengen
44. Kodeks graniczny Schengen ustanawia system zasad regulujacych przeplyw oséb przez granice.

45. Warunki przekraczania granic zewnetrznych i kontrole majace na celu sprawdzenie ich
przestrzegania sa okreslone w tytule II kodeksu granicznego Schengen'. Kontrole te obejmuja, po
pierwsze, kontrole na przej$ciach granicznych wyznaczonych przez panstwa czlonkowskie, a po drugie,
ochrone granicy pomiedzy tymi przej$ciami granicznymi.

46. Natomiast dyrektywa 2008/115 ma zastosowanie w przypadku, gdy dana osoba nielegalnie wjechata
do obszaru Schengen i nie ma prawa pobytu na tym obszarze.

47. Kodeks graniczny Schengen wskazuje obecnie'® w sposéb wyrazny na zwigzek miedzy
wspomnianym kodeksem i dyrektywa 2008/115. W istocie, zgodnie z art. 12 ust. 1 zdanie drugie tego
kodeksu, osoba, ktéra nielegalnie przekroczyla granice i ktéra nie ma prawa przebywac¢ na terytorium
danego panstwa czlonkowskiego, zostaje zatrzymana i poddana procedurom odpowiadajacym
wymogom dyrektywy 2008/115.

11 — W tym granice na rzekach i jeziorach.

12 — W tym granice na rzekach i jeziorach.

13 — A takze porty lotnicze, porty rzeczne, porty morskie i porty na jeziorach.

14 — Zobacz motywy 21-28 kodeksu granicznego Schengen.

15 — Artykuly 4-19a kodeksu granicznego Schengen. Tytul ten sklada si¢ z pieciu czeéci: przekraczanie granic zewnetrznych i warunki wjazdu (I),
kontrola granic zewnetrznych i odmowa wjazdu (II), personel i zasoby do celéw kontroli granicznej i wspélpraca pomiedzy panstwami
cztonkowskimi (III), szczegélowe zasady odprawy granicznej (IV) i $rodki szczegélne w przypadku powaznych niedociagnie¢ zwigzanych
z kontrolg granic zewnetrznych (IVa).

16 — Nalezy zauwazy¢, ze kilka miesiecy po zajsciu okolicznosci faktycznych sporu rozstrzyganego w postepowaniu gléwnym art. 12 ust. 1
kodeksu granicznego Schengen zostal zmieniony wlasnie w celu wyjasnienia zwiazku z dyrektywa 2008/115. Zobacz art. 1 ust. 11
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 610/2013 z dnia 26 czerwca 2013 r. zmieniajacego rozporzadzenie nr 562/2006,
konwencja wykonawcza do ukladu z Schengen, rozporzadzenia Rady (WE) nr 1683/95 i (WE) nr 539/2001 oraz rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 767/2008 i (WE) nr 810/2009 (Dz.U. L 182, s. 1).
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C — Pozbawienie wolnosci w swietle dyrektywy 2008/115

48. Zgodnie z rozdzialem IV dyrektywy 2008/115, zatytutowanym ,Srodek detencyjny w celu
wydalenia”, §rodek detencyjny mozna zastosowac jedynie jako Srodek ostateczny, wylacznie w zakresie,
w jakim jest to $cisle niezbedne i tylko do czasu wydalenia'. Ratio legis owych przepiséw dotyczacych
$rodka detencyjnego jest takie, ze jedynie postepowania w sprawie powrotu i wydalenia uzasadniaja
pozbawienie wolnosci i Ze jesli te postepowania nie sa prowadzone z nalezyta starannoscig, $rodek
detencyjny przestaje by¢ zasadny w $wietle tych przepiséw'®. Zastosowanie $rodka detencyjnego
w celu wydalenia nie ma charakteru represyjnego ani charakteru karnego i nie stanowi kary
pozbawienia wolnosci ™. Ponadto art. 15 ust. 1 dyrektywy 2008/115 wymaga wykladni $cislej, poniewaz
przymusowe zastosowanie §rodka detencyjnego stanowi, jako pozbawienie wolnosci, wyjatek od prawa
podstawowego do wolnosci osobistej*.

49. Jedli chodzi o zastosowanie $rodka detencyjnego lub pozbawienie wolnosci poza sytuacjami
okreslonymi w dyrektywie 2008/115, nie zawiera ona zadnego przepisu dotyczacego mozliwosci
zastosowania przez panstwa czlonkowskie srodka detencyjnego lub pozbawienia wolnosci jako sankcji
karnej w zwiazku z nielegalnym pobytem. Uzasadnienie jest moim zdaniem oczywiste: nie ma miejsca
na takie kary, zwazywszy, ze celem dyrektywy 2008/115 jest zapewnienie niezwlocznego powrotu
przebywajacych nielegalnie obywateli panstw trzecich. Kazdy $rodek detencyjny lub kara pozbawienia
wolnosci, ktére nie zostaly nalozone w ramach tej procedury, zdecydowanie ja opé6zniaja.

50. W sprawie, w ktérej zapadl wyrok El Dridi*, zwrécono si¢ do Trybunalu o dokonanie oceny, czy
dyrektywa 2008/115 stoi na przeszkodzie stosowaniu uregulowania panstwa czlonkowskiego takiego
jak uregulowanie wtoskie, ktére byto przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym, ktére przewiduje
zastosowanie wobec przebywajacego nielegalnie obywatela panstwa trzeciego kary pozbawienia
wolnosci wylacznie z tego wzgledu, ze przebywa on bez uzasadnionego powodu na terytorium tego
panstwa, z naruszeniem nakazu opuszczenia tego terytorium w okre$lonym terminie. Trybunat
stwierdzil, ze dyrektywa 2008/115, a w szczegdlnosci jej art. 15 i 16, stoja na przeszkodzie stosowaniu
takiego uregulowania ™.

51. W sprawie, w ktérej wydano wyrok Achughbabian®, Trybunat zostal ponownie poproszony
o ustalenie, czy dyrektywa 2008/115 stoi na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak
francuskie przepisy, ktére byly przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym?™, ktére przewiduja
wymierzenie kary pozbawienia wolnosci obywatelowi panstwa trzeciego wylacznie ze wzgledu na jego
nielegalny wjazd i pobyt na terytorium francuskim. Trybunal ponownie orzek!, ze dyrektywa 2008/115
stoi na przeszkodzie stosowaniu takiego uregulowania, ,jes$li uregulowanie to zezwala na poddanie
karze pozbawienia wolnosci obywatela panstwa trzeciego, ktéry przebywajac nielegalnie na terytorium
tego panstwa czlonkowskiego i nie chcac dobrowolnie opusci¢ tego terytorium, nie zostal poddany

17 — Artykuly 15-18 dyrektywy 2008/115.

18 — W celu szczegélowego zapoznania si¢ z tym zagadnieniem zob. pkt 46-55 mojego stanowiska w sprawie Mahdi, C-146/14 PPU,
EU:C:2014:1936.

19 — Ibidem, pkt 47. Zobacz réwniez pkt 35 stanowiska rzecznika generalnego J. Mazdka przedstawionego w sprawie El Dridi, C-61/11 PPU,
EU:C:2011:205; pkt 54 stanowiska rzecznika generalnego M. Watheleta w sprawie G. i R., C-383/13 PPU, EU:C:2013:553; a takze pkt 91
opinii rzecznika generalnego Y. Bota w sprawach polaczonych Bero i Bouzalmate, C-473/13 i C-514/13, EU:C:2014:295.

20 — Zobacz pkt 47 mojego stanowiska w sprawie Mahdi, C-146/14 PPU, EU:C:2014:1936. W odniesieniu do art. 5 ust. 1 lit. f) konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (EKPC), podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r., ETPC wypowiedzial sie
w ten sam sposéb (zob. w szczeg6lnosci wyroki: Quinn przeciwko Francji z dnia 22 marca 1995 r., seria A, nr 311, § 42; Kaya przeciwko
Rumunii nr 33970/05 z dnia 12 pazdziernika 2006 r., pkt 16).

21 — C-61/11 PPU, EU:C:2011:268.

22 — Wyrok El Dridi, C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, pkt 62 i sentencja.
23 — C-329/11, EU:C:2011:807.

24 — Dawny art. L.621-1 Ceseda.
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srodkom przymusu w rozumieniu art. 8 tej dyrektywy i wobec ktérego, zakladajac, ze zostal
umieszczony w os$rodku detencyjnym celem przygotowania i realizacji wydalenia, nie uplynal
maksymalny termin stosowania tego $rodka detencyjnego”*. W sprawie rozstrzyganej w postepowaniu
gtéwnym sytuacja A. Achughbabiana odzwierciedlata wtasnie taki przypadek.

52. Zgodnie z rozumowaniem Trybunalu w tych dwéch sprawach pozbawienie wolnosci moze zagrozi¢
realizacji celu, do ktérego dazy dyrektywa 2008/115, i moze przyczyni¢ sie do bezskutecznego
zastosowania $rodkow okreslonych w art. 8 ust. 1 tej dyrektywy, a takze opdzni¢ wykonanie decyzji
nakazujacej powr6t ™.

53. Jednakze w wyroku Achughbabian® Trybunat dodat, ze dyrektywa 2008/115 nie stoi na
przeszkodzie stosowaniu uregulowaniu panstwa czlonkowskiego przewidujacego sankcje karne za
nielegalny pobyt, ,jesli zezwala ono na poddanie karze pozbawienia wolnosci obywatela parnstwa
trzeciego, wobec ktérego zastosowano postepowanie w sprawie powrotu okre$lone w dyrektywie
[2008/115] i ktéry nielegalnie przebywa na omawianym terytorium i bez uzasadnionego powodu nie
podejmuje dziatan zmierzajacych do powrotu”*.

54. Nastepnie w wyroku Sagor® Trybunal uznal, ze kara aresztu domowego, natozona i wykonana
w trakcie postepowania w sprawie powrotu, ,moze opdzni¢, a zatem utrudni¢ wykonanie $rodkéw
takich jak doprowadzenie do granicy i przymusowy powrét droga powietrzng, ktére z kolei
przyczyniaja si¢ do przeprowadzenia wydalenia”. Natomiast w odniesieniu do S$cigania karnego
prowadzacego do wymierzenia kary grzywny Trybunal uznal, Ze rzeczona grzywna nie moze utrudniaé
procedury powrotu ustanowionej w dyrektywie 2008/115%. Dodal, ze ,natozenie kary grzywny nie stoi
w zaden sposéb na przeszkodzie wydaniu i wykonaniu decyzji nakazujacej powrét w pelnym
poszanowaniu warunkéw okreslonych w art. 6-8 dyrektywy 2008/115 i nie narusza takze
ustanowionych w art. 15 i 16 tej dyrektywy wspélnych norm obowiazujacych w zakresie pozbawienia

wolnoéci”?'.

55. Wreszcie w sprawie, w ktérej wydano wyrok Celaj®, w ktorej Republika Wtoska chciata zastosowaé
sankcje karne wobec nielegalnie przebywajacego tam obywatela parnstwa trzeciego, do ktérego wspdlne
normy i procedury ustanowione w dyrektywie 2008/115 zostaly zastosowane w celu zakornczenia jego
pierwszego nielegalnego pobytu na terytorium panstwa czlonkowskiego i ktéry ponownie wjechal na
terytorium tego panstwa z naruszeniem zakazu wjazdu, Trybunal uznal, Ze ,,0kolicznosci postepowania
gtéwnego réznia sie wyraznie od okolicznos$ci spraw zakoniczonych wyrokami El Dridi [(C-61/11 PPU,
EU:C:2011:268)] i Achughbabian [(C-329/11, EU:C:2011:807)]”* i ze dyrektywa 2008/115 ,co do zasady
nie stoi na przeszkodzie uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, ktére przewiduje wymierzenie kary
pozbawienia wolnosci przebywajacemu nielegalnie obywatelowi panstwa trzeciego, ktéry — po
powrocie do panstwa pochodzenia w ramach wczesniejszego postepowania w sprawie powrotu —
ponownie nielegalnie wjezdza na terytorium tego panstwa z naruszeniem zakazu wjazdu”*.

25 — Wyrok Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, pkt 50 i tiret pierwsze sentencji.

26 — Zobacz wyroki: El Dridi, C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, pkt 59; Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807, pkt 45. W przedmiocie analizy
konsekwencji tych dwoch spraw dla ustawodawcy krajowego w dziedzinie prawa karnego zob. V. Mitsilegas, The Criminalisation of
Migration in Europe, Springer, 2015, s. 57-76.

27 — C-329/11, EU:C:2011:807.

28 — Ibidem, pkt 48, 50 i tiret drugie sentencji. Moim zdaniem, chociaz cytat ten stanowi réwniez cze$¢ sentencji wyroku, wyraznie ma on
charakter obiter dictum, zwazywszy, ze nie ma zadnego zwiazku z okoliczno$ciami faktycznymi danej sprawy i dotyczy sytuacji
hipotetyczne;j.

29 — C-430/11, EU:C:2012:777, pkt 45.

30 — Ibidem, pkt 36.

31 — Ibidem, pkt 36.

32 — C-290/14, EU:C:2015:640.

33 — Wyrok Celaj, C-290/14, EU:C:2015:640, pkt 28.

34 — Ibidem, pkt 33 i sentencja.
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56. Reasumujac — orzecznictwo Trybunalu dopuscito dwie sytuacje, w ktérych dyrektywa 2008/115 nie
stoi na przeszkodzie wymierzeniu kary pozbawienia wolnosci obywatelowi panstwa trzeciego ze
wzgledu na nielegalno$¢ jego pobytu — wtedy, gdy zostala zastosowana procedura powrotu
ustanowiona w dyrektywie 2008/115, a obywatel éw nielegalnie przebywa na omawianym terytorium
i bez wuzasadnionego powodu nie podejmuje dzialan zmierzajacych do powrotu (sytuacja
»Achughbabian”) oraz wtedy, gdy procedura powrotu zostala zastosowana, a dana osoba ponownie
wjechala na terytorium tego panstwa czlonkowskiego z naruszeniem zakazu wjazdu (sytuacja ,Celaj”).

57. Przypadek S. Affum nie kwalifikuje si¢ jako zadna z tych dwdéch sytuacji, poniewaz wobec S. Affum
ani nie zostala zastosowana procedura powrotu (sytuacja ,Achughbabian”), ani nie nastgpil nowy
wjazdu na terytorium francuskie (sytuacja ,Celaj”).

58. Niemniej jednak wladze francuskie uwazaja, ze mozliwe jest nalozenie na nia kary pozbawienia
wolnoéci z powodu nielegalnego wjazdu na terytorium Frangji.

D — Nielegalny wjazd w swietle dyrektywy 2008/115

1. Uregulowania francuskie

59. W nastepstwie wydanego przez Trybunal Sprawiedliwoéci wyroku Achughbabian® i wydanego
przez Europejski Trybunatu Praw Cztowieka wyroku Mallah przeciwko Francji*® ustawa nr 2012-1560
z dnia 31 grudnia 2012 r.” rzad francuski zmienil uregulowanie systemu wydalania przebywajacych
nielegalnie cudzoziemcéw. Miedzy innymi zmienil on przepisy, znoszac wystepek nielegalnego pobytu
oraz ustanawiajac procedury zatrzymywania cudzoziemcéw w celu weryfikacji ich prawa pobytu.
Wtadze francuskie utrzymaly jednak penalizacje nielegalnego wjazdu w przypadku nielegalnego
przekroczenia granic zewnetrznych (art. L 621-2 pkt 1 Ceseda) i w przypadku przemieszczania sie
obywatela panstwa trzeciego z naruszeniem warunkéw przepltywu cudzoziemcé$w okreslonych
w KWUS (art. L 621-2 pkt 2 Ceseda).

60. W uzasadnieniu projektu ustawy wladze francuskie stwierdzaja, ze ,zasady dotyczace przekraczania
granic zewnetrznych i przemieszczania si¢ obywateli panstw trzecich miedzy panstwami cztonkowskimi
nie sa objete zakresem stosowania dyrektywy [2008/115]”%.

61. Zdaniem bowiem wtladz francuskich wspomniane zasady ,wynikaja, w odniesieniu do przekraczania
granic zewnetrznych, z [...] kodeksu granicznego Schengen [...], ktéry przewiduje obowigzek
ustanowienia przez panstwa czlonkowskie sankcji odstraszajagcych w przypadku stwierdzenia
naruszenia prawa na granicy, to znaczy w przypadku odmowy wjazdu na terytorium albo w trakcie
zatrzymania lub ujecia w zwigzku z nielegalnym przekroczeniem granicy. Co sie tyczy naruszenia
uregulowan [KWUS] dotyczacych przeplywu pomiedzy panstwami czlonkowskimi, dyrektywa
[2008/115] wyraznie przewiduje mozliwo$¢ niestosowania przez panstwa czlonkowskie S$rodka

35 — C-329/11, EU:C:2011:807.

36 — Zobacz wyrok ETPC Mallah przeciwko Francji z dnia 10 listopada 2011 r., nr 29681/08. W tej sprawie obywatel marokanski, skazany za
udzielenie schronienia swojemu zieciowi, rodakowi przebywajacemu nielegalnie w danym paristwie, podnidsl, ze ze wzgledu na okolicznosci
sprawy skazanie go stanowi nieproporcjonalna ingerencje w prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego w rozumieniu art. 8
EKPC. Tylko dlatego, ze zainteresowany zostal zwolniony z odbycia kary, Trybunat w Strasburgu uznal, Ze postanowienia art. 8 nie zostaly
naruszone. W konsekwencji ustawodawca francuski rozszerzyt katalog kontratypéw zawarty w art. L. 622-4 w odniesieniu do wystepku
pomocy w nielegalnym wijezdzie i pobycie. Zobacz pkt 2.2 oceny wplywu z dnia 21 wrzesnia 2012 r. towarzyszacej projektowi ustawy
dotyczacej zmian w przepisach ustawowych dotyczacych wydalenia nielegalnie przebywajacych cudzoziemcéw, dostepny pod adresem
http://www.senat.fr/leg/etudes-impact/pjl11-789-ei/pjl11-789-ei.html.

37 — Ustawa dostepna pod adresem: http://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2012/12/31/INTX1230293L/jo/texte.

38 — Projekt ustawy dotyczacej zatrzymania w celu weryfikacji prawa pobytu oraz zmieniajacej unormowanie wystepku pomocy w nielegalnym
pobycie w celu wykluczenia czynéw z pobudek humanitarnych i bezinteresownych, zarejestrowany w prezydium Senatu w dniu 28 wrzes$nia
2012 r., dostepny pod adresem: http://www.senat.fr/leg/pjl11-789.pdf, s. 6.
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w postaci wydalenia, a zamiast tego wprowadzenia w zycie mechanizméw readmisji miedzy panstwami
czlonkowskimi, do ktérych dyrektywa [2008/115] nie ma zastosowania, jak przypomnial sedzia
orzekajacy w przedmiocie $rodkéw tymczasowych Conseil d’Etat (CE, 27 czerwca 2011 r., minister
spraw wewnetrznych przeciwko Lassouedowi, nr 350207)” .

62. Wladze francuskie uwazaja, ze ,[p]rzypadki te nie podlegaja bowiem wykladni Trybunalu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, na ktérej opart sie Cour de cassation, i zniesienie systemu sankcji
bytoby niezgodne z prawodawstwem europejskim”*.

2. Sytuacja S. Affum

63. W celu uzasadnienia swojego uregulowania wladze francuskie powoluja sie na szereg przepiséw
dyrektywy 2008/115 i kodeksu granicznego Schengen, ktére przeanalizuje ponizej, by nastepnie
zaproponowaé Trybunalowi potwierdzenie zastosowania dyrektywy 2008/115. Zaden bowiem
z wyjatkéw lub ograniczen przewidzianych w tych dwdéch instrumentach nie znajduje zastosowania
W niniejszej sprawie.

a) W przedmiocie art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2008/115

64. Republika Francuska powoluje si¢ na art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2008/115 i sugeruje, ze
przypadek taki jak bedacy przedmiotem postepowania przed sadem odsylajacym pozostaje poza
zakresem stosowania tej dyrektywy.

65. W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2008/115 ma
zastosowanie wylacznie do granic zewnetrznych, ze granica miedzy Belgia i Francja stanowi granice
wewnetrzna i ze S. Affum zostala ujeta podczas wyjazdu z terytorium Francji na granicy zewnetrznej
miedzy Francja i Zjednoczonym Kroélestwem.

66. W tym kontekscie Republika Francuska uwaza, ze art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2008/115 ma
zastosowanie do nielegalnego przekroczenia granicy zewnetrznej panstw czlonkowskich, zaréwno
w momencie wjazduy, jak i w momencie wyjazdu z obszaru Schengen.

67. W zakresie, w jakim punkt widzenia Republiki Francuskiej wydaje si¢ zatem oznaczal, ze sytuacja
osoby, ktéra wjechala w sposéb niezgodny z prawem na terytorium panstwa czlonkowskiego przez
granice wewnetrzng, lecz zostala ujeta dopiero podczas wyjazdu przez granice zewnetrzng panstwa
czlonkowskiego, jest objeta zakresem stosowania art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2008/115, nie moge sie
z nim zgodzié.

68. Moim zdaniem z brzmienia tego przepisu jasno wynika, ze dotyczy on tylko nielegalnego wjazdu,

poniewaz w przeciwnym razie ostatnia cze$¢ tego zdania (,oraz ktérzy nie otrzymali nastepnie

zezwolenia na pobyt lub prawa do pobytu w tym panstwie czlonkowskim”) bylaby pozbawiona
41

sensu .

69. W niniejszej sprawie Republika Francuska nie moze zatem powolywaé sie na art. 2 ust. 2 lit. a)
dyrektywy 2008/115.

39 — Ibidem, s. 6.
40 — Ibidem, s. 6.

41 — Ponadto gdyby doprowadzi¢ rozumowanie Republiki Francuskiej do jego logicznego korica, sytuacja osoby, ktéra wjechala nielegalnie na
terytorium panstwa czlonkowskiego przez granice wewnetrzng i zostala ujeta przez wiladze tego parnstwa czlonkowskiego nie na granicy
zewnetrznej, ale na jego terytorium, wchodzitaby w zakres stosowania dyrektywy 2008/115, poniewaz osoba ta nie przekroczyla granicy
zewnetrznej. Traktowanie osoby bedacej w sytuacji S. Affum w odmienny sposéb wydaje mi si¢ niespdjne.
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b) W przedmiocie art. 3 pkt 2 dyrektywy 2008/115: zwykly tranzyt jako ,pobyt”

70. Sad odsylajacy wydaje sie zywi¢ watpliwosci w kwestii tego, czy obecno$¢ na terytorium panstwa
czlonkowskiego obywatela panstwa trzeciego znajdujacego si¢ w sytuacji zwyklego tranzytu do innego
panstwa czlonkowskiego nienalezacego do obszaru Schengen wchodzi w zakres stosowania dyrektywy
2008/115.

71. Takie watpliwosci nie sa zasadne.

72. Zgodnie z art. 2 ust. 1 dyrektywy 2008/115 dyrektywa ta ma zastosowanie do obywateli parnstw
trzecich nielegalnie przebywajacych na terytorium panstwa czlonkowskiego. Zgodnie z art. 3 ust. 2
rzeczonej dyrektywy ,nielegalny pobyt” definiuje si¢ jako ,obecno$¢ na terytorium panstwa
czlonkowskiego obywatela panstwa trzeciego, ktéry nie spelnia lub przestal spelnia¢c warunki wjazdu
do panstwa czlonkowskiego okreslone w art. 5 kodeksu granicznego Schengen albo inne warunki
wjazdu, pobytu lub zamieszkania w tym panstwie cztonkowskim”.

73. Z przepiséw tych wynika, ze niespelniajacy warunkéw wjazdu obywatel panstwa trzeciego, ktéry
znajduje sie¢ na pokladzie autobusu, jest obecny na terytorium danego panstwa czlonkowskiego
i przebywa tam nielegalnie. To, czy jest w trakcie tranzytu, czy nie, nie jest decydujace dla
stwierdzenia nielegalno$ci pobytu.

¢) W przedmiocie art. 6 ust. 3 dyrektywy 2008/115

74. Na mocy art. 6 ust. 3 dyrektywy 2008/115 panstwa czlonkowskie moga odstapi¢ od wydania decyzji
nakazujacej powrdt, jezeli dana osoba zostaje przyjeta przez inne panstwo czlonkowskie na podstawie
»dwustronnych uméw lub porozumien” obowiazujacych w chwili wejscia w zycie rzeczonej dyrektywy.

75. Nalezy stwierdzi¢, ze jak wynika z brzmienia tego przepisu, ustanawia on wylacznie uprawnienie
panstwa czlonkowskiego do odstgpienia od wydania decyzji nakazujacej powrét, ale nie definiuje
w zaden sposéb, w przeciwienstwie do art. 2 dyrektywy 2008/115, zakresu jego stosowania. Artykul 6
ust. 3 tej dyrektywy nie moze, jak wydaje sie sugerowac rzad francuski, prowadzi¢ w efekcie do tego,
ze przepisy dyrektywy 2008/115, jako calo$¢, nie mialyby zastosowania do sprawy rozstrzyganej
w postepowaniu gléwnym. Przeciwnie, panstwo czlonkowskie, ktére powoluje si¢ na art. 6 ust. 3
dyrektywy 2008/115, pozostaje zwigzane pozostalymi przepisami tej dyrektywy i ma obowigzek
zapewnienia pelnej skutecznosci (effet utile) dyrektywy. Orzecznictwo Trybunalu dotyczace przepiséw
tej dyrektywy, a w szczegdlnosci pozbawienia wolno$ci oséb, nadal ma zastosowanie.

76. Artykul 6 ust. 3 dyrektywy 2008/115 zwalnia wiec dane panstwo czlonkowskie wylacznie
z obowiazku wydania decyzji nakazujacej powr6t w rozumieniu art. 6 ust. 1 tej dyrektywy. Tymczasem
decyzja o przekazaniu na podstawie porozumienia stanowi jeden ze $rodkéw przewidzianych przez
dyrektywe, a takze etap przygotowawczy do powrotu z terytorium panstw czlonkowskich objetych
dyrektywa 2008/115.

77. Jesli chodzi o interpretacje okreslenia ,,dwustronne”, proponuje, aby Trybunal opowiedzial sie za
taka wyktadnia art. 6 ust. 3 dyrektywy 2008/115, ktéra obejmuje porozumienie znajdujace zastosowanie
w niniejszej sprawie*. Mimo ze zostalo ono zawarte przez cztery paristwa cztonkowskie, porozumienie
to dotyczy terytorium Beneluksu jako jednego terytorium. Jest zatem tozsame z umowg dwustronna.

42 — Porozumienie miedzy rzadami Krolestwa Niderlandéw, Krélestwa Belgii i Wielkiego Ksiestwa Luksemburga a rzadem Republiki Francuskiej
dotyczace przejmowania oséb na wspdlnych granicach pomiedzy terytorium panstw Beneluksu i Francjg. Tekst tego porozumienia jest
dostepny pod adresem: http://wetten.overheid.nl/BWBV0004480/geldigheidsdatum_06-08-2014.
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78. Taka wykladnia bedzie poza tym, moim zdaniem, zgodna z zasada wyrazona w art. 350 TFUE,
zgodnie z ktéra postanowienia traktatéw nie wykluczaja istnienia lub powstania zwigzkéw
regionalnych miedzy Krélestwem Belgii i Wielkim Ksiestwem Luksemburga, jak réwniez miedzy
Krélestwem Belgii, Wielkim Ksiestwem Luksemburga i Krélestwem Niderlandéw, w zakresie, w jakim
cele tych zwigzkéw regionalnych nie sa osiagniete w wyniku zastosowania traktatéw.

79. Jezeli za pomoca tego postanowienia traktat FUE bierze juz pod uwage szczegélna sytuacje
Beneluksu, Trybunal powinien uczyni¢ to samo, dokonujac wykladni art. 6 ust. 3 dyrektywy 2008/115.

d) W przedmiocie art. 4 ust. 3 kodeksu granicznego Schengen

80. Republika Francuska powoluje si¢ réwniez na art. 4 ust. 3 kodeksu granicznego Schengen, zgodnie
z ktérym panstwa czlonkowskie wprowadzaja sankcje za niedozwolone przekraczanie granic
zewnetrznych w miejscach innych niz przejscia graniczne lub w godzinach innych niz ustalone godziny
otwarcia.

81. Przepis ten nie ma zastosowania w niniejszej sprawie, poniewaz S. Affum w Zaden sposéb nie
probowala przekroczy¢ granicy w miejscu innym niz przejscie graniczne lub poza ustalonymi
godzinami jego otwarcia.

82. Nie widze powodu, aby — jak sugeruje Republika Francuska — nie interpretowac tego przepisu
w sposob literalny i uwzgledni¢ takze przejscia graniczne, zwazywszy, ze art. 4 kodeksu granicznego
Schengen ustanawia wlasnie odmienne traktowanie przekroczenia granicy na przejsciu granicznym
i w ustalonych godzinach jego otwarcia (ust. 1) niz przekroczenia granicy w miejscu innym niz takie
przejécie i poza ustalonymi godzinami (ust. 2). Innymi stowy, nie dostrzegam argumentu
celowosciowego, ktéry przemawialby za wykladnia sprzeczna z wykladnia jezykowa i systemowa art. 4
kodeksu granicznego Schengen.

83. W tym kontekscie nalezy przypomnie¢, ze osoba, ktéra nielegalnie przekroczyla granice i nie ma
prawa przebywac na terytorium danego panstwa czlonkowskiego, jest w konsekwencji objeta zakresem
dyrektywy 2008/115%.

84. Dyrektywa 2008/115 ma zatem zastosowanie do sytuacji S. Affum. Jak juz wskazalem w pkt 57
niniejszej opinii, jej przypadek nie kwalifikuje sie jako zadna z sytuacji, w ktérych, zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu, dyrektywa 2008/115 nie stoi na przeszkodzie pozbawieniu wolnosci
obywatela panstwa trzeciego. W konsekwencji osoba, ktéra znajduje sie¢ w sytuacji S. Affum, nie moze
zosta¢ pozbawiona wolno$ci wylacznie ze wzgledu na nielegalnosc¢ jej pobytu na terytorium francuskim.

IV — Wnioski

85. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania prejudycjalne
zadane przez Cour de cassation w nastepujacy sposéb:

Dyrektywe 2008/115/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie
wspdlnych norm i procedur stosowanych przez panstwa czlonkowskie w odniesieniu do powrotéw
nielegalnie przebywajacych obywateli panstw trzecich, w szczegélnosci jej art. 6 ust. 3 oraz art. 15 i 16,
nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi ona na przeszkodzie stosowaniu przepiséw panstwa
czlonkowskiego, ktére przewiduja sankcje w postaci kary pozbawienia wolnosci w przypadku
nielegalnego wjazdu obywatela paristwa trzeciego na terytorium tego panstwa, w sytuacji gdy osoba ta
zostala ujeta w momencie wyjazdu z obszaru Schengen na zewnetrznej granicy tego panstwa

43 — Zobacz réwniez pkt 46 niniejszej opinii.
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czlonkowskiego, w sytuacji tranzytu z innego panstwa czlonkowskiego, i gdy moze ona zostaé przejeta
przez to inne panstwo czlonkowskie na podstawie porozumienia zawartego z owym panstwem przed
wejsciem w zycie dyrektywy 2008/115.
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