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Zdaniem rzecznik generalnej Eleanor Sharpston, cztonkowie personelu niebojowego
mogq ubiega¢ sie o udzielenie azylu, jezeli obawiaja sie, ze moga by¢ scigani lub
ukarani za odmowe odbycia stuzby wojskowej, ktéra mogtaby wigza¢ sie
z popetnianiem zbrodni wojennych

W ramach oceny takich wnioskéw, organy krajowe nie powinny stosowac regut badz procedur
wtaSciwych dla miedzynarodowego prawa karnego

Na gruncie dyrektywy Unii w sprawie minimalnych norm dla kwalifikacji uchodzcow?®, obywatel
panstwa trzeciego zasadnie obawiajagcy sie przesladowania w panstwie pochodzenia z powodu
swojej rasy, religii, narodowosci, przekonan politycznych lub przynaleznosci do szczegolnej grupy
spotecznej moze ubiegac sie o udzielenie azylu w Unii Europejskiej.

Andre Lawrence Shepherd, obywatel USA, zaciggnat sie do stuzby w amerykanskich sitach
zbrojnych w grudniu 2003 r. Przeszedt szkolenie na mechanika obstugi smigtowcéw Apache
aw 2004 r. zostat wystany do Iraku, gdzie zajmowat sie przede wszystkim przeglgdami
technicznymi $migtowcow. W lutym 2005 r. powrdcit wraz ze swojg jednostkg do jej miejsca
stacjonowania w Niemczech. Nastepnie powzigt watpliwosci co do zgodnosci wojny w Iraku
Z prawem i skupit sie na ich wyjasnianiu. W 2007 r. dostat rozkaz ponownego wyjazdu do Iraku. Do
tego czasu doszedt juz do wniosku, ze wojna ta byta sprzeczna z prawem miedzynarodowym.
Jego zdaniem, w trakcie operacji wojskowych wtym kraju dochodzito do systematycznego,
masowego i nieproporcjonalnego uzycia broni bez zwazania na ludnos¢ cywilng. W szczegélnosci
coraz czestsze uzycie smigtowcow bojowych Apache przektadato sie na ciggty wzrost liczby ofiar
wsrod ludnosci cywilnej i naruszeh miedzynarodowego prawa humanitarnego. W jego ocenie
Smigtowce nie bytyby w stanie uczestniczy¢ w akcjach bojowych, gdyby on iinni mechanicy
zajmujacy sie ich konserwacjg nie zapewniali ich przydatnosci do walki.

Andre Lawrence Shepherd nie chciat podejmowaé ryzyka ewentualnego udziatu w zbrodniach
wojennych w zwigzku z uzyciem jego jednostki w Iraku. Nie rozwazat mozliwosci zwrécenia sie do
witadz USA o wycofanie go z udziatu w tych dziataniach poprzez powofanie sie na prawo do
odmowy dziatania sprzecznego z wikasnym sumieniem, poniewaz nie odrzucat w petni mozliwosci
prowadzenia wojny iuzycia sity. W istocie, po uptywie swego poczgtkowego okresu stuzby
ponownie zaciggnat sie do armii. Uznat tez, Zze wniosek o zwolnienie z petnienia stuzby wojskowe;j
nie uchronitby go przed ponownym wystaniem do Iraku. Witasnie dlatego postanowit opusci¢ armie
USA przed rozpoczeciem drugiego okresu stuzby wlraku iwdniu 11 kwietnia 2007 r.
zdezerterowat z niej. Poniewaz jego odmowa odbycia stuzby wojskowej w Iraku wypetnia
znamiona przestepstwa dezercji i podlega Sciganiu przez amerykanskie wiladze wojskowe,
w sierpniu 2008 r. A.L. Shepherd ztozyt wniosek o udzielenie azylu w Niemczech.

W marcu 2011r. Bundesamt fur Migration und Flichtlinge (federalny urzad ds. migracji
i uchodzcéw, zwany dalej ,Bundesamt”) oddalit wniosek A.L. Shpeherda o udzielenie azylu ze
wzgledu na to, ze (i) nie istnieje prawo podstawowe do odmowy dziatania sprzecznego z wtasnym

! Dyrektywa Rady 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie minimalnych norm dla kwalifikacji i statusu obywateli
panstw trzecich lub bezpanstwowcéw jako uchodzcow lub jako osoby, ktére zinnych wzgledéw potrzebujg
miedzynarodowej ochrony oraz zawarto$ci przyznawanej ochrony (Dz.U. L304, s.12) (,dyrektywa w sprawie
kwalifikacji”).
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sumieniem; (ii) L. Shepherd mégt zrezygnowaé ze stuzby w zgodny z prawem sposoéb; oraz (iii)
jego sytuacja nie miesci sie w zakresie dyrektywy w sprawie kwalifikacji.

Andre Lawrence Shepherd zaskarzyt te decyzje do Bayerisches Verwaltungsgericht Minchen
(bawarskiego sadu administracyjnego w Monachium, Niemcy). Uwaza on, ze Bundesamt btednie
skoncentrowat sie na pojeciu aktu przesladowania, zaniedbujac pojecie powoddw przesladowania.
Bundesamt niestusznie zastosowat zasady miedzynarodowego prawa karnego do wniosku
0 udzielenie azylu. W konsekwencji doszedt do btednego wniosku, ze osobie odmawiajgcej stuzby
mozna nada¢ status uchodzcy tylko wtedy, gdy ,ponad wszelkg racjonalng watpliwosé” wykaze, iz
wrazie pozostania w sitach zbrojnych bytaby winna popetnienia czynu okreslonego
w miedzynarodowym prawie karnym. W tym kontekscie Bayerisches Verwaltungsgericht Minchen
zwrocit sie do Trybunatu z szeregiem pytan dotyczacych interpretacji art. 9 ust. 2 lit. ) dyrektywy
w sprawie kwalifikacji. Na gruncie tego przepisu sciganie lub karanie za odmowe odbycia stuzby
wojskowej podczas konfliktu, jesli odbycie stuzby wojskowej pociggatoby za sobg popetnianie
zbrodni wojennych, stanowi akt przesladowania w rozumieniu tej dyrektywy. Gtéwne pytanie brzmi,
czy art. 9 ust. 2 lit. e) znajduje zastosowanie do osoby znajdujgcej sie w sytuacji A.L. Shepherda,
a jesli tak, to jak nalezy oceniaé jego sprawe.

W dzisiejszej opinii rzecznik generalna Eleanor Sharpston udzielita odpowiedzi na te pytania. W jej
ocenie sformutowanie ,[...] jesli odbycie stuzby wojskowej pociggatoby za sobg [popetnianie
zbrodni wojennych]” z art. 9 ust. 2 lit. ) dyrektywy w sprawie kwalifikacji nalezy interpretowac
w ten sposob, ze przepis ten obejmuje wszystkich cztonkdéw personelu wojskowego, w tym réwniez
pracownikéw wsparcia logistycznego, takich jak mechanik obstugi $migtowca. Nic w tekscie
dyrektywy w sprawie kwalifikacji nie ogranicza tego wyrazenia do personelu bojowego. Takie
stanowisko jest zgodnie z generalnym celem dyrektywy w sprawie kwalifikacji, jakim jest
identyfikacja osoOb, ktére okolicznosci zmuszajg do poszukiwania ochrony w Unii Europejskiej
i ktére rzeczywiscie jej potrzebuija.

Zdaniem rzecznik generalnej ocena, czy osoba taka ,bytaby” zmuszana do udziatu w popetnianiu
zbrodni wojennych, jest trudna, poniewaz wymaga od organdw krajowych rozwazenia czynow
i konsekwencji dziatan, ktoére dotychczas jeszcze nie miaty miejsca.

Ocena taka zasadniczo rozni sie od badania ex post, ktére jest przeprowadzane w ramach
postepowania karnego. W omawianym przypadku organy krajowe muszg ustali¢, czy istnieje
bezposredni zwigzek pomiedzy dziataniami danej osoby irealnym prawdopodobieAstwem
popetnienia zbrodni wojennych, tak aby mozna byto dowies¢, ze dana osoba bytaby zmuszana do
udzialu w zbrodniach wojennych, poniewaz jej dziatania stanowig konieczny element ich
popetnienia.

W odniesieniu do kwestii, czy A.L. Shepherda mozna uzna¢ za uchodzce w rozumieniu dyrektywy
w sprawie kwalifikacji, musi istnie¢ zwigzek miedzy powodami wymienionymi wtej dyrektywie
a aktami przesladowania okreslonymi w jej art. 9. Ustalajgc, czy A.L. Shepherd nalezy do
szczegoblnej grupy spotecznej organy krajowe muszg mie¢ na uwadze, czy posiada przekonania
0 wystarczajgcej sile, powadze, spojnosci i znaczeniu w odniesieniu do danego konfliktu. Organy
te muszg nastepnie zbadac, czy na podstawie dostepnych im materiatbw mozna przyjg¢ zatozenie,
ze w USA osoby znajdujgce sie w szczegolnej sytuacji A.L. Shepherda sg traktowane w odmienny
sposoéb, a w szczegolnosci podlegajg okreslonemu traktowaniu przez ogot spoteczenstwa.

Odnoszac sie do zagadnienia, czy rozpatrywany konflikt musi w przewazajgcym stopniu lub
Z zatozenia wigzac z sie popetnianiem czynéw takich jak zbrodnie wojenne, czy tez wystarczy, aby
wnioskodawca wykazat, ze w poszczegolnych przypadkach sity zbrojne, do ktérych nalezy,
dopuszczaty sie takich dziatan, rzecznik generalna Sharpston stwierdzita, ze zadna ztych
alternatyw nie jest decydujgca dla ustalenia, czy art. 9 ust. 2 lit. €) dyrektywy w sprawie kwalifikacji
znajduje zastosowanie. Istotne jest prawdopodobienstwo, ze to wnioskodawca ryzykuje
popetnienie zbrodni wojennych. Nie ma koniecznos$ci wykazania ponad wszelkg racjonalng
watpliwo$¢, ze nalezy liczy¢ sie z naruszeniami miedzynarodowego prawa humanitarnego.
Rzecznik generalna podkreslita, ze postanowienia statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego
nie sg istotne przy dokonywaniu tej oceny.
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Rzecznik generalna wyrazita poglad, ze istnienie krajowego lub miedzynarodowego mechanizmu
scigania zbrodni wojennych moze co do zasady mie¢ skutek odstraszajgcy od ich popetnienia.
Niemniej jednak faktem jest, co prawda smutnym, acz niepodwazalnym, ze nawet jesli taki
mechanizm istnieje, zbrodnie wojenne sg czasami popetniane w ogniu walki. Z tego wzgledu, jezeli
art. 9 ust. 2 lit. e) dyrektywy w sprawie kwalifikacji ma posiadac jakgkolwiek wartos¢ jako srodek
pozwalajgcy osobom zagrozonym tym, ze beda zmuszane do uczestniczenia w zbrodniach
wojennych, na znalezienie bezpiecznej przystani, musi on dziataC niezaleznie od tego, czy krajowy
lub miedzynarodowy mechanizm s$cigania ikarania przestepstw wojennych istnieje i jest
stosowany.

Odnosnie do problemu, czy na art. 9 ust. 2 lit. €) mozna powotywac sie pomimo tego, ze operacja
wojskowa ma przyzwolenie wspélnoty miedzynarodowej lub zostata rozpoczeta na mocy mandatu
Rady Bezpieczenstwa ONZ, rzecznik generalna staneta na stanowisku, ze mandat taki nie zwalnia
z konieczno$ci przeprowadzenia oceny na podstawie dyrektywy w sprawie kwalifikacji, ani nie
wptywa na jej wynik. Nie wyklucza on tez sam z siebie mozliwosci popetnienia lub dalszego
popetniania zbrodni wojennych.

W ostatnim z pytan dotyczacych wykfadni art. 9 ust. 2 lit. €) dyrektywy w sprawie kwalifikacji, sad
niemiecki zmierza do ustalenia, czy aby méc powolywaé sie na ten przepis, wnioskodawca
powinien wczesniej skorzysta¢ z mozliwosci poddania sie zwyktej procedurze odmowy dziatania
sprzecznego z wtasnym sumieniem przed jego organami krajowymi. Ustalenie, czy taka procedura
jest dostepna nalezy do organéw krajowych w oparciu o fakty i okolicznosci kazdej konkretnej
sprawy. W ocenie rzecznik generalnej nie ma zadnego powodu, dla ktérego osoba bedagca
w sytuacji A.L. Shepherda mogta kwalifikowa¢ sie do statusu uchodzcy z racji przesladowania,
ktéorego bylaby w stanie unikng¢é - bez podejmowania dziatah sprzecznych ze swymi
przekonaniami — gdyby miata mozliwos¢ skorzystania z procedury uzyskania statusu osoby
odmawiajgcej dziatania sprzecznego z wlasnym sumieniem przewidzianej w stosownych
przepisach krajowych. | odwrotnie, jesli zotnierz stuzby czynnej nie mogiby staraé sie o status
osoby odmawiajgcej dziatania sprzecznego z wiasnym sumieniem w przypadku, gdy sprzeciwia sie
ponownemu rozmieszczeniu w Iraku, fakt, ze nie zlozyt wniosku o taki status nie moze miec
zadnego wptywu na jego wniosek o nadanie statusu uchodzcy.

Bayerisches Verwaltungsgericht Minchen zastanawia sie wreszcie, czy wydalenie z zawodowej
stuzby wojskowej, bedace konsekwencjg skazania na kare pozbawienia wolnosci, a takze
ostracyzm spoteczny oraz niedogodnosci zwigzane z takg karg stanowig akty przesladowania
w rozumieniu dyrektywy. Odpowiadajgc na to pytanie, rzecznik generalna przypomniata, ze
uprawnienie do uzyskania statusu uchodzcy powstaje jedynie wtedy, gdy akt przesladowania jest
zwigzany z powodem przesladowania. W tym wzgledzie wszystkie strony, ktdre przedstawity uwagi
Trybunatowi, wtym A.L. Shepherd, zgadzajg sie ztym, ze panstwa mogg nakfada¢ kary na
cztonkéw personelu wojskowego, ktorzy odmawiajg dalszego odbywania stuzby wojskowej, gdy ich
dezercja nie opiera sie na przekonywajgcych powodach zwigzanych z sumieniem ipod
warunkiem, ze ewentualne Kkary izwigzane znimi postepowania sg zgodne z normami
miedzynarodowymi. Tym samym, pytanie to jest istotne wytgcznie, jezeli organy krajowe dojdg do
wniosku, ze A.L. Shepherd w rzeczywistosci nie uwazat, ze jest narazony na ryzyko popetnienia
zbrodni wojennych w razie ponownego wystania do Iraku. Postepowanie przed sgdem wojennym
lub wydalenie zzawodowej stuzby wojskowej jednoznacznie mieszczg sie w zakresie tej
dyrektywy. Jednakze wnioskodawca musi wykazac, ze srodki te juz z samej swej natury sg
dyskryminujgce lub sg stosowane w sposéb dyskryminujgcy. Poniewaz A.L. Shepherd twierdzi, ze
jest przesladowany ze wzgledu na przynalezno$¢ do szczegdlnej grupy spotecznej, przy
dokonywaniu tej oceny konieczne jest rozwazenie, czy istniejg w USA grupy spofeczne
porownywalne do tej, do ktorej A.L. Shepherd, jak twierdzi, przynalezy; czy istnieje wieksze
prawdopodobienstwo, ze w poréwnaniu z grupg odniesienia jego grupa bedzie podlegac
dyskryminacji; atakze czy takie zarzucane odmienne traktowanie jest uzasadnione. W braku
jakiegokolwiek dowodu w aktach sprawy wskazujgcego, ze w niniejszej sprawie ma miejsce tego
rodzaju dyskryminacja, do organéw krajowych nalezy przeprowadzenie niezbednej szczegétowej
oceny faktow i okolicznosci, pozwalajgcej na ustalenie rzeczywistej sytuacji.
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Niemozliwe jest rowniez stwierdzenie w sposéb abstrakcyjny, czy ewentualne $ciganie ma
charakter nieproporcjonalny lub dyskryminujgcy, ani czy ewentualna kara orzeczona wobec
A.L. Shepherda — wrazie skazania go za dezercje — bytaby nieproporcjonalna, a zatem czy
zastosowanie znalaztaby dyrektywa. Ogdlnie rzecz ujmujac, przy ocenie, czy sciganie dezercji lub
kary za nig sg nieproporcjonalne, konieczne jest rozwazenie, czy takie dziatania wykraczajg poza
to, co jest niezbedne do wykonywania przez zainteresowane panstwo jego uzasadnionego prawa
do posiadania sit zbrojnych. W ostatecznym rozrachunku kwestie te rowniez podlegajg ocenie
organdéw krajowych w swietle okolicznosci kazdego przypadku.

UWAGA: Opinia rzecznika generalnego nie wigze Trybunatu Sprawiedliwosci. Zadanie rzecznikéw
generalnych polega na przedktadaniu Trybunatowi, przy zachowaniu catkowitej niezaleznosci, propozycji
rozstrzygnie¢ prawnych w sprawach, ktére rozpatrujg. Sedziowie Trybunatu rozpoczynajg wtasnie obrady
w tej sprawie. Wyrok zostanie wydany w terminie poézniejszym.

UWAGA: Odestanie prejudycjalne pozwala sgdom panstw cztonkowskich, w ramach rozpatrywanego przez
nie sporu, zwroci¢ sie do Trybunatu z pytaniem o wyktadnie prawa Unii lub o ocene waznosci aktu Unii.
Trybunat nie rozpoznaje sporu krajowego. Do sadu krajowego nalezy rozstrzygniecie sprawy zgodnie
z orzeczeniem Trybunatu. Orzeczenie to wigze wten sam sposoéb inne sady krajowe, ktore spotkajg sie
z podobnym problemem.

Dokument nieoficjalny, sporzgdzony na uzytek mediéw, ktory nie wigze Trybunatu SprawiedliwoSci.
Petny tekst opinii jest publikowany na stronie internetowej CURIA w dniu ogfoszenia

Osoba odpowiedzialna za kontakty z mediami: Ireneusz Kolowca & (+352) 4303 2793

Nagranie wideo z przedstawienia opinii jest dostepne przez ,Europe by Satellite” & (+32) 2 2964106
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