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I. Wstep

W dniu 26 lutego 2015 r. druga izba Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej (dalej: Trybunat lub TSUE) wydata wyrok w sprawie C-472/13, Andre
Lawrence Shepherd przeciwko Republice Federalnej Niemiec'. Wniosek o wyda-
nie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozyt odpowiedni sad niemiecki (Baye-
risches Verwaltungsgericht Miinchen) w postepowaniu dotyczacym nadania statusu
uchodZcy obywatelowi amerykariskiemu, ktory jako cztonek sit zbrojnych Stanéw
Zjednoczonych odméwit stuzby w konflikcie zbrojnym w Iraku. Jest to wigc kolejny
,uchodZczy” wyrok TSUE dotyczacy interpretacji Srodkéw prawnych tworzgcych
unijny Wsp6lny Europejski System Azylowy (UchodZczy; dalej: WESA). Pomimo
pewnej swojej nietypowosci — a moze wilasnie ze wzgledu na nig — wyrok w sprawie
Shepherd niewatpliwie zastuguje na uwagg i analize.

II. Stan faktyczny i prawny’

Obywatel Stanéw Zjednoczonych Ameryki, Andre Lawrence Shepherd, w sierp-
niu 2008 roku ztozyt do odpowiednich wiadz Republiki Federalnej Niemiec wniosek

* Doktor habilitowany nauk prawnych, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiel-
loriskiego; cztonek Rady do Spraw UchodZcéw III i IV kadencji; niniejszy tekst jest wyrazem
prywatnych pogladéw autora i nie jest oficjalnym stanowiskiem Rady do Spraw UchodZcow.

"' Wyrok TSUE z dnia 26 lutego 2015 r. w sprawie C-472/13, Andre Lawrence Shepherd prze-
ciwko Republice Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2015:117; zob. tez opini¢ rzecznik generalne;j
Eleanor Sharpston z dnia 11 listopada 2014 r., ECLI:EU:C:2014:2360.

2 Szczegbtowo zob.: pkt 3-20 wyroku i pkt 2-23 opinii.
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o nadanie statusu uchodzcy. Znalazt si¢ on w RFN w zwigzku z odbywang w ame-
rykanskiej armii stuzbg wojskowa, ktérg rozpoczat w grudniu 2003 roku, kiedy to
dobrowolnie zwigzat si¢ pietnastomiesiecznym kontraktem stuzby czynnej. Po odpo-
wiednim przeszkoleniu A.L. Shepherd nabyt kwalifikacje w zakresie technicznej ob-
stugi Smiglowcéw bojowych i zostat skierowany do batalionu wsparcia powietrznego,
ktéry stacjonowal w niemieckiej miejscowosci Katterbach. Nastgpnie A.L. Shepherd
w ramach jednostki, w ktérej stuzyt, zostat przeniesiony do Iraku, gdzie wykonywat
swoje obowigzki od wrzesnia 2004 roku. Do bazy w Niemczech powrdcit wraz ze
swojg jednostkg w lutym 2005 roku i zdecydowat si¢ wéwczas na przedtuzenie kon-
traktu stuzby czynnej w armii amerykarnskiej, ktérg kontynuowat w Niemczech.

Rozkazem z dnia 1 kwietnia 2007 roku A.L. Shepherd zostal ponownie skiero-
wany do stuzby w Iraku. Tym razem uznat on jednak, ze nie zamierza bra¢ dalszego
udziatu w konflikcie w Iraku, gdyz jest on bezprawny, a w jego trakcie popetniane
sg zbrodnie wojenne, w ktérych on nie chce bra¢ udzialu. W konsekwencji A.L.
Shepherd zdecydowat si¢ na samowolne opuszczenie armii amerykanskiej, co uczynit
w dniu 11 kwietnia 2007 roku, jeszcze przed zaplanowang data wyjazdu z Niemiec
do Iraku. W kolejnych miesigcach, az do sierpnia 2008 roku, kiedy to ztozyl wnio-
sek o nadanie statusu uchodzcy, ukrywat si¢ on na terytorium Niemiec przy pomocy
SW0jego znajomego.

Motywujac swéj wniosek uchodzczy, A.L. Shepherd podniést, ze na skutek de-
zercji z armii amerykariskiej jest zagrozony przesladowaniem ze strony panstwa
pochodzenia (paristwa swojego obywatelstwa), gdyz w konsekwencji swojego czynu
grozi mu sciganie karne za powazne przestepstwo, jak rOwniez ostracyzm spotecz-
ny w kraju pochodzenia. Po rozpatrzeniu wniosku niemiecki organ rozstrzygaja-
cy pierwszej instancji (Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge) odméwit wnio-
skodawcy nadania statusu uchodZcy. Od tej decyzji A.L. Shepherd odwotat si¢ do
bawarskiego sadu administracyjnego (Bayerisches Verwaltungsgericht Miinchen),
ktéry po przystapieniu do rozpatrywania sprawy doszedt do wniosku, ze istnieja
istotne kwestie wymagajace rozstrzygniecia odnosnie do interpretacji stosownych
norm prawa europejskiego. W konsekwencji sad krajowy zawiesit postgpowanie
1 zwrdcit si¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z wnioskiem o wy-
danie, na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym zawierajacego odpowiedzi na sformutowane przez sad
krajowy pytania.

Pytania sformutowane przez sad odsytajacy dotyczyty interpretacji poszcze-
gblnych postanowiert dyrektywy Rady 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 roku
w sprawie minimalnych norm dla kwalifikacji i statusu obywateli paiistw trzecich lub
bezpastwowcow jako uchodZcow lub jako osoby, ktére z innych wzgledéw potrze-
buja miedzynarodowej ochrony oraz zawartosci przyznawanej ochrony?, okreslanej
mianem dyrektywy kwalifikacyjnej. Dyrektywa ta zostata nastgpnie zastgpiona przez

3 Dz. Urz. UE L 304 z 30.09.2004, s. 12; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 19,
t.7,s. 96.
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swoja przeksztatcong wersje, przyjeta w 2011 roku, ale w zakresie rozpatrywanym
w niniejszej sprawie nie wprowadzono zadnych zmian. Dyrektywa kwalifikacyjna
stanowi jeden z gtéwnych elementéw unijnego WESA, ktéry reguluje zasady przy-
znawania w paristwach cztonkowskich UE ochrony miedzynarodowej obywatelom
parnistw trzecich i ktéry pozostaje oparty na fundamencie migdzynarodowego prawa
uchodZczego ksztaltowanego na podstawie Konwencji dotyczacej statusu uchodz-
céw, sporzagdzonej w Genewie dnia 28 lipca 1951 r. (dalej: Konwencja genewska
z 1951 r.)° wraz z Protokotem nowojorskim z 1967 roku®.

Sad odsylajacy uznal, ze dla rozstrzygnigcia sprawy, czyli odpowiedzi na py-
tanie, czy A.L. Shepherd bedzie zagrozony przesladowaniem w panistwie pocho-
dzenia na skutek swojej dezercji, konieczna jest odpowiedZ na pytania si¢gajace
dalej i dotyczace ustalenia, ,,w jakim stopniu cztonek sit zbrojnych powinien by¢
zaangazowany w operacje wojskowe, aby kary bedace konsekwencjg dezercji zostaty
zakwalifikowane jako «akty przesladowania» w rozumieniu art. 9 ust. 2 lit. e dyrek-
tywy 2004/83, jako ze zawarte w nim wyrazenie «stuzby wojskowej [pociggajace;j
za sobg dokonywanie przestepstw lub czynéw stanowigcych podstawy wykluczenia]
okreslone w art. 12 ust. 2» nie jest jasno zdefiniowane™’.

Artykut 9 ust. 2 lit. e dyrektywy kwalifikacyjnej stanowi, ze akt przesladowania
w rozumieniu definicji uchodzcy z art. 1A Konwencji genewskiej z 1951 r., na ktdrej
to definicji oparta jest dyrektywa kwalifikacyjna, moze — mi¢dzy innymi — przybie-
ra¢ forme ,,oskarzen [Scigania] lub kar za odmowe¢ odbywania stuzby wojskowe;j
w przypadku konfliktu, gdy odbywanie stuzby wojskowej stanowitoby przestepstwo
lub akt podlegajacy pod klauzule wylaczajace okreslone w art. 12 ust. 2”. Akt prze-
Sladowania w rozumieniu art. 9 ust. 2 dyrektywy kwalifikacyjnej moze takze przy-
biera¢ forme ,,sSrodkéw prawnych, administracyjnych, policyjnych i/lub prawnych
[sadowych], ktére same w sobie sg dyskryminujgce lub ktdre sg stosowane w spos6b
dyskryminujacy” (lit. b), jak réwniez, ,,oskarzen [Scigania] lub kar, ktére majg cha-
rakter nieproporcjonalny lub dyskryminujacy” (lit. ¢).

Zgodnie z klauzulg wylaczajaca z art. 12 ust. 2 dyrektywy kwalifikacyjnej statusu
uchodZcy nie nadaje si¢ w sytuacji, gdy istniejg powazne powody pozwalajace na
przyjecie, ze dany obywatel panstwa trzeciego: ,,a) popehit (...) przestepstwo prze-
ciwko pokojowi, przestepstwo wojenne, przestepstwo przeciwko ludzkosci, tak jak
to okreslono w prawie migdzynarodowym ustanowionym w odniesieniu do takich
przestepstw; b) popetnit (...) powazne przestepstwo o charakterze innym niz poli-
tyczne poza panstwem uchodZstwa, przed jego przyjeciem jako uchodzcy; oznacza
to czas wydawania zezwolenia na pobyt opartego na przyznaniu statusu uchodzcy;

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/95/UE w sprawie norm dotyczacych
kwalifikowania obywateli paristw trzecich lub bezpaistwowcow jako beneficjentéw ochrony mie-
dzynarodowej, jednolitego statusu uchodZc6éw lub oséb kwalifikujacych si¢ do otrzymania ochro-
ny uzupetniajgcej oraz zakresu udzielanej ochrony (wersja przeksztatcona) Dz. Urz. UE L 337
220.12.2011, 5. 9.

3Dz.U.z 1991 r. Nr 119, poz. 515.

®Dz. U.z 1991 r. Nr 119, poz. 517.

" Punkt 20.
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szczegOlnie okrutne dzialania, nawet jesli byty popelnione z rzekomo politycznych
pobudek, mogg zosta¢ zakwalifikowane jako powazne przestgpstwa o charakterze
innym niz polityczny; c) jest (...) winny dzialaf sprzecznych z celami i zasadami
Organizacji Narodéw Zjednoczonych okreslonymi w Preambule i Artykutach 11 2
Karty Narodéw Zjednoczonych”.

Sad odsylajacy sformutowat w omawianym kontekscie osiem szczegétowych
pytan, z ktérych pierwsze siedem bylo wzajemnie powigzanych i dotyczyto interpre-
tacji art. 9 ust. 2 lit. e dyrektywy kwalifikacyjnej. Pytanie 6sme dotyczyto natomiast
interpretacji art. 9 ust. 2 lit. b i ¢. Odniesienie do nich znajdzie si¢ nizej, w kontekscie
przedstawienia ich rozstrzygniecia przez Trybunat.

ITI. Rozstrzygniecie Trybunalu® z uwzglednieniem opinii
rzecznik generalnej’

Trybunat — po dokonaniu krétkiej rekapitulacji zasad nadawania statusu uchodz-
cy na gruncie prawa europejskiego opartego na fundamencie mi¢dzynarodowego
prawa uchodZczego — przystgpit do odpowiedzi na zadane pytania w ten sposob, ze
w pierwszej kolejnosci uznal, iz pierwsze siedem pytait wymaga tacznego rozpatrze-
nia, gdyz w swej istocie sprowadzajg si¢ one do ustalenia, czy podniesione okolicz-
nosci szczegétowe majg decydujace znaczenie dla uznania danego stanu faktycznego
za podpadajacy pod zastosowanie art. 9 ust. 2 lit. e dyrektywy kwalifikacyjne;j. Jest to
kluczowe dla rozstrzygniecia zasadnosci przyznania ochrony w postgpowaniu krajo-
wym, gdyz przesadza, czy A.L. Shepherd moze by¢ uznany za zagrozonego przesla-
dowaniem. To bowiem, ze na skutek odmowy petnienia stuzby w trakcie konfliktu
zbrojnego 1 dezercji jest on narazony na sciganie i pociggniecie do odpowiedzialnosci
karnej ze strony parstwa pochodzenia, nie budzi watpliwosci i jest poza sporem.
Kluczowe natomiast pozostaje ustalenie, czy w ogdle zaszty przestanki konieczne
do kwalifikacji okreslonych okolicznosci faktycznych jako przesladowania w rozu-
mieniu dyrektywy kwalifikacyjne;j.

Pierwsze pytanie, na ktére odpowiedzial Trybunat, dotyczyto kwestii zwigzanej
z samym charakterem stuzby, ktérg petit A.L. Shepherd jako cztonek sit zbrojnych.
Sad odsytajacy powziagt w tym wzgledzie watpliwos¢ i zapytat, czy aby by¢ objeta
zakresem ochrony, dana osoba musi by¢ zaangazowana bezposrednio w dziatania
bojowe na poziomie decyzyjnym lub wykonawczym, czy tez zakres ten obejmuje
takze tych czlonkdw sit zbrojnych, ktérzy jedynie posrednio — tak jak A.L. Shepherd
— wplywaja na przebieg dziatari bojowych przez wsparcie logistyczne, techniczne
i tym podobne. Trybunat, wskazujac na humanitarny kontekst dyrektywy kwalifika-
cyjnej, jednoznacznie stwierdzil, ze nie byto zamiarem prawodawcy unijnego, aby
w jakimkolwiek zakresie dotyczacym odmowy petnienia stuzby wojskowej w sy-
tuacji konfliktu zbrojnego wytgczac z ochrony jakichkolwiek cztonkéw personelu
wojskowego, w tym takze personelu pomocniczego.

8 Szczegbdtowo zob. pkt 22-56 wyroku.
¥ Szczegbtowo zob. pkt 26-84 opinii.
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Trybunat podkreslit jednak, Ze sam status cztonka personelu wojskowego, cho¢
jest przestankg konieczng do bycia objetym zakresem stosowania art. 9 ust. 2 lit. e
dyrektywy kwalifikacyjnej, nie jest jednak przestankg do tego wystarczajacg. Try-
bunat wskazat nastgpnie cztery dodatkowe przestanki, ktére takie zastosowanie wa-
runkuja.

Po pierwsze, Trybunal podkreslil, Zze postanowienie to — co explicite wynika
z samej tresci przepisu art. 9 ust. 2 lit. e dyrektywy kwalifikacyjnej — stosuje si¢ wy-
tacznie w sytuacji konfliktu i w kontekscie tego konfliktu dane okolicznosci powin-
ny by¢ uwzgledniane. Inne sytuacje odmowy pelnienia stuzby wojskowej nie moga
wchodzi¢ w zakres jego zastosowania.

Po drugie, jak wynika réwniez z literalnej interpretacji art. 9 ust. 2 lit. e dyrekty-
wy kwalifikacyjnej, samo odbywanie stuzby wojskowej ma pociggac za sobg popel-
nienie zbrodni wojennych', a wigc — jak ujat to Trybunatl — ,,zamiarem prawodawcy
Unii byto, by uwzgledniony byt obiektywnie ogdélny kontekst petnienia stuzby™!.
Wynika z tego, ze przewidziana w rozwazanym przepisie ochrona obejmuje takze
osoby posrednio przyczyniajace si¢ do popetniania przestgpstw i zbrodni wojennych,
takze wtedy, gdy ze wzgledu na ten posredni charakter dana osoba nie mogtaby by¢
pociaggnieta do odpowiedzialnosci karnej na podstawie prawa krajowego lub pociag-
ni¢ta do odpowiedzialnosci karnomigdzynarodowej przed Migdzynarodowym Try-
bunalem Karnym (dalej: MTK). Trybunat stwierdzit jednak, idac za wnioskowaniem
zaproponowanym przez rzecznik generalng'?, ze w odniesieniu do 0séb, ktére nie
bylyby narazone na znalezienie si¢ w sytuacji narazajace je na bezposrednie popet-
nienie zbrodni wojennych, to ,,ochrona ta moze obejmowac tylko takie inne osoby,
ktére poprzez wykonywanie swoich zadan mogtyby zosta¢ doprowadzone w sposéb
wystarczajgco bezposredni i z racjonalnym prawdopodobieristwem do uczestniczenia
w takich czynach”®.

Po trzecie, Trybunal podkreslit, podzielajac stanowisko rzecznik generalnej
w tym wzgledzie, ze rozwazany przepis dotyczy ochrony osoby, ktéra nie chce zna-
leZ¢ si¢ w sytuacji, w ktdrej bytaby zmuszona do popetnienia czynu wymienionego
w klauzuli wytaczajacej i dlatego dana osoba moze opiera¢ si¢ na wykazaniu praw-
dopodobienistwa, ze takie czyny bedg mogty by¢ popetnione. W zadnym razie wigc
nie mozna wymagacé, aby zostalo wykazane, ze jednostka wojskowa, ktérej dana
osoba jest przyporzadkowana, juz tego typu czynéw zabronionych si¢ dopuscita, ani
tym bardziej, ze akty takie zostaly osgdzone przez MTK, nawet gdyby ten posiadat
odpowiednig jurysdykcje.

Po czwarte, nalezy kazdorazowo uwzgledni¢ koniecznos¢ wykazania, ze oko-
licznosci stuzby wojskowej uprawdopodobniajg popetnienie w przysztosci zbrodni
wojennych. Natomiast sam fakt, ze jednostka wojskowa, ktérej dana osoba jest przy-

" Trybunat zasadniczo podzielit poglad rzecznik generalnej, Ze w rozpatrywanej sprawie
zastosowanie ma jedynie art. 12 ust. 2 lit. a w zakresie odnoszgcym si¢ do zbrodni wojennych;
pkt 29 wyroku i pkt 39—43 opinii.

" Punkt 37 wyroku.

12 Punkt 46 opinii.

13 Punkt 38 wyroku.
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porzadkowana, juz wczesniej w popelnianie takich czynéw byta zaangazowana czy
ze wydano uprzednio wyroki skazujace wobec cztonkéw takiej jednostki wojskowej
za popetnienie takich czynéw, dowodu na to, w momencie odmowy petnienia stuzby
wojskowej przez dana osobg, nie stanowi, lecz jest jedynie poszlaka wskazujgcg na
prawdopodobieristwo popetnienia tego typu czynéw w przysziosci, ktére to praw-
dopodobienistwo musi by¢ ocenione w swietle catosci zebranego przez odpowiedni
organ krajowy materiatu dowodowego.

Odnoszac si¢ do dalszych pytan sadu odsytajacego, Trybunat stwierdzit, ze oko-
licznos¢, iz dane parnstwo sankcjonuje karnie zbrodnie wojenne, czego dotyczylo
czwarte w kolejnosci pytanie, oraz okolicznos¢, podniesiona w pytaniu pigtym, ze
interwencja zbrojna zostata dokonana z upowaznienia Rady Bezpieczenstwa Or-
ganizacji Narodéw Zjednoczonych lub na podstawie konsensusu osiggnigtego we
wspolnocie migdzynarodowej, muszg by¢ uwzglednione w ocenie przeprowadza-
nej przez odpowiedni organ krajowy. Wedtug Trybunatu w obu tych sytuacjach
okolicznosci wskazuja na daleko idgce gwarancje, zZe zbrodnie wojenne nie beda
popetniane. Nie mozna tego jednak a priori wykluczy¢ i dana osoba musi wyka-
za¢ odpowiednio wysokie prawdopodobienistwo, ze jednostka wojskowa, ktdrej jest
podporzadkowana, wykonywata swoje obowiagzki w warunkach, w ktérych popet-
nienie czynéw wymienionych w klauzuli wylgczajacej jest bardzo prawdopodob-
ne. W rozwazanym zakresie Trybunat nie podzielit w petni argumentacji rzecznik
generalnej, ktéra stang¢ta na stanowisku ograniczajagcym si¢ do stwierdzenia, ze ani
karne sankcjonowanie zbrodni wojennych na poziomie krajowym (jak rowniez mie-
dzynarodowym), ani upowaznienie RB ONZ do podejmowania dziataii zbrojnych
nie majg znaczenia dla stosowania zakresu ochrony na podstawie art. 9 ust. 2 lit. e
dyrektywy kwalifikacyjne;j.

W dalszej kolejnosci Trybunat podkreslit, Ze odmowa petnienia stuzby wojsko-
wej przez dang osobg ,,powinna stanowi¢ jedyny srodek umozliwiajacy tej osobie
uniknigcie udzialu w popelnianiu podnoszonych zbrodni wojennych”'. Trybunat
odni6st si¢ w tym kontekscie do faktu, ze w okolicznosciach postgpowania gtéwne-
2o A.L. Shepherd ochotniczo zaciagnat si¢ do armii amerykanskiej, gdy ta byta juz
zaangazowana w konflikt zbrojny w Iraku, jak réwniez ze juz po pobycie w Iraku
dobrowolnie kontrakt przedtuzyt. W ocenie Trybunatu fakt, ze dana osoba nie sko-
rzystata z procedury umozliwiajgcej uzyskanie statusu osoby odmawiajacej stuzby
wojskowej ze wzgledu na przekonania, wyklucza jg z zakresu ochrony, chyba ze
bedzie w stanie udowodnié, iz z zadnej tego typu procedury nie mogta skorzystac.
Stanowisko Trybunatu jest w swej istocie zbiezne z opinig wyrazang w tym zakresie
przez rzecznik generalng.

Powyzsze wnioskowanie doprowadzito Trybunat do sformutowania w pkt 46
odpowiedzi na pierwszych siedem pytan sagdu odsytajgcego, ktére to odpowiedzi
zostaty nastepnie powtdérzone w sentencji wyroku. Odpowiedzi te brzmig w sposéb

nastepujacy:

14 Punkt 44 wyroku.
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»W Swietle ogétu powyzszych rozwazan na pytania od pierwszego do siédmego
nalezy odpowiedzie¢ w ten sposdb, ze przepisy art. 9 ust. 2 lit. e dyrektywy 2004/83
powinny by¢ interpretowane nastepujgco:

obejmujg one wszystkich cztonkéw personelu wojskowego, w konsekwencji
rowniez cztonkéw personelu logistycznego Iub pomocniczego;

obejmujg one sytuacje, w ktérej odbywana stuzba wojskowa sama w sobie
pociggataby za sobg, w okreslonym konflikcie, popetnianie zbrodni wojen-
nych, w tym sytuacje, gdy osoba ubiegajaca si¢ o przyznanie statusu uchodzcy
uczestniczylaby jedynie posrednio w popetnianiu takich zbrodni, jezeli poprzez
wykonywanie swoich zadan dostarczataby, z racjonalnym prawdopodobieni-
stwem, niezbednego wsparcia w ich przygotowywaniu lub dokonywaniu;
obejmujg one nie tylko sytuacje, w ktérych zostato wykazane, ze zbrodnie wo-
jenne juz zostaty popelnione lub moga podlega¢ osagdowi Migdzynarodowego
Trybunatu Karnego, ale takze sytuacje, gdy osoba ubiegajaca si¢ o przyznanie
statusu uchodzcy jest w stanie wykazaé, ze popelnienie takich zbrodni jest
wysoce prawdopodobne;

ocena faktow dla celéw zakwalifikowania sytuacji okreslonej stuzby, ktére;j
przeprowadzanie nalezy wytgcznie do organéw krajowych pod kontrolg sgdu,
powinna opierac si¢ na taficuchu poszlak mogacym doprowadzié¢, w Swietle
ogotu okolicznosci danej sprawy, w szczegdlnosci zwigzanych z odpowied-
nimi faktami dotyczgcymi parnstwa pochodzenia w czasie rozpoznawania
wniosku, jak rowniez z indywidualng sytuacja i uwarunkowaniami osobisty-
mi wnioskodawcy, do wykazania, ze sytuacja tej stuzby uprawdopodabnia
popetnianie podnoszonych zbrodni wojennych;

okolicznosci, ze interwencja wojskowa zostala rozpoczeta na podstawie
mandatu Rady Bezpieczenistwa Organizacji Narodéw Zjednoczonych lub na
podstawie zgody wspdlnoty miedzynarodowej oraz ze panstwo lub paistwa
prowadzace operacj¢ karzg zbrodnie wojenne, powinny by¢ brane pod uwage
w trakcie oceny, ktdrej przeprowadzenie nalezy do organéw krajowych; oraz
odmowa petnienia stuzby wojskowej powinna stanowi¢ jedyny srodek umoz-
liwiajgcy osobie ubiegajacej si¢ o przyznanie statusu uchodzcy uniknigcie
udziatu w podnoszonych zbrodniach wojennych, a w konsekwencji jezeli
osoba ta nie skorzystata z procedury majgcej na celu uzyskanie statusu osoby
odmawiajacej dziatania sprzecznego z wiasnym sumieniem, to taka okolicz-
nos¢ wyklucza wszelkg ochrone na mocy art. 9 ust. 2 lit. e dyrektywy 2004/83,
chyba Ze osoba ta udowodni, ze zadna procedura tego rodzaju nie byta dostep-
na w jej konkretnej sytuacji”.

Osobno natomiast wypowiedziat si¢ Trybunat w przedmiocie pytania 6smego,
ktére dotyczylo kwestii, czy karne zwolnienie ze stuzby wojskowej, wymierzenie
kary pozbawienia wolnosci i ostracyzm spoleczny oraz zwigzane z nim negatywne
konsekwencje stanowig akt przesladowania w rozumieniu art. 9 ust. 2 lit. b lub ¢
dyrektywy kwalifikacyjnej. Trybunat zinterpretowal to pytanie w ten sposéb, ze
przyjal, iz sadowi odsytajacemu chodzi w nim o sytuacje, w ktdérej krajowe organy
rozstrzygajace uznaly, ze stuzba wojskowa nie miata pociggaé za sobg popetienia
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czynu wymienionego w klauzuli wylaczajacej. Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat
podzielit stanowisko rzecznik generalnej, Ze ocena, czy dana osoba naraza si¢, na
skutek odmowy pelnienia stuzby wojskowej, na Sciganie i kare, ktére majg charak-
ter nieproporcjonalny, zalezy od wykazania, ze ,,dane akty wykraczajg poza to, co
jest niezbedne do wykonywania przez [dane] paristwo jego uzasadnionego prawa do
utrzymywania sit zbrojnych”'®. Odnoszac si¢ do okolicznosci postgpowania gtéwne-
go, Trybunatl uznat, ze zagrozenie dezercji z armii amerykanskiej karg pozbawienia
wolnosci w wymiarze od stu dni do pigtnastu miesi¢cy, a nawet do lat pigciu, takiego
nieproporcjonalnego charakteru nie ma.

Trybunat nie dopatrzyt si¢ tez dyskryminujgcego charakteru wskazanych aktéw
grozacych na podstawie prawa panstwa pochodzenia za dezercje. Trybunat nie uznat
bowiem za poréwnywalne sytuacje, w ktérych znajdujg si¢ Zotnierze odmawiajacy
stuzby wojskowej i wszystkie inne osoby.

Trybunat uznat réwniez, ze ostracyzm spoleczny oraz zwigzane z nim negatywne
konsekwencje, nie stanowig same w sobie sSrodkow, Scigania i kar, o ktérych mowa
w art. 9 ust. 2 lit. b lub ¢ dyrektywy kwalifikacyjnej, lecz jedynie ich mozliwg kon-
sekwencje.

Wobec powyzszego Trybunat w pkt 56 wyroku udzielit nastgpujacej odpowiedzi
na 6sme pytanie sagdu odsytajgcego, ktéra to odpowiedZ zostata powtdrzona w sen-
tencji wyroku:

»W Swietle powyzszych rozwazan na pytanie 6sme nalezy udzieli¢ nastepujacej
odpowiedzi: przepisy art. 9 ust. 2 lit. b i ¢ dyrektywy 2004/83 nalezy interpretowad
w ten sposéb, ze w okolicznosciach takich jak w postepowaniu gtéwnym nie wydaje
sig, by srodki grozace zotnierzowi z powodu odmowy petnienia stuzby, takie jak ska-
zanie na kar¢ pozbawienia wolnosci lub wydalenie ze stuzby, mogtly zosta¢ uznane,
w Swietle wykonywania przez zainteresowane panistwo jego uzasadnionego prawa
do utrzymywania sit zbrojnych, za do tego stopnia nieproporcjonalne lub dyskrymi-
nujace, by zaliczy¢ je do aktéw przesladowania, o ktérych mowa w tych przepisach.
Dokonanie stosownych ustaleri nalezy jednak do organéw krajowych”.

IV. Komentarz

Komentowany wyrok jest niewatpliwie dos¢ nietypowy, bo sytuacja, w ktdre;j
obywatel Stanéw Zjednoczonych ubiega si¢ o nadanie statusu uchodzcy w paristwie
cztonkowskim UE, nalezy do kategorii spraw wyjatkowych'S. Nietypowy charak-
ter tego wyroku jest szczegdlnie wyraznie widoczny, jesli weZmiemy pod uwage,
ze zostal on wydany w okresie, w ktérym zaczat nabrzmiewac kryzys uchodzczy

15 Punkt 50 wyroku.

16 Trzeba jednak zauwazy¢, ze sprawy obywateli Stanéw Zjednoczonych, ktérzy dezerterowali
ze wzgledu na to, ze nie chcieli bra¢ udziatu w konflikcie w Iraku, rozpoczetym w 2003 r., i ubie-
gali si¢ na tej podstawie o nadania statusu uchodzcy w innych panstwach (zwtaszcza w Kanadzie),
miaty miejsce na dtugo przed sprawg Shepherda. Zob. np. szeroko: P.J. Glen, Judicial Judgment of
the Iraqg War: United States Armed Forces Deserters and the Issue of Refugee Status, Wisconsin
International Law Journal 2009, vol. 26, s. 965 i n.
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w basenie Morza Srédziemnego, a do Europy zaczely naptywaé setki tysiecy oséb
w poszukiwaniu ochrony miedzynarodowej. Czy wyrok w sprawie Shepherd po-
zostaje wiec faktycznie jedynie ciekawostkg i powinien by¢ traktowany wytgcznie
w tych kategoriach? OdpowiedZ na tak postawione pytanie wydaje si¢ jednoznacznie
negatywna.

Po pierwsze, komentowany wyrok wpisuje si¢ w coraz liczniejsze wyroki TSUE
interpretujgce wtérne prawo UE sktadajgce si¢ na WESA. Wyrokéw tego typu —
gtéwnie w ramach procedury pytan prejudycjalnych — Trybunat wydat juz kilka-
dziesigt i niewatpliwie istotnie wptywaja one na ksztaltt normatywny tzw. azylowego
(uchodzczego) acquis UE, a w konsekwencji na zakres standardow prawnych udzie-
lania ochrony migdzynarodowej cudzoziemcom w parnstwach cztonkowskich. Warto
tez podkresli¢, ze ze wzgledu na fakt, iz Srodki prawne tworzagce WESA znajdujg
podstawe prawng w prawie pierwotnym UE, ktére wyraZnie przesadza o oparciu
WESA na Konwencji genewskiej z 1951 r. i Protokole nowojorskim z 1967 r."7,
w konsekwencji — jak trafnie zauwaza Roland Bank — TSUE stat si¢ pierwszym
sgdem miedzynarodowym, ktéry wprost wypowiada si¢ w kwestiach prawnych wy-
nikajacych ze stosowania norm tych uméw migedzynarodowych'®, Ocena dorobku
TSUE w tym zakresie nie jest jednak jednoznaczna i niewatpliwie zastuguje na od-
rebng i poglgbiong analize!.

Niezaleznie wigc od nietypowych okolicznosci sprawy, na wyrok w sprawie
Shepherd nalezy patrze¢ w szerszym, wskazanym wyzej kontekscie. Podejmuje on
bowiem niewatpliwie bardzo istotne kwestie dotyczace powotywania si¢ na odmowe
petnienia stuzby wojskowej w trakcie konfliktu zbrojnego i na dezercj¢ jako powody
zagrozenia przesladowaniem ze wzgledu na narazenie si¢ na sciganie i pociggnie-
cie do odpowiedzialnosci karnej ze strony pafdstwa pochodzenia. Kwestie tego typu
mogg si¢ pojawia¢ w kontekscie wielu innych trwajacych konfliktéw zbrojnych.

Nie sposéb nie zauwazy¢, ze rozszerzenie zakresu ochrony na wszystkich czton-
kéw personelu wojskowego, w tym takze na personel pomocniczy, zostato tu wy-
raznie przesadzone przez Trybunat. To liberalne podejscie zastuguje na aprobate.
Podobnie zresztg jak dalsze wywody Trybunatu w tym kontekscie, wskazujgce cztery
dodatkowe przestanki zastosowania art. 9 ust. 2 lit. e dyrektywy kwalifikacyjnej.
Szczegdblnie istotne jest przesgdzenie, ze ochrona rozciaga si¢ takze na osoby po-
srednio przyczyniajace si¢ do popelniania przestepstw i zbrodni wojennych (choé
oczywiscie bardzo ocenne — ale zapewne nieuniknione — pozostaje uznanie, co ozna-
cza wymoOg przyczynienia si¢ ,,w sposdb wystarczajaco bezposredni i z racjonalnym
prawdopodobienistwem”). Podobnie jednoznacznie pozytywnie nalezy oceni¢ uzna-
nie, ze nie jest konieczne wykazanie, iz dana jednostka wojskowa dopuszczata si¢
podobnych czynéw w przeszlosci czy tez tym bardziej ze mialtyby by¢ one osgdzone

17 Zob. art. 78 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i art. 18 Karty Praw Pod-
stawowych Unii Europejskie;j.

18 R. Bank, The Potential and Limitations of the Court of Justice of the European Union in
Shaping International Refugee Law, International Journal of Refugee Law 2015, vol. 27, no. 2,
s. 241.

19 Zob. zwlaszcza ibidem, passim.

171



przez MTK. Réwnoznacznie oczywistym pozostaje, ze fakt popetnienia takich czy-
néw w przeszlosci nie przesadza o tym, ze moze to mie¢ miejsce takze w przysztosci,
ale to uprawdopodobnia. Wnioskowanie takie wpisuje si¢ w specyficzny charakter
postepowania dowodowego w ramach postepowan uchodzczych.

Waznym aspektem podkreslonym przez Trybunat — cho¢ wynika on z literal-
nego brzmienia przepisu art. 9 ust. 2 lit. e dyrektywy kwalifikacyjnej — jest fakt,
ze ochrona na jego podstawie znajduje zastosowanie tylko w sytuacji trwajacego
konfliktu zbrojnego. Nalezy wiec odr6zni¢ od rozwazanych kwestii szerszg proble-
matyke uchylania si¢ od stuzby wojskowej, zwlaszcza ze wzgledu na przekonania
(tzw. sprzeciw sumienia), takze w sytuacji poza kontekstem trwajacego konfliktu
zbrojnego®. Rozréznienie to jest szczegdlnie widoczne w komentowanej sprawie,
w ktorej mamy do czynienia z osobg, ktéra dobrowolnie zdecydowala si¢ zaciggnaé
do wojska i sama stuzba wojskowa nie wigzala si¢ ze sprzeciwem sumienia w zadnej
postaci — jej niezgoda dotyczyta jedynie bycia (posrednio) zaangazowanym w czyny
zabronione wymienione w art. 12 ust. 2 dyrektywy kwalifikacyjnej. Dlatego — jak si¢
wydaje — nieprzekonujgco brzmi stanowisko Trybunatu wyrazone w pkt 45 wyroku,
ze ,,fakt, ze wnioskodawca nie skorzystat z procedury majacej na celu uzyskanie
statusu osoby odmawiajgcej dziatania sprzecznego z wiasnym sumieniem, wyklucza
wszelkg ochrone na mocy art. 9 ust. 2 lit. e dyrektywy [kwalifikacyjnej], chyba ze
rzeczony wnioskodawca udowodni, ze w konkretnej sytuacji zadna tego typu pro-
cedura nie byta dla niego dostgpna”. Nalezy tez w tym kontekscie podzieli¢ opini¢
Anuscheh Farahat, ze ,,by requiring that an applicant has to first seek recognition as
a conscientious objector anyway, the Court develops an extremely high burden of
proof, which may almost never be met by any soldier from a ‘Western’ country, and
certainly not by Mr. Shepherd”*..

Stanowiskiem Trybunatu w komentowanym wyroku, ktére wzbudzito zgodna
krytyke komentator6w?, byto stwierdzenie, ze w ocenie przeprowadzanej przez od-
powiedni organ krajowy uwzgledniony musi by¢ fakt, iz dana interwencja zbrojna
byta przeprowadzona ,,na podstawie mandatu Rady Bezpieczenistwa Organizacji
Narodéw Zjednoczonych lub na podstawie zgody wspdlnoty migdzynarodowej oraz
ze panstwo lub panstwa prowadzgce operacje karzg zbrodnie wojenne”. Istotnie,
trudno zwlaszcza nie zadac pytania, czym jest w znaczeniu prawnym owa enigma-
tyczna ,,zgoda wspdlnoty miedzynarodowej” i jak TSUE wpisuje ja w obowigzujace

W tej kwestii szczegétowo zob. UNHCR, Zasady i tryb ustalania statusu uchodzcy zgodnie
z konwencjq dotyczqcq statusu uchodzcy z 1951 r. oraz protokotem dodatkowym do niej z 1967 r.
Podrecznik, wersja polska, wyd. II, Warszawa 2007, s. 55-57. Zob. tez G.S. Goodwin-Gill,
J. McAdam, The Refugee in International Law, wyd. 3, Oxford 2007, s. 104—116 i powotany tam
obszerny material Zrédlowy.

2 A. Farahat, The magic effect of UN resolutions: Diplomatic restraint and a lack of protection
in the ECJ Shepherd C-472/13 case, Volkerrechtsblog, 6 March 2015, http://voelkerrechtsblog.org
[dostep: 30 kwietnia 2016 r.].

22 A. Farahat, op. cit.; S. Peers, The Iraq war and EU asylum law: the CJEU’s answers are
blowin’ in the wind, EU Law Analysis, 27 February 2015, http://eulawanalysis.blogspot.com [do-
step: 30 kwietnia 2016 r.]. Por. tez K.F. Girditz, Shepherd v. Germany. Case C-472/13, American
Journal of International Law 2015, vol. 109, s. 629.
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normy regulujace dopuszczalnos¢ uzycia sity zbrojnej w prawie migdzynarodowym.
Czy nalezy interpretowac to stwierdzenie jako opowiedzenie si¢ za dopuszczalnoscig
zbiorowego uzycia sity zbrojnej poza ramami systemu bezpieczefistwa zbiorowego
przewidzianego w Karcie Narodéw Zjednoczonych i poza prawem do samoobrony?
Stwierdzenie takie — zwlaszcza w kontekscie interwencji zbrojnej w Iraku w 2003 r.,
ktorej zgodnosci z prawem miedzynarodowym trudno doprawdy dowies¢ i ktorej
destrukcyjnego wptywu na migdzynarodowy porzadek prawny spotecznos¢ migdzy-
narodowa doswiadcza do dnia dzisiejszego — moze by¢ uznana w najlepszym razie za
mocno niefortunne. Trudno tez nie podzieli¢ watpliwosci, ze Trybunat nie dostrzegt
rozréznienia pomi¢dzy normami ius ad bellum a ius in bello, gdyz takze w trakcie
interwencji zbrojnej majacej odpowiednie podstawy na gruncie odpowiednich norm
ius ad bellum moze dochodzi¢ do naruszen norm ius in bello 1 vice versa. Robwniez
wskazanie na koniecznos$¢ uwzglednienia penalizacji zbrodni wojennej przez dane
panistwo jest o tyle irrelewantne, ze sam fakt penalizacji nie moze by¢ w zadnym ra-
zie przesadzajacy. Ustanowione przez Trybunat w ten sposéb domniemanie, ze w po-
wyzszych okolicznosciach dokonanie czynéw zabronionych wymienionych w art. 9
ust. 2 lit. e dyrektywy kwalifikacyjnej jest mato prawdopodobne, bgdzie niezwykle
trudne do obalenia przez wnioskodawce w praktyce. Nalezy wyrazi¢ zal, ze Trybu-
nal nie podzielit w tym zakresie stanowiska rzecznik generalnej, ktéra stwierdzila,
iz kwestie te nie majg znaczenia dla stosowania zakresu ochrony na podstawie art. 9
ust. 2 lit. e dyrektywy kwalifikacyjne;j.

Pewne kontrowersje pojawiajg si¢ tez w kontekscie udzielenia przez Trybunat
odpowiedzi na 6sme pytanie. W pelni zasadne jest zaj¢te stanowisko, ze panstwa
majg prawo sankcjonowac prawnie uchylanie si¢ od stuzby wojskowej przez swoich
obywateli, w tym zwlaszcza w sytuacji konfliktu zbrojnego, z tym ze srodki sankcjo-
nujgce nie mogg mie¢ charakteru dyskryminujgcego lub nieproporcjonalnego. Trafnie
wzbudzil krytyke komentatoréw? fakt, ze Trybunatl odnidst si¢ szczegétowo w tym
zakresie do stanu faktycznego rozstrzyganej sprawy i wyrazit przekonanie, ze Srod-
ki grozace A.L. Shepherdowi takiego charakteru nie majg. Tym samym Trybunat,
zamiast interpretowaé prawo UE, zinterpretowal fakty konkretnej sprawy, de facto
przesadzajac o jej rozstrzygnigciu — natomiast ostatnie zdanie pkt 56 stwierdzajace,
ze dokonanie stosownych ustaleri nalezy jednak do organéw krajowych, stusznie
okreslono w tym kontekscie mianem listka figowego.

Warto tez podkresli¢, ze stanowisko interpretacyjne TSUE w wyroku w sprawie
Shepherd znalazto juz odzwierciedlenie w polskiej praktyce organéw rozstrzyga-
jacych wnioski o nadanie ochrony migdzynarodowej (wczesniej: o nadanie statusu
uchodZcy) na podstawie ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziem-
com ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (dalej: u.u.c.0.)®. Kwestie
tego typu pojawiajg si¢ zwlaszcza w kontekscie trwajacego konfliktu zbrojnego na
Ukrainie. Rozpatrujac wnioski uchodZcze obywateli Ukrainy, ktérzy powotywali si¢

= Ibidem.
24 A. Farahat, op. cit.; K.F. Garditz, op. cit., s. 629.
2 Tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 680 z p67n. zm.

173



na swoja niezgode na stuzb¢ wojskowg w trakcie konfliktu zbrojnego — cho¢ argu-
mentacja wskazujgca na obawe przed wspdtuczestnictwem w popetnianiu zbrodni
wojennych w zasadzie we wnioskach tego typu si¢ nie pojawiata — Rada do Spraw
UchodZcow stangta na stanowisku, ktére zostato sformutowane w nastepujacy spo-
sob: ,,Rada do Spraw UchodZcéw podkresla, ze zgodnie z art. 13 ust. 4 pkt 5 u.u.c.o.
przesladowanie moze polegac na «wszczeciu lub prowadzeniu postgpowania karnego
albo ukaraniu z powodu odmowy odbycia stuzby wojskowej podczas konfliktu, jezeli
odbywanie stuzby wojskowej stanowitoby zbrodni¢ lub dziatania, o ktérych mowa
w art. 19 ust. 1 pkt 3 [u.u.c.0.]», tj. zbrodni¢ przeciwko pokojowi, zbrodni¢ wojenng
lub zbrodni¢ przeciwko ludzkosci w rozumieniu prawa mig¢dzynarodowego. Nic jed-
nak nie wskazuje, ani tez wnioskodawca takiego argumentu nie podnosi, ze mégiby
on by¢ zmuszony — nawet w sposob posredni — do wspdtudziatu w popetnianiu tego
typu czynéw. Ponadto, podkresli¢ raz jeszcze nalezy, ze pafistwa majg uzasadnione
prawo do utrzymywania sit zbrojnych i przyjmowania regulacji prawnych, ktére sg
niezbedne dla ich funkcjonowania, w tym sankcjonujg uchylanie si¢ od stuzby woj-
skowej w sytuacji, gdy dana osoba jest do niej prawnie zobowiazana. Srodki takie
mialyby charakter przesladowania tylko wtedy, gdyby mozna byto wykazac, ze maja
one charakter dyskryminujacy lub nieproporcjonalny w rozumieniu art. 13 ust. 4
pkt 2 (por. odpowiednio wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia
26 lutego 2015 r. w sprawie C-472/13, par. 47-56). W konsekwencji sama nieche¢ do
odbywania stuzby wojskowej, obawa przed poniesieniem odpowiedzialnosci prawne;j
za uchylanie si¢ od takiej stuzby, czy niezgoda na polityczng i/lub prawng kwali-
fikacje danego konfliktu zbrojnego przez wtadze kraju pochodzenia, nie stanowia
samoistnych przestanek do nadania statusu uchodzcy, o ile nie sa powigzane z innymi
przestankami warunkujace nadanie tej formy ochrony miedzynarodowe;j””.

Komentowana sprawa jest dobitnym przyktadem rosngcego znaczenia orzeczni-
ctwa TSUE dla ksztaltowania unijnego WESA i jego oddzialywania na prawo kra-
jowe. Rownoczesnie wyraznie wskazuje tez, ze orzecznictwo to nie jest wolne od
pewnych kontrowersji prawnych, zwtaszcza dotyczacych zagadnien ogélnego prawa
miedzynarodowego. Nie sposob takze nie skomentowac, ze sprawa Shepherd uzmy-
stawia, jak bardzo skomplikowane szczegétowe problemy prawne sg generowane
przez sprawy uchodzcze. W dobie masowego naptywu do panstw UE oséb ubiega-
jacych si¢ o ochrong miedzynarodowa, co zachwialo podstawami WESA, nie jest to
optymistyczna konstatacja.

%6 Tak na przyktad w identyczny sposéb w decyzjach Rady do Spraw UchodZcéw z dnia
3 wrzesnia 2015 r., nr RAU-746-1/S/15, niepubl.; z dnia 3 wrzesnia 2015 r., nr RAU-794-1/S/15,
niepubl.; z dnia 30 wrzesnia 2015 r., nr RdU-780-1/S/15, niepubl.; z dnia 9 listopada 2015 r.,
nr RAU-1050-1/S/15, niepubl.
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SUMMARY

COMMENTARY ON THE JUDGMENT OF THE COURT OF JUSTICE
OF THE EUROPEAN UNION OF 26 FEBRUARY 2015 IN THE CASE C-472/13,
ANDRE LAWRENCE SHEPHERD V BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND

The text comments on the Court of Justice of the European Union judgment of 26 February
2015 in the case C-472/13, Andre Lawrence Shepherd v Bundesrepublik Deutschland.
The judgment was delivered within the framework of the preliminary ruling procedure
following the request from the Bayerisches Verwaltungsgericht Miinchen. A.L. Shepherd
was a former US soldier who had deserted from the US Army and applied for refugee
status in Germany as he opposed further service in Iraq due to the fear of committing war
crimes. The judgment commented on places itself within the growing case-law of the
CJEU interpreting the secondary EU legislation in asylum policies. As such — although
remaining to some extent untypical — it deserves analysis that results in the identification
of some shortcomings of the reasoning.

Stowa kluczowe: TSUE, sprawa C-472/13, status uchodzcy

Key words: CJEU, case C-472/13, refugee status
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