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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MACIEJA SZPUNARA
przedstawiona w dniu 23 kwietnia 2020 r."

Sprawa C-806/18
JZ

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Hoge Raad der Nederlanden
(sad najwyzszy Niderland6w)]

Odestanie prejudycjalne — Przestrzen wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwo$ci — Dyrektywa
2008/115/WE — Artykut 11 — Zakaz wjazdu — Obywatel panstwa trzeciego, wobec ktdérego przyjeto taki
zakaz wjazdu, lecz ktdéry nigdy nie wyjechal z danego panstwa cztonkowskiego — Orzeczenie
pozbawienia wolnosci

1. W niniejszym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozonym przez Hoge Raad
der Nederlanden (sad najwyzszy Niderlandéw) Trybunal ma ponownie za zadanie ocenié, czy przepisy
dyrektywy 2008/115/WE? stoja na przeszkodzie przepisowi krajowego prawa karnego sankcjonujacemu
nielegalny pobyt kara pozbawienia wolnosci.

2. Podczas gdy w niniejszej sprawie zainteresowane panstwo czlonkowskie moze co do zasady wydac

takie orzeczenie, rozpatrywane pytanie — i jego szczegdlny charakter — jest zwiazane z kwestia, czy
uczynilo to ono prawidlowo.

Ramy prawne

Prawo Unii

3. Cel dyrektywy 2008/115 zostal zdefiniowany w jej art. 1, zatytulowanym ,Przedmiot”, 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 obowigzkami w zakresie ochrony uchodzcéw oraz praw czlowieka”.

4. Artykul 3 dyrektywy, zatytulowany ,Definicje”, stanowi:
»Do celéw niniejszej dyrektywy [...]:
[...]

1 Jezyk oryginalu: angielski.
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie wspélnych norm i procedur stosowanych przez parnstwa
cztonkowskie w odniesieniu do powrotéw nielegalnie przebywajacych obywateli panstw trzecich (Dz.U. 2008, L 348, s. 98).
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2) »nielegalny pobyt« oznacza obecno$¢ na terytorium panstwa czlonkowskiego obywatela panstwa
trzeciego, ktory nie spelnia lub przestal spelnia¢ warunki wjazdu do panstwa czlonkowskiego [...]
albo [...] pobytu lub zamieszkania w tym panstwie czlonkowskim;

3) »powrdt« oznacza powr6t obywatela panstwa trzeciego — wynikajacy z dobrowolnego lub
przymusowego wykonania zobowiazania do powrotu — do:

— jegoljej panstwa pochodzenia, lub

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

— innego panstwa trzeciego, do ktérego dany obywatel panstwa trzeciego zdecyduje sie
dobrowolnie powrdcié i przez ktére zostanie przyjety;

4) »decyzja nakazujaca powr6t« oznacza decyzje administracyjna lub orzeczenie sadowe, w ktérych
stwierdza sie lub uznaje, ze obywatel panstwa trzeciego przebywa w panstwie czlonkowskim
nielegalnie, oraz naklada sie lub stwierdza zobowigzanie do powrotu;

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

6) »zakaz wjazdu« oznacza decyzje administracyjna lub orzeczenie sadowe, ktére zakazuja na
okreslony czas wjazdu i pobytu na terytorium panstw czlonkowskich oraz ktérym towarzyszy
decyzja nakazujaca powrdt;

[...]

8) »dobrowolny wyjazd« oznacza zastosowanie sie do zobowiazania do powrotu w terminie, ktéry
zostal w tym celu okreslony w decyzji o zobowigzaniu do powrotu;

[...]".
5. Artykut 6 dyrektywy 2008/115, zatytutowany ,Decyzja o zobowigzaniu do powrotu”, stanowi:

»1. Bez uszczerbku dla wyjatkéw, o ktérych mowa w ust. 2-5, panstwa czlonkowskie wydaja decyzje
nakazujaca powrdt kazdemu obywatelowi panstwa trzeciego nielegalnie przebywajacemu na ich
terytorium.

[...]

6. Niniejsza dyrektywa nie wyklucza podejmowania przez panstwa czlonkowskie decyzji o zakonczeniu
legalnego pobytu wraz z decyzja nakazujaca powr6t lub decyzja o wykonaniu wydalenia lub zakazem
wjazdu, w ramach jednej decyzji administracyjnej lub orzeczenia sadowego, zgodnie z ich prawem
krajowym, bez uszczerbku dla gwarancji proceduralnych przewidzianych w rozdziale III i w innych
odpowiednich przepisach prawa wspélnotowego i krajowego”.

6. Artykul 8 tej dyrektywy, zatytutowany ,Wydalenie”, stanowi, co nastepuje:
»1. Panstwa czlonkowskie podejmuja wszelkie $rodki niezbedne do wykonania decyzji nakazujacej
powrot, jezeli zaden termin dobrowolnego wyjazdu nie zostal wyznaczony zgodnie z art. 7 ust. 4 lub

jezeli zobowigzanie do powrotu nie zostalo wykonane w terminie dobrowolnego wyjazdu, zgodnie
z art. 7.
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[...]

3. Panstwo czlonkowskie moze wydawaé odrebne decyzje administracyjne lub orzeczenia sadowe
nakazujace wydalenie”.

7. Artykut 11 dyrektywy, zatytulowany ,Zakaz wjazdu”, ma nastepujace brzmienie:

»1. Decyzji nakazujacej powrdt towarzyszy zakaz wjazdu:

a) jezeli nie wyznaczono terminu dobrowolnego wyjazdu, lub

b) jezeli zobowiazanie do powrotu nie zostalo wykonane.

W innych przypadkach decyzjom nakazujacym powrdét moze towarzyszy¢ zakaz wjazdu.

2. Czas trwania zakazu wjazdu jest okreslany z nalezytym uwzglednieniem wszystkich istotnych dla
danego przypadku okolicznosci i co do zasady nie przekracza pieciu lat. Moze on by¢ jednak dluzszy
niz piec lat, jezeli obywatel panstwa trzeciego stanowi powazne zagrozenie dla porzadku publicznego,
bezpieczenistwa publicznego lub bezpieczenstwa narodowego.

3. Panstwa czlonkowskie rozwazaja cofniecie lub zawieszenie zakazu wjazdu, jezeli obywatel panstwa
trzeciego, ktéry podlega zakazowi wjazdu wydanemu zgodnie z ust. 1 akapit drugi, jest w stanie
wykaza¢, ze opuscil terytorium panstwa czlonkowskiego, w pelni przestrzegajac decyzji nakazujacej
powrot.

[...]".

8. Zgodnie z art. 12 ust. 1 akapit pierwszy tej dyrektywy ,[d]ecyzje nakazujace powrdt oraz,
w stosownych przypadkach, decyzje o zakazie wjazdu lub o wykonaniu wydalenia wydawane sa
w formie pisemnej i zawieraja uzasadnienie faktyczne i prawne, a takze informacje o dostepnych
srodkach odwolawczych”.

Prawo niderlandzkie

9. Vreemdelingenwet 2000 (ustawa o cudzoziemcach z dnia 23 listopada 2000 r., Stb 2000, nr 495,
zwana dalej ,Vw 2000”), ze zmianami, ktére weszly w zycie w dniu 31 grudnia 2011 r., w celu
transpozycji dyrektywy 2008/115, stanowi w art. 61 ust. 1, ze cudzoziemiec, ktéry nie przebywa lub
przestal przebywa¢ zgodnie z prawem w Niderlandach, musi wyjecha¢ dobrowolnie w czasie
okreslonym w art. 62 tej ustawy, w ktérym to artykule w ust. 1 i 2 dokonano transpozycji art. 7 ust. 1
i 4 dyrektywy 2008/115.

10. Artykut 66a ust. 1 Vw 2000, ktéry ma na celu transpozycje art. 11 ust. 2 dyrektywy 2008/115,
stanowi, ze wobec cudzoziemca, ktéry nie wyjechat z Niderlandéw dobrowolnie w okre$lonym czasie,
wydaje sie zakaz wjazdu.

11. Zgodnie z art. 66a ust. 4 Vw 2000 zakaz wjazdu wydaje sie na czas oznaczony, nieprzekraczajacy
pieciu lat, chyba ze cudzoziemiec stanowi powazne zagrozenie dla porzadku publicznego,
bezpieczenstwa publicznego lub bezpieczenstwa narodowego. Okres ten liczy si¢ od dnia, w ktérym
cudzoziemiec faktycznie wyjechal z Niderlandéw.
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12. Zgodnie z art. 66a ust. 7 Vw 2000 cudzoziemiec podlegajacy zakazowi wjazdu nie moze, w zadnych
okolicznosciach, przebywa¢ zgodnie z prawem w Niderlandach, gdy:

»a) zostal skazany prawomocnym wyrokiem za przestepstwo, za ktére podlega karze pozbawienia
wolno$ci w wysokosci co najmniej trzech lat;

b) stanowi zagrozenie dla porzadku publicznego lub bezpieczenistwa narodowego;
c) stanowi powazne zagrozenie w rozumieniu ust. 4; lub

d) zgodnie z traktatem lub w interesie stosunkéw miedzynarodowych Niderlandéw nalezy odméwic
mu jakiejkolwiek formy pobytu”.

13. Zgodnie z art. 197 Wetboek van Strafrecht (kodeksu karnego), w brzmieniu wynikajacym z ustawy
z dnia 15 grudnia 2011 r. (Stb. 2011, nr 663), przebywajacy w Niderlandach cudzoziemiec, ktéry wie
lub ma powazne powody, by przypuszczal, ze zostal uznany za osobe niepozadana zgodnie
z przepisem prawa lub ze wydano wzgledem niego zakaz wjazdu na podstawie art. 66a ust. 7 Vw
2000, podlega, miedzy innymi, karze pozbawienia wolnos$ci nieprzekraczajacej szesciu miesiecy.

Okolicznosci faktyczne, postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

14. Postanowieniem z dnia 14 kwietnia 2000 r. JZ zostal uznany za niepozadanego cudzoziemca
w rozumieniu obowigzujacego wowczas prawa’.

15. Postanowieniem Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie (sekretarza stanu ds. bezpieczenstwa
i sprawiedliwo$ci, Niderlandy) z dnia 19 marca 2013 r. przyjetym na wniosek JZ uchylono
wspomniane uznanie za osobe niepozadana, w zwiazku z nowelizacja Vw 2000 z dnia 31 grudnia
2011 r. dokonang w celu transpozycji dyrektywy 2008/115. W postanowieniu tym przyjeto réwniez
wobec JZ piecioletni zakaz wjazdu zgodnie z art. 66a ust. 7 Vw 2000, uchylajac uznanie za osobe
niepozadana z chwila wejscia w zycie zakazu wjazdu. Zgodnie z tym postanowieniem wspomniane
uchylenie nie skutkowalo jednak zmiana ciazacego na JZ obowiazku wyjazdu. W konsekwencji JZ miat
bezzwlocznie wyjecha¢ z Niderlandéw z wlasnej inicjatywy i podlegal wydaleniu. Zgodnie z art. 62a
ust. 2 Vw 2000 postanowienie to jest decyzja nakazujaca powroét.

16. W uzasadnieniu postanowienia wskazano miedzy innymi, ze JZ byl wielokrotnie skazywany za
rézne przestepstwa. Zgodnie z sekcja A4/3.3 Vreemdelingencirculaire 2000 (okdlnika dotyczacego
cudzoziemcow z 2000 r.) wszelkie podejrzenie popelnienia przestepstwa lub skazanie za przestepstwo
stanowi zagrozenie dla porzadku publicznego. Ze wzgledu na to, ze JZ stanowil zagrozenie dla
porzadku publicznego, mial on obowiazek bezzwlocznego wyjazdu z Niderlandéw zgodnie z art. 62
ust. 2 lit. ¢) Vw 2000. W zwiazku z powyzszym przyjeto wobec niego zakaz wjazdu zgodnie z art. 66a
ust. 1 lit. a) Vw 2000. W $wietle art. 66a ust. 7 lit. b) Vw 2000 JZ nie moze, w nastepstwie przyjecia
zakazu wjazdu, przebywac zgodnie z prawem w Niderlandach.

17. Gerechtshof Amsterdam (sad apelacyjny w Amsterdamie, Niderlandy) stwierdzil, ze
przeprowadzono wszystkie etapy procedury powrotu. JZ nie wyjechal jednak z Niderlandéw po
przyjeciu postanowienia z dnia 19 marca 2013 r. Jest bezsporne, ze w dniu 21 pazdziernika 2015 r. byt
on w Amsterdamie z naruszeniem tego postanowienia. Zgodnie z art. 197 kodeksu karnego

3 Artykul 21 Vreemdelingenwet 1994 (ustawy o cudzoziemcach z 1994 r.). Takie uznanie za osobe niepozadana oznacza w istocie, ze zaréwno
stale zamieszkanie w Niderlandach, jak réwniez powrét do Niderlandéw i pobyt w nich po wyjezdzie podlegaja karze, gdy sa spelnione
pozostale przestanki okreslone w art. 197 kodeksu karnego.
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cudzoziemiec, ktéry pozostaje w Niderlandach, pomimo ze wie lub ma powazne powody, by
przypuszczaé, ze wydano wzgledem niego zakaz wjazdu na podstawie art. 66a ust. 7 Vw 2000, podlega
$ciganiu. W konsekwencji wyrokiem Gerechtshof Amsterdam (sadu apelacyjnego w Amsterdamie)
skazano JZ na kare dwdch miesiecy pozbawienia wolnosci.

18. JZ wniést skarge kasacyjna od tego wyroku przed Hoge Raad der Nederlanden (sad najwyzszy
Niderlandéw).

19. W tych okolicznosciach postanowieniem z dnia 27 listopada 2018 r., ktére wplyneto do Trybunalu
w dniu 20 grudnia 2018 r., Hoge Raad der Nederlanden (sad najwyzszy Niderlandéw) postanowil
zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu Sprawiedliwosci z nastepujacym pytaniem
prejudycjalnym:

»Czy jest zgodny z prawem Unii — a w szczegdlnosci z rozstrzygnieciem Trybunalu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej zawartym w wyroku z dnia 26 lipca 2017 r., Ouhrami/Niderlandy (C-225/16,
EU:C:2017:590, pkt 49) w mysl ktérego zakaz wjazdu, o ktérym mowa w art. 11 dyrektywy [2008/115],
wywoluje »skutki [prawne]« z chwila powrotu cudzoziemca do kraju pochodzenia lub innego panstwa
trzeciego — przepis prawa krajowego, na mocy ktérego karze podlega pobyt na terytorium Niderlandéw
obywatela panstwa trzeciego po tym, jak wydano wzgledem niego zakaz wjazdu na podstawie art. 66a
ust. 7 [Vw 2000], w sytuacji gdy jednocze$nie w $wietle prawa krajowego ustalono, ze cudzoziemiec
ten nie moze legalnie przebywac na terytorium Niderlandéw oraz ze przeprowadzone zostaly etapy
procedury powrotu przewidziane w dyrektywie [2008/115], lecz rzeczywisty powr6t nie mial miejsca?”.

20. Uwagi na pi$mie przedlozyli JZ, rzady czeski, niemiecki i niderlandzki, a takze Komisja Europejska.
Wszystkie te strony byly reprezentowane na rozprawie, ktéra odbyta sie w dniu 6 lutego 2020 r.

Ocena

21. Poprzez zadane pytanie sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy 2008/115
stoja na przeszkodzie ustawodawstwu krajowemu, w ktérym przewidziano orzeczenie kary pozbawienia
wolnosci wobec nielegalnie przebywajacego obywatela panstwa trzeciego, w sytuacji gdy zarzucane
zachowanie zdefiniowano w odniesieniu do orzeczenia zakazu wjazdu, ktéry nie wywotal jeszcze
skutku ze wzgledu na brak wyjazdu zainteresowanej osoby.

Pozbawienie wolnosci w swietle dyrektywy 2008/115

22. Trybunal wielokrotnie juz przeprowadzal ocene ustawodawstwa krajowego w $wietle dyrektywy
2008/115 w odniesieniu do kwestii dotyczacej pozbawienia wolnosci obywateli panstw trzecich ze
wzgledu na niezgodno$¢ ich pobytu z prawem.

23. Pozbawienie jednostki wolnosci w formie kary pozbawienia wolnosci z samej swej natury, co do
zasady, podwaza cel dyrektywy 2008/115, jakim jest zapewnienie prawidlowego powrotu
zainteresowanej osoby. Wlasnie z tego wzgledu Trybunatl stale orzekal, ze panstwa czlonkowskie nie
moga stosowac uregulowan z zakresu prawa karnego mogacych zagrazac¢ realizacji celéw wytyczonych
przez te dyrektywe, a tym samym pozbawié ja skutecznosci®.

4 Zobacz wyroki: z dnia 28 kwietnia 2011 r., El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, pkt 53-55); z dnia 6 grudnia 2011 r., Achughbabian
(C-329/11, EU:C:2011:807, pkt 33); z dnia 6 grudnia 2012 r., Sagor (C-430/11, EU:C:2012:777, pkt 32); z dnia 1 pazdziernika 2015 r., Celaj
(C-290/14, EU:C:2015:640, pkt 21); a takze z dnia 7 czerwca 2016 r., Affum (C-47/15, EU:C:2016:408, pkt 63).
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24. Do chwili, w ktdrej obowiazek powrotu zostal dobrowolnie spetniony lub wykonany przymusowo,
a zainteresowana osoba faktycznie powrdcila do swojego panstwa pochodzenia, do panstwa tranzytu
lub do innego panstwa trzeciego w rozumieniu art. 3 pkt 3 dyrektywy 2008/115, nielegalny pobyt
zainteresowanej osoby podlega decyzji nakazujacej powr6t®. Jedynie od tej chwili zakaz wjazdu
wywoluje skutki, zakazujac zainteresowanej osobie przez okreslony okres od dnia powrotu ponownego
wjazdu i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich®.

25. Jak wyjasnilem powyzej’, w orzecznictwie Trybunatu zaakceptowano dwie sytuacje, w ktérych
dyrektywa 2008/115 nie stoi na przeszkodzie orzeczeniu kary pozbawienia wolnosci wobec obywatela
panstwa trzeciego ze wzgledu na nielegalny pobyt, a mianowicie w sytuacji gdy ma zastosowanie
ustanowiona w dyrektywie 2008/115 procedura powrotu, a obywatel panstwa trzeciego przebywa
nielegalnie na tym terytorium bez uzasadnionego powodu niepodjecia dzialain zmierzajacych do
powrotu (,sytuacja Achughbabiana”)®, a takze w sytuacji gdy zastosowano procedure powrotu,
a zainteresowana osoba ponownie wjechala na terytorium tego panstwa czlonkowskiego
z naruszeniem zakazu wjazdu (,sytuacja Celaja”)’.

26. W konsekwencji w dyrektywie 2008/115 ustanowiono kompletny system w celu zapewnienia, by
nielegalnie przebywajacy obywatel panstwa trzeciego wyjechal z terytorium Unii. Gdy obywatel
panstwa trzeciego jest objety zakresem stosowania tej dyrektywy, to jest przebywa nielegalnie na
terytorium panstwa cztonkowskiego ', a to pafistwo cztonkowskie nie postanowilo o niestosowaniu tej
dyrektywy w oparciu o wyczerpujaco wyliczone w tej dyrektywie podstawy'' i nie moze on skorzysta¢
z prawa do swobodnego przemieszczania sie'” zdefiniowanego w art. 2 pkt 5 rozporzadzenia (UE)
2016/399", podlega on woéwczas procedurze powrotu't. Zobowiazania, jakie ciaza na panistwach
czlonkowskich na mocy art. 6 i nast. dyrektywy 2008/115, sa stale, ciagle i maja zastosowanie bez
przerwy w tym sensie, ze powstaja automatycznie, gdy tylko spelnione zostaja przesltanki okreslone
w tych artykutach. Gdyby, mimo ustalenia, ze obywatel panstwa trzeciego przebywa nielegalnie na
terytorium danego panstwa czlonkowskiego, owo panstwo czlonkowskie nie wydalo decyzji nakazujacej
powro6t, ale zamiast tego wymierzylo tej osobie kare pozbawienia wolnosci, oznaczatoby to w istocie, ze
zawiesza ono swoje zobowiazania wynikajace z dyrektywy 2008/115 *.

27. Nowsza sprawa Ouhrami, w ktérej rozpatrywano prawny charakter zakazu wjazdu'®, uzupelnia
powyzszy obraz. Do chwili dobrowolnego lub przymusowego wykonania zobowigzania do powrotu i,
w rezultacie, rzeczywistego powrotu zainteresowanego do panstwa pochodzenia, pafistwa tranzytowego
lub innego panstwa trzeciego w rozumieniu art. 3 pkt 3 dyrektywy 2008/115 nielegalny pobyt
zainteresowanego podlega decyzji nakazujacej powrét". Jedynie od tej chwili zakaz wjazdu wywoluje
skutki, zakazujac zainteresowanej osobie przez pewien okres po powrocie ponownego wjazdu i pobytu
na terytorium parnstw cztonkowskich *.

5 Zobacz wyrok z dnia 26 lipca 2017 r., Ouhrami (C-225/16, EU:C:2017:590, pkt 49).

6 Ibidem.

7 Zobacz moja bardziej szczegétowa opinia w sprawie Affum (C-47/15, EU:C:2016:68, pkt 48-56).

8 Zobacz wyrok z dnia 6 grudnia 2011 r., Achughbabian (C-329/11, EU:C:2011:807, pkt 50 i tiret pierwsze sentencji).
9 Zobacz wyrok z dnia 1 pazdziernika 2015 r., Celaj (C-290/14, EU:C:2015:640, pkt 33 i sentencja).

10 Zobacz art. 2 ust. 1 dyrektywy 2008/115.

11 Zobacz art. 2 ust. 2 dyrektywy 2008/115.

12 Zobacz art. 2 ust. 3 dyrektywy 2008/115.

13 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie unijnego kodeksu zasad regulujacych przeplyw oséb przez
granice (kodeks graniczny Schengen) (Dz.U. 2016, L 77, s. 1).

14 Oczywiscie bez uszczerbku dla wyjatkéw, o ktérych mowa w art. 6 ust. 2—5 dyrektywy 2008/115.
15 Zobacz moja opinia w sprawie Celaj (C-290/14, EU:C:2015:285, pkt 50).

16 Zobacz art. 3 pkt 6 i art. 11 dyrektywy 2008/115.

17 Zobacz wyrok z dnia 26 lipca 2017 r., Ouhrami (C-225/16, EU:C:2017:590, pkt 49).

18 Ibidem.
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Sytuacja JZ

28. W oparciu o wspomniane orzecznictwo w rozpatrywanej sprawie mozna wywies¢ trzy tymczasowe
wnioski.

29. Po pierwsze, nie zaistniata ,sytuacja Celaja”'’, poniewaz nie mial miejsca ponowny wjazd na
terytorium niderlandzkie. W rzeczywistosci JZ nigdy nie wyjechal z Niderlandéw.

30. Po drugie, niniejsza sprawa dotyczy pierwotnego nielegalnego pobytu podlegajacego decyzji
nakazujacej powrét, a nie — tak jak w sprawie Ouhrami® — kolejnego nielegalnego pobytu, ktéry
stanowi konsekwencje naruszenia zakazu wjazdu w rozumieniu art. 11 dyrektywy 2008/115.

31. Po trzecie, co sie tyczy ,sytuacji Achughbabiana””, Krélestwo Niderlandéw moze co do zasady
przewidzie¢ orzeczenie kary pozbawienia wolnosci wobec JZ przy uwzglednieniu jego nielegalnego
pobytu, poniewaz zastosowano procedure powrotu ustanowiona w dyrektywie 2008/115, a obywatel
panstwa trzeciego przebywa nielegalnie na tym terytorium bez zadnego uzasadnienia braku powrotu.

32. Nie jest to jednak to, co uczynily Niderlandy. Podczas gdy procedura powrotu zostala zastosowana
bez skutku do JZ, a JZ przebywa nadal nielegalnie na terytorium niderlandzkim bez Zadnego
uzasadnienia braku powrotu, powodem, dla ktérego JZ podlega sankcji karnej i zostal, w konsekwencji,
pozbawiony wolnosci, jest nie bezskuteczna procedura powrotu, lecz fakt, ze orzeczono wobec JZ zakaz
wjazdu. W konsekwencji w rozpatrywanej sprawie nie zaistniata ,sytuacja Achughbabiana”.

33. A zatem niniejsza sprawa nie dotyczy kwestii, czy panstwo czlonkowskie moze w sytuacji takiej jak
rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym przewidzie¢ orzeczenie kary pozbawienia wolnosci (oczywiscie,
moze), lecz raczej faktycznej implementacji tej mozliwosci w niderlandzkim ustawodawstwie
w zakresie, w jakim art. 197 kodeksu karnego sankcjonuje nielegalny pobyt w wypadku posiadania
wiedzy o zakazie wjazdu, ktéry — w sprawach takich jak rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym — nie
wywolal jeszcze skutku ze wzgledu na brak pierwotnego powrotu.

34. Wedlug JZ z uzasadnienia projektu propozycji nowelizacji art. 197 kodeksu karnego wynika jasno,
ze w ramach tej propozycji rzad niderlandzki zamierzal jedynie ustanowi¢ kare za naruszenie zakazu
wjazdu, a nie penalizowac nielegalny pobyt, w odniesieniu do ktérego zamierzal przedstawi¢ odrebna
propozycje ustawodawcza. JZ twierdzi, ze taka propozycja zostala faktycznie przedstawiona w dniu
7 stycznia 2013 r., lecz zostala nastepnie cofnieta w dniu 14 maja 2014 r. ze wzgledéw politycznych.

35. Natomiast wedlug rzadu niderlandzkiego w niderlandzkim ustawodawstwie zdecydowano sie¢ na
okreslenie ,kwalifikowanego niezgodnego z prawem pobytu” (to jest wszelkiego niezgodnego
z prawem pobytu cudzoziemca, ktéry wie lub ma powazne podstawy, by przypuszczaé, ze nie wolno
mu wjezdza¢ na terytorium Niderlandéw, zgodnie z art. 66a ust. 7 Vw 2000) jako przestepstwa
objetego art. 197 kodeksu karnego, podczas gdy w $wietle prawa niderlandzkiego ,zwykly niezgodny
z prawem pobyt” nie podlega karze.

36. Z pewnoscig do wlasciwosci Trybunatu nie nalezy rozstrzygniecie sporu zwiazanego ze sposobem
rozumienia art. 197 kodeksu karnego, ktéry wydaje sie by¢ nierozstrzygniety na poziomie krajowym.

19 Zobacz pkt 25 niniejszej opinii.
20 Wyrok z dnia 26 lipca 2017 r. (C-225/16, EU:C:2017:590).
21 Zobacz pkt 25 niniejszej opinii.
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37. Niemniej w celu zorientowania sadu odsylajacego i udzielenia mu uzytecznej odpowiedzi na zadane
pytanie Trybunal powinien rozpatrzy¢, czy rozumienie art. 197 kodeksu karnego — zgodnie z ktérym
zarzucane zachowanie mozna zdefiniowa¢ w odniesieniu do orzeczenia zakazu wjazdu, ktéry nie
wywolal jeszcze skutku ze wzgledu na brak wyjazdu zainteresowanej osoby — jest zgodne z prawem
Unii.

38. Rzady niderlandzki i niemiecki podnosza, ze jesli w ,sytuacji Achughbabiana” panstwa
czlonkowskie moga sankcjonowaé nielegalny pobyt na gruncie prawa karnego po bezskutecznej
procedurze powrotu, wéwczas a fortiori moga one ograniczy¢ nalozenie kary do takich ,sytuacji
Achughbabiana”, w ktérych zainteresowana osoba stanowi zagrozenie dla porzadku publicznego, na co
dowodem jest orzeczenie zakazu wjazdu. W tym wzgledzie rzady te wskazuja na réznice miedzy
orzeczeniem zakazu wjazdu a wywolaniem skutku przez ten zakaz. Podniesiono, ze w krajowym
prawie karnym mozna okresli¢c obowigzywanie zakazu wjazdu jako przeslanke popelnienia
przestepstwa.

39. Moim zdaniem caltkowicie bezsporna jest konieczno$¢ dokonania rozréznienia miedzy momentem
orzeczenia zakazu wjazdu a momentem, w ktérym zakaz wjazdu wywarl skutek. Co wiecej, jak juz
wspomnialem powyzej, w okreslonych okoliczno$ciach Niderlandy moga sankcjonowac nielegalny
pobyt na gruncie prawa karnego. Jest to objete ich wlasciwoscia w dziedzinie prawa karnego.

40. W tym wzgledzie chcialbym podkreslic, ze sformulowanie art. 197 kodeksu karnego jest
niefortunne, bioragc pod uwage brzmienie dyrektywy 2008/115, poniewaz zaciera dokonane w tej
dyrektywie wyrazne rozréznienie miedzy decyzja nakazujaca powrdt a zakazem wjazdu. Nawet przy
najlepszej checi zrozumienie tego przepisu wymaga intelektualnych piruetéw. JZ ma racje, twierdzac,
ze przepis ten trudno uzna¢ za jasny w tym wzgledzie. Jednakze, nawet je$li w tym przepisie
nalezacym do krajowego prawa karnego nie dokonano takiego samego rozrdznienia terminologicznego
jak okreslone w dyrektywie 2008/115, nie wydaje mi sie to sprzeczne z brzmieniem lub celami tej
dyrektywy. Nie mozna zaprzeczy¢, ze pomimo sformulowania art. 197 kodeksu karnego w nieco
mylacy sposob brak jest jakiejkolwiek wskazowki, iz jego stosowanie, w tym w rozpatrywanej sprawie,
wywiera wplyw na wzajemne oddzialywanie miedzy decyzja nakazujaca powrdt a zakazem wjazdu,
okreslonymi w dyrektywie 2008/115. Co wiecej, dyrektywa ta nie stoi na przeszkodzie orzeczeniu
sankcji karnej, a ponadto nie wymaga, by krajowe prawo karne doslownie powtarzato jej brzmienie.

41. W celu rozwiania wszelkich mozliwych watpliwosci® nalezy stwierdzi¢, ze sytuacja w niniejszej
sprawie wchodzi wprost w zakres stosowania dyrektywy 2008/115%. Majac na wzgledzie okolicznosé,
ze Krélestwo Niderlandéw podlega, zgodnie z art. 6 ust. 1 tej dyrektywy, stalemu i ciagtemu
obowigzkowi wydania i wdrozenia decyzji nakazujacej powro6t, ktory to obowigzek ma zastosowanie bez
przerw, pozbawienie danej osoby wolno$ci — tymczasowe — jest objete zakresem tej procedury.
W konsekwencji prawo krajowe takie jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym nie powinno by¢
sprzeczne z brzmieniem dyrektywy 2008/115.

42. O ile w tym wzgledzie rzad czeski podnosi, Ze niniejsza sprawa nie jest objeta zakresem stosowania
dyrektywy 2008/115, argumentujac, ze dyrektywa ta nie harmonizuje krajowych przepiséw
sankcjonujacych niezgodno$¢ pobytu z prawem, o tyle podkreslam, ze rzad ten dochodzi do btednego
wniosku, wychodzac z prawidlowego punktu wyjscia. Jest bezsporne, ze dyrektywa 2008/115 nie
harmonizuje krajowych przepiséw sankcjonujacych niezgodnos$¢ pobytu z prawem. Niemniej dyrektywa
2008/115 moze sta¢ na przeszkodzie takim przepisom, poniewaz nie moga one by¢ sprzeczne
z brzmieniem lub celem tej dyrektywy. Ostatecznie jest to sama istota streszczonego powyzej

22 Na rozprawie Komisja sugerowala, Ze sytuacja taka jak rozpatrywana w niniejszej sprawie nie jest objeta zakresem stosowania dyrektywy
2008/115. Podobnie uczynily to rzady niemiecki i czeski.

23 Jak stusznie w przedstawionych uwagach podkreslita Komisja, Krélestwo Niderlandéw nie ma obowiazku przyjecia przepiséw prawa karnego
sankcjonujacych nielegalny pobyt. Jednakze, jesli przyjmie takie przepisy, przepisy te powinny by¢ zgodne z ta dyrektywa, w tym ze
streszczonym powyzej orzecznictwem Trybunatu.
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orzecznictwa Trybunalu, zapoczatkowanego wyrokiem El Dridi**. W zwiazku z powyzszym chciatbym
przede wszystkim przypomnie¢, iz Trybunal stale orzekal, ze o ile wlasciwos$¢ panstw czlonkowskich
w zakresie prawa karnego w obszarze nielegalnej imigracji i nielegalnego pobytu nie jest co do zasady
ograniczona dyrektywa 2008/115, o tyle nie moga one przyjmowac przepiséw prawa karnego, ktére
moglyby uniemozliwi¢ realizacje celéw zamierzonych w tej dyrektywie i, w konsekwencji, pozbawi¢ ja
skuteczno$ci®.

43. Whnioskuje zatem tymczasowo, ze przepisy dyrektywy 2008/115 nie stoja na przeszkodzie
przepisowi krajowego prawa karnego takiemu jak art. 197 kodeksu karnego.

44. Wobec powyzszego nierozstrzygnieta pozostaje jeszcze kwestia zgodnosci rozpatrywanego przepisu
z prawami podstawowymi Unii Europejskiej w zakresie, w jakim chodzi o widoczny brak jasnosci tego
przepisu.

45. Rozpatrywany w niniejszej sprawie przepis krajowy jest objety zakresem dyrektywy 2008/115 i,
w konsekwencji, zakresem stosowania prawa Unii przez panstwa czlonkowskie w rozumieniu art. 51
ust. 1 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta”). Powinien on by¢ zgodny
z ogblnymi zasadami prawa Unii, w tym z prawami podstawowymi zapisanymi w karcie. W tym
kontek$cie mozna by rozpatrywal przepis krajowy jako wspierajacy skuteczno$¢ dyrektywy 2008/115
poprzez zachecenie obywateli panstw trzecich do przestrzegania decyzji nakazujacej powrdt i dalszego
zakazu wjazdu. Innymi stowy, ustanawiajac zakaz wjazdu, panstwa czlonkowskie zapewniaja zgodno$¢
z celem tej dyrektywy. Alternatywnie mozna by réwniez uznal, ze rozpatrywane prawo krajowe
potencjalnie narusza skuteczno$¢ dyrektywy 2008/115, a przedmiotowa sytuacja jest podobna do
odstepstwa od prawa Unii*. Zgodnie z ta logika sytuacje, w ktorych dyrektywa 2008/115 umozliwia
panstwom czlonkowskim pozbawienie jednostki, do ktérej dyrektywa ta ma zastosowanie, wolnosci
w formie kary pozbawienia wolnosci, musza by¢ rozumiane jako wyjatki od ogdlnego celu
zamierzonego w tej dyrektywie. W konsekwencji karta ma zastosowanie w niniejszej sprawie — bez
wzgledu na sposob rozpatrzenia spornych przepiséw krajowych.

46. W tym wzgledzie art. 52 ust. 1 karty stanowi, ze wszelkie ograniczenia w korzystaniu z praw
i wolnosci uznanych w karcie musza by¢ przewidziane ustawa i szanowac istote tych praw i wolnosci,
a takze uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci. W zakresie, w jakim w karcie zawarto prawa
odpowiadajace prawom zagwarantowanym na mocy europejskiej Konwencji o ochronie prawa
czlowieka i podstawowych wolnosci, podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r. (zwanej dalej
»EKPC”), art. 52 ust. 3 karty stanowi, ze ich znaczenie i zakres sa takie same jak praw przyznanych
przez te konwencje, uscislajac, ze prawo Unii moze przyznawaé szersza ochrone. Dla celéw wykladni
art. 6 karty nalezy w konsekwencji uwzgledni¢ art. 5 EKPC jako minimalny poziom ochrony.

47. Wedlug Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka kazde pozbawienie wolnosci musi by¢ zgodne
z prawem nie tylko w tym rozumieniu, ze musi mie¢ podstawe prawna w prawie krajowym, lecz ta
zgodno$¢ z prawem odnosi sie réwniez do jakosci prawa i wymaga, by prawo krajowe umozliwiajace
pozbawienie wolnosci bylo wystarczajaco zrozumiale, precyzyjne i przewidywalne przy jego
stosowaniu, tak aby unikna¢ wszelkiego ryzyka arbitralnosci®.

24 Wyrok z dnia 28 kwietnia 2011 r. (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268).
25 Zobacz zasadniczo wyrok z dnia 28 kwietnia 2011 r., El Dridi (C-61/11 PPU, EU:C:2011:268, pkt 54 i nast.).

26 W odniesieniu do tej ostatniej kwestii Trybunat orzek! juz, ze okreslone w prawie Unii prawa podstawowe maja zastosowanie, zob. wyrok z dnia
30 kwietnia 2014 r., Pfleger i in. (C-390/12, EU:C:2014:281).

27 Zobacz w tym wzgledzie wyrok Europejskiego Trybunatlu Praw Czlowieka z dnia 21 pazdziernika 2013 r. w sprawie Del Rio Prada przeciwko
Hiszpanii (CE:ECHR:2013:1021JUD004275009, § 125).
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48. Co wiecej, pragne przypomniec art. 49 ust. 1 karty, zgodnie z ktérym nikt nie moze zosta¢ skazany
za popelnienie czynu polegajacego na dziataniu lub zaniechaniu, ktéry wedlug prawa krajowego lub
prawa miedzynarodowego nie stanowil czynu zabronionego pod grozba kary w czasie jego
popelnienia. Moim zdaniem powyzsze obejmuje cigzacy na panstwach czlonkowskich obowigzek
sformulowania przepiséw prawa karnego w taki sposéb, by byly one wystarczajaco szczegdtowe, tak
aby umozliwi¢ okreslenie i wykladnie zakresu oraz trybu stosowania tego przestepstwa. Przepis prawa
karnego musi by¢ dostepny, a jego znaczenie powinno by¢ tatwo zrozumiate. Nalezy unika¢ wszelkich
watpliwosci.

49. Podkredlam, ze jesli chodzi o zgodno$¢ z karta, dozwolony margines Zyczliwego rozumienia
przepisu prawa krajowego jest wezszy niz w wypadku rozpatrywania zgodnos$ci z dyrektywa 2008/115.
Do sadu odsylajacego nalezy dokonanie analizy zgodno$ci spornego przepisu z prawami
podstawowymi, w oparciu o postanowienia karty rozpatrywane w zwiazku z postanowieniami EKPC,
w tym przy uwzglednieniu przywolanego powyzej orzecznictwa. Jesli sad odsylajacy zamierza
zastosowaé art. 197 kodeksu karnego w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym, sad ten
musi, w nastepstwie przeprowadzonej analizy, stwierdzi¢, ze z przepisu tego jasno wynika, jakie
zachowanie jest faktycznie objete oskarzeniem. Innymi slowy, musi by¢ jasne, Ze naruszenie
obowiazku wyjazdu z terytorium Niderlandéw samo w sobie stanowi przestepstwo. W wypadku braku
takiego ustalenia zasada legalnosci zostanie naruszona.

Wnioski

50. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, proponuj¢, aby Trybunal odpowiedzial na pytanie
prejudycjalne przedstawione przez Hoge Raad der Nederlanden (sad najwyzszy Niderlandéw)
w nastepujacy sposéb:

Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/115/WE 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 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stoi
ona na przeszkodzie ustawodawstwu panstwa czlonkowskiego takiemu jak rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym, w ktérym przewidziano orzeczenie kary pozbawienia wolnosci wobec
nielegalnie przebywajacego obywatela panstwa trzeciego, w sytuacji gdy zarzucane zachowanie
zdefiniowano w odniesieniu do orzeczenia zakazu wjazdu, ktéry nie wywotlal jeszcze skutku ze
wzgledu na brak wyjazdu zainteresowanej osoby, pod warunkiem ze ustawodawstwo to jest
wystarczajaco szczegétowe, by umozliwi¢ okreslenie i wykladnie zakresu oraz sposobu stosowania
przepisow dotyczacych tego przestepstwa, co powinien ustali¢ sad krajowy.
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