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I. Wstep

W dniu 25 stycznia 2018 r. trzecia izba Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej (dalej: Trybunat lub TS UE) wydata wyrok w sprawie C-473/16, F przeciwko
Bevdndorldsi és Allampolgdrsdgi Hivatal'. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym zlozyt odpowiedni sad wegierski (sad administracyjny i pracy w Se-
gedynie — Szegedi Kozigazgatdsi és Munkaiigyi Bir6sdg) w postepowaniu dotycza-
cym udzielenia ochrony miedzynarodowej (nadania statusu uchodzcy lub udzielenia
ochrony uzupetniajacej) obywatelowi Nigerii, panu F. Komentowany wyrok wpisu-
je sie w coraz obszerniejsze orzecznictwo TS UE dotyczgce interpretacji Srodkéw
prawnych tworzacych unijny Wspdlny Europejski System Azylowy (UchodZczy;
dalej: WESA). Sg to nieraz kwestie bardzo szczegbétowe, ale réwnoczesnie maja-
ce duze znaczenie dla ksztaltowania praktyki udzielania ochrony migdzynarodowe;j
w panstwach cztonkowskich UE. Tak wtasnie jest w przypadku glosowanego wyro-
ku, ktéry odnosi si¢ do specyfiki spraw dotyczacych udzielania ochrony mi¢dzyna-
rodowej ze wzgledu na tozsamos¢ piciowg i orientacje seksualng. Ze wzgledu na te
specyfike sg to niezwykle skomplikowane sprawy, ktore dotykajg bardzo wrazliwej
sfery prywatnosci jednostki. Analizowany wyrok jest tym bardziej godny uwagi, ze
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problematyka ta ma swéj praktyczny wymiar takze w polskiej praktyce udzielania
cudzoziemcom ochrony miedzynarodowej na terytorium RP.

II. Stan faktyczny i prawny?

Stan faktyczny sprawy jest ograniczony do okolicznosci zwigzanych z toczacym
si¢ na Wegrzech postgpowaniem o udzielenie ochrony mi¢dzynarodowej. Pan F.,
obywatel Nigerii, ztozyt w kwietniu 2015 r. do odpowiednich wtadz wegierskich,
tj. do urzedu ds. imigracji i azylu (Bevéandorlasi és Allampolgérsagi Hivatal), wnio-
sek o udzielenie ochrony, ktéry uzasadnial zagrozeniem w paristwie pochodzenia,
tj. w Nigerii, przesladowaniem ze wzgledu na swoja orientacje seksualng, ktorg okre-
slit jako homoseksualna. W dniu 1 pazdziernika 2015 r. urzad wydat decyzj¢, na
mocy ktorej odméwit wnioskodawcy nadania statusu uchodzcy i udzielenia ochrony
uzupelniajgcej. Dla wydania decyzji negatywnej rozstrzygajaca byta opinia biegtego
psychologa, sporzadzona ,,na podstawie wywiadu, badania osobowosci oraz kilku te-
stéw osobowosciowych”, w tym tzw. testéw Rorschacha i Szondiego, zgodnie z ktéra
przeprowadzone czynnosci nie daly podstaw do potwierdzenia deklarowanej przez
wnioskodawce orientacji homoseksualnej. Urzad opart si¢ na tym ustaleniu pomimo
wczesniejszego stwierdzenia, ze oSwiadczenia pana F. same w sobie nie zawierajg
wistotnych sprzecznosci”. W wyroku TS UE brak informacji o innych czynnosciach
dowodowych podejmowanych ewentualnie przez organ.

Pan F. zaskarzyt decyzj¢ urzedu do sadu odsytajgcego. W odwotaniu zakwestio-
nowal oparcie decyzji na przeprowadzonych testach, gdyz w jego opinii miaty one,
po pierwsze, powaznie naruszac jego prawa podstawowe i, po drugie, nie prowadzity
do oceny prawdziwosci jego oswiadczenia dotyczacego posiadanej orientacji seksual-
nej. Nie wskazat on jednak, w jakim konkretnym zakresie miato doj$¢ do naruszenia
jego praw podstawowych, co nalezy uwzgledni¢ w kontekscie okolicznosci niepod-
dawania go jakimkolwiek badaniom fizycznym lub innym czynnosciom polegajacym
np. na prezentowaniu tresci pornograficznych.

Powyzsze sktonito sad odsytajgcy do zwrdcenia si¢ do instytutu biegtych sado-
wych o opinig, czy przeprowadzone testy sg odpowiednie dla ustalenia orientacji
seksualnej jednostki i czy przy ich przeprowadzaniu nie naruszono praw podsta-
wowych pana F. Ze sporzadzonej opinii — ktéra wedlug sadu odsytajgcego jest dla
niego wigzaca — wynikato, ze nie dopatrzono si¢ naruszenia godnosci pana F., a prze-
prowadzone testy wraz z wywiadem dawaty odpowiednie podstawy do okreslenia
tozsamosci seksualnej cudzoziemca, a wige do zakwestionowania deklarowanej przez
niego orientacji homoseksualne;j.

Powyzsze sktonito sad odsylajacy do zawieszenia postgpowania i zwrdcenia si¢
do TS UE z wnioskiem o wydanie, na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, orzeczenia w trybie prejudycjalnym zawierajacego odpowiedzi na
sformutowane przez sad krajowy dwa pytania.

2 SzezegStowo zob. pkt 3-26.
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Oba pytania dotyczyly interpretacji art. 4 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2011/95/UE w sprawie norm dotyczacych kwalifikowania obywateli paristw
trzecich lub bezpanstwowcdéw jako beneficjentéw ochrony migdzynarodowej, jed-
nolitego statusu uchodzcow lub 0séb kwalifikujacych si¢ do otrzymania ochrony
uzupelniajgcej oraz zakresu udzielanej ochrony (wersja przeksztatcona; dalej: dy-
rektywa kwalifikacyjna)® w zwigzku z art. 1 Karty praw podstawowych UE (dalej:
Karta lub KPP)*. Artykut 4 dyrektywy kwalifikacyjnej reguluje zasady postepowania
wyjasniajacego prowadzonego w celu rozpatrzenia wniosku i odnosi si¢ m.in. do
kwestii oceny wiarygodnosci wnioskodawcy, w tym w szczegdlnosci w sytuacii,
gdy wnioskodawca nie przedstawia zadnych dokumentéw ani innych dowodéw na
potwierdzenie swoich twierdzen (ust. 5). Artykut 1 KPP gwarantuje nienaruszalnos¢
i poszanowanie godnosci cztowieka. Z oczywistych wzgledéw rozstrzygnigcie wy-
magato uwzglednienia ram prawnych unijnego Wspdlnego Europejskiego Sytemu
Azylowego, ktdry reguluje zasady przyznawania w paistwach cztonkowskich UE
ochrony miedzynarodowej obywatelom paristw trzecich i ktdry jest oparty na mig-
dzynarodowym prawie uchodZczym ksztalttowanym na podstawie Konwencji do-
tyczacej statusu uchodzcéw, sporzgdzonej w Genewie dnia 28 lipca 1951 r. (dale;j:
Konwencja genewska z 1951 r.)° wraz z Protokotem nowojorskim z 1967 roku®.
W szczeg6lnosci TS UE uwzglednit takze liczne postanowienia tzw. dyrektywy pro-
ceduralnej w jej przeksztatconej wersji’, ktora wraz z — miedzy innymi dyrektywg
kwalifikacyjng — stanowi jedng z podstaw WESA.

Sad odsytajgcy w pierwszym pytaniu zwrdcit si¢ do TS UE o wyjasnienie, czy
art. 4 dyrektywy kwalifikacyjnej w zwigzku z art. 1 KPP nie sprzeciwia si¢ uwzgled-
nieniu w rozstrzyganiu sprawy wnioskodawcy ubiegajacego si¢ o ochrong mi¢dzyna-
rodowg ze wzgledu na orientacj¢ seksualng (nalezacego do grupy LGBTI) ekspertyzy
bieglego sagdowego w zakresie psychologii, ktéra to ekspertyza bytaby oparta na
projekcyjnych testach osobowosci i ich ocenie, przy zalozeniu zZe wnioskodawca nie
jest poddawany badaniu w zakresie jego zwyczajow seksualnych ani tez badaniu
fizycznemu. Drugie pytanie dotyczyto natomiast tego, czy w razie uznania, zZe opinia
biegtego sadowego, o ktérej mowa w pytaniu pierwszym, nie mogtaby by¢ uznana
za dowdd w sprawie, to art. 4 dyrektywy kwalifikacyjnej w zwigzku z art. 1 KPP
nalezy interpretowac w ten sposdb, ze krajowe organy rozstrzygajgce, w tym sadowe,
nie majg zadnej mozliwosci badania prawdziwosci twierdzen podnoszonych przez
wnioskodawce w sprawach tego typu za pomocg opinii biegtych, ,,niezaleznie od ich
szczegllnych cech charakterystycznych™s.

3Dz. Urz. UE L 337 2 20.12.2011 r., s. 9.

4Dz. Urz. UE C 326 2 26.10.2012 1., s. 391.

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

®Dz.U.z 1991 r. Nr 119, poz. 517.

" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/33/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w spra-
wie ustanowienia norm dotyczacych przyjmowania wnioskodawcéw ubiegajacych si¢ o ochrone
migdzynarodowg (wersja przeksztalcona), Dz. Urz. UE L 180 z 29.06.2013 r., s. 96.

8 Zob. w szczegdlnosci pkt 26.
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III. Rozstrzygniecie Trybunatu’

Trybunatl zdecydowal o rozpoczeciu udzielania odpowiedzi na zadane pytania od
pytania drugiego, ktére mialo w swej istocie bardziej ogélny charakter i sprowadzato
si¢ do wyjasnienia kwestii, czy organy rozstrzygajace moga w sprawach o udzielenie
ochrony mi¢dzynarodowej ze wzgledu na deklarowang orientacj¢ seksualng ,,zwrdcié
si¢ do biegtego o wydanie opinii w ramach oceny faktdw i okolicznosci zwigzanych
z domniemang orientacja seksualng wnioskodawcy”!°,

W odpowiedzi na powyzsze pytanie Trybunat odwotat si¢ do swojego wczesniej-
szego orzecznictwa'!, zgodnie z ktérym deklarowana przez wnioskodawce ubiega-
jacego si¢ o ochron¢ migdzynarodowg orientacja seksualna stanowi jedynie punkt
wyjscia dla organéw rozstrzygajacych, ktére moga jednak — podobnie jak wszystkie
inne wnioski uzasadniane odmiennymi powodami przesladowania — poddaé go we-
ryfikacji zgodnie z art. 4 dyrektywy kwalifikacyjne;j.

Trybunat zauwazyt takze, ze zgodnie z art. 10 ust. 2 dyrektywy kwalifikacyjne;j,
dla oceny, czy obawa przed przesladowaniem jest uzasadniona, nie ma znaczenia,
czy wnioskodawca w rzeczywistosci posiada dang ceche, ktéra decyduje o przyna-
leznosci do okreslonej grupy spotecznej, co jest powodem przesladowania, czy tez
takg cech¢ — w tym na przyktad orientacje¢ seksualng — mu si¢ jedynie przypisuje.
W konsekwencji, wedtug Trybunatu, nie zawsze konieczne jest badanie wiarygod-
nosci wnioskodawcy w kontekscie deklarowanej przez niego orientacji seksualne;j.

Nastepnie Trybunat odnidst sie do interpretacji art. 4 ust. 3 1 5 dyrektywy kwa-
lifikacyjnej, stwierdzajac, ze w zakresie, w jakim przepisy te przewiduja elementy
zindywidualizowanej oceny wniosku o ochron¢ miedzynarodowg — w tym zwtasz-
cza oceny spdjnosci i wiarygodnosci oswiadczen wnioskodawcy niepotwierdzonych
zadnymi innymi dowodami — przepisy te nie zawierajg wykazu srodkéw, z ktérych
organy rozstrzygajace mogg korzystac¢. Nie wykluczajg one zatem uwzglgdnienia
takze ekspertyz (opinii) biegtych. Nalezy jednak pamietaé, ze nie moga one w zaden
sposéb naruszaé prawa UE, a zwlaszcza praw podstawowych, takich jak — Trybunat
nawigzal tu do rozpatrywanej sprawy — poszanowanie godnosci cztowieka gwaran-
towanej w art. | KPP i prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego gwa-
rantowanego w art. 7 KPP.

W powyzszym kontekscie Trybunat nie wykluczyl, ze ,,w szczeg6lnym kontek-
Scie oceny oswiadczen osoby ubiegajacej si¢ o udzielenie ochrony migdzynarodowej
odnoszacych si¢ do jej orientacji seksualnej pewne rodzaje opinii biegtych mogg by¢
uzyteczne na potrzeby oceny faktéw i okolicznosci oraz mogg by¢ sporzgdzone bez
naruszania praw podstawowych wnioskodawcy”!2. Trybunal zauwazyl, ze jest tak,
tym bardziej ze szczeg6towe przepisy dyrektywy proceduralnej naktadaja na panstwa
cztonkowskie obowigzek zapewnienia, aby osoby rozpatrujace wnioski o udzielenie

9 Szczegbtowo zob. pkt 27-71 wyroku.

10 Pkt 27.

""Wyrok z dnia 2 grudnia 2014 r., A i in., od C-148/13 do C-150/13, EU:C:2014:2406, pkt 52.
12 Pkt 37.
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ochrony miedzynarodowej mialty mozliwos¢ zasiegniecia opinii u ekspertow w za-
kresie szczegétowych zagadnien, takich wtasnie jak kwestie zwigzane z tozsamoscia
plciowa i orientacjq seksualng. Trybunat podkreslit jednak, ze wymog rozpatrze-
nia wniosku o ochrong przez organ rozstrzygajagcy wymaga, aby organ uwzglednit
wszystkie okolicznosci sprawy i dokonat wlasnych ustaleit w tym wzgledzie, a wigc
ze nie moze by¢ zwigzany opiniami biegtych i rozstrzygaé dang sprawe wytgcznie
W oparciu o nie.

Trybunat odniést si¢ takze do sytuacji sagdu odsytajgcego i stwierdzit, ze wo-
bec braku ograniczenia w prawie UE zakresu Srodkéw dowodowych pozostajacych
w dyspozycji sadu (organu odwotawczego) i w kontekscie zagwarantowanego prawa
do skutecznego srodka odwotawczego sagd ma mozliwosé zwrdcenia si¢ do biegtego
w celu skutecznej kontroli organu rozstrzygajacego, ale podobnie jak ten organ, nie
moze oprze¢ swych ustalei wytacznie na takiej opinii i w konsekwencji nie moze
by¢ zwigzany ,,zawartymi w tej opinii ustaleniami dotyczacymi o§wiadczen wnio-
skodawcy odnoszacych si¢ do jego orientacji seksualnej”"?.

Powyzsze wnioskowanie doprowadzito Trybunat do sformutowania w pkt 46
odpowiedzi na rozpatrywane (drugie) pytanie w nastgpujgcej formie:

»Wyktadni art. 4 dyrektywy [kwalifikacyjnej — M.K.] nalezy dokonywa¢ w ten
sposéb, ze przepis ten nie stoi na przeszkodzie temu, aby organ odpowiedzialny
za rozpatrywanie wnioskéw o udzielenie ochrony miedzynarodowej lub w danym
wypadku sad, do ktérego wniesiono skarge na decyzj¢ tego organu, mogly zwrécié
si¢ do bieglego o wydanie opinii w ramach oceny faktow i okolicznosci zwigzanych
z domniemang orientacjg seksualng wnioskodawcy, pod warunkiem ze szczegétowe
zasady sporzadzania takiej opinii sa zgodne z prawami podstawowymi gwarantowa-
nymi w [KPP — M.K.], ze organy i sady nie opierajg swoich rozstrzygni¢¢ wytacznie
na ustaleniach bieglego oraz ze przy ocenie oswiadczer wnioskodawcy odnoszacych
si¢ do jego orientacji seksualnej organy te i sagdy nie s3 zwigzane tymi ustaleniami”.

Nastepnie Trybunat udzielit odpowiedzi na pierwsze z zadanych pytan. Stwier-
dzit, ze z odpowiedzi na poprzednie pytanie wynika, ze organy rozstrzygajace w spra-
wach, w ktérych orientacja seksualna jest powotywana jako powdd przesladowania
Iub doznania powaznej krzywdy, maja mozliwos¢ zasiggac opinii biegtych w kontek-
Scie postepowania weryfikujacego deklarowang orientacje seksualng. Nie stoi temu
na przeszkodzie art. 4 dyrektywy kwalifikacyjnej, ale musi by¢ on interpretowany
zgodnie z art. 7 KPP, ktéry gwarantuje prawo do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego.

Trybunat podkreslit, ze nalezy uwzgledni¢ specyfike zasiggania opinii bieglego
w ramach procedury ubiegania si¢ o ochron¢ migdzynarodowg. Wynika z tego, ze
wnioskodawca, ktory zostaje wezwany do poddania si¢ projekcyjnym testom oso-
bowosci, ma swiadomos¢, ze odmowa poddania si¢ takim testom moze mie€ istotny
wplyw na rozstrzygniecie jego wniosku. Prowadzi to do tego, ze poddanie si¢ takim
testom nie jest w petni dobrowolne, gdyz faktycznie jest ono wymuszone okoliczno-
Sciami sprawy. W konsekwencji, wedlug Trybunatu, ktéry w tym zakresie podzielit

13 Pkt 45.
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stanowisko zawarte w opinii rzecznika generalnego, sporzadzenie i wykorzystanie
opinii bieglego stanowi ingerencj¢ w prawo do poszanowania zycia prywatnego
wnioskodawcy.

Trybunat powotat w powyzszym kontekscie art. 52 ust. 1 KPP, zgodnie z kt6-
rym ograniczenia praw i wolnosci gwarantowanych Kartg muszg by¢ przewidziane
przez prawo i nie mogg naruszac istoty tych praw i wolnosci, a zgodnie z zasadg
proporcjonalnosci ograniczenia muszg spelnia¢ wymag koniecznosci. W konsekwen-
cji Trybunal stwierdzil, ze o ile ingerencja w zycie prywatne wnioskodawcy jest
uzasadniona weryfikacjg spetniania przez dang osobg¢ przestanek udzielenia ochrony
migdzynarodowej, o tyle ,,organ rozpatrujacy musi oceni¢, pod kontrolg sadu, czy
sporzadzenie opinii bieglego psychologa, o ktérg zamierza si¢ on do niego zwrdcié
lub ktérg zamierza uwzglednid, jest whasciwe i konieczne do realizacji tego celu”'.

Trybunat podkreslit, Ze opinie uwzgledniane przez organ rozstrzygajacy w tego
typu sprawach muszg by¢ wystarczajaco wiarygodne, a wigc oparte na metodach
uznawanych przez mi¢dzynarodowg spotecznos¢ naukowa. Trybunat zastrzegt, ze
ze wzgledu na to, iz jest to kwestia dotyczgca okolicznosci faktycznych postgpowa-
nia gtdwnego, nie jest wiadny rozstrzygnaé o wiarygodnosci projekcyjnych testow
osobowosci dla weryfikacji deklarowanej orientacji seksualnej, ale podkreslit, ze
wiarygodnos¢ takich opinii byta podnoszona i kwestionowana w ramach niniejszego
postepowania przez Komisje, rzad francuski i rzad niderlandzki.

Trybunat stwierdzit dalej, ze wptyw takiej opinii jest ,,nadmierny” w stosunku do
realizowanego celu, gdyz zakres — bardzo powaznej w swym charakterze — ingerencji
jest nieproporcjonalny w stosunku do jej uzytecznosci dla weryfikacji deklarowanej
orientacji seksualnej. Trybunat powotat si¢ w tym kontekscie na zasadg 18 tzw. zasad
Yogyakarty dotyczacych stosowania migdzynarodowego prawa cztowieka w stosun-
ku do orientacji seksualnej oraz tozsamosci piciowej, zgodnie z ktorg ,,nikt nie moze
by¢ zmuszony do poddania si¢ jakiejkolwiek formie badania psychologicznego ze
wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos¢ plciowa”.

Trybunat stwierdzil ponadto w zwigzku z tym, ze cho¢ rozpatrywana opinia bie-
glego jest uwzgledniana przez organ rozstrzygajacy w ramach oceny faktéw i oko-
licznosci sprawy, o ktérych méwi art. 4 dyrektywy kwalifikacyjnej, to nie jest ona
niezbgdna dla potwierdzenia deklarowanej przez wnioskodawce orientacji seksualne;j.
Wedtug Trybunatu jest tak dlatego, ze wystarczajace w tym zakresie moze by¢ juz
samo przestuchanie przeprowadzone przez osobg¢ prowadzgcg postgpowanie, ktéra
powinna mie¢ odpowiednie kompetencje w tym zakresie. Ponadto Trybunat podkre-
§lit, ze oSwiadczenia wnioskodawcy w zakresie deklarowanej orientacji seksualnej,
ktére nie sg oparte na zadnych innych dowodach, muszg by¢ oceniane w kontekscie
ich wiarygodnosci i spdjnosci na zasadach ogdélnych wskazanych w art. 4 ust. 5
dyrektywy kwalifikacyjnej, ktéry nie odnosi si¢ do mozliwosci sporzgdzenia opinii
przez bieglego.

Trybunat podkreslit tez, ze nawet przy zatozeniu, ze projekcyjne testy osobowo-
Sci przyczyniajg si¢ z pewnym prawdopodobieristwem do ustalenia orientacji sek-

14 Pkt 57.
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sualnej danej osoby, to i tak dajg jedynie pewien obraz takiej orientacji, a wigc maja
jedynie przyblizony charakter i w zwigzku z tym ich rola w weryfikacji deklarowanej
orientacji seksualnej jest ograniczona.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Trybunat uznal, ze odpowiedZ na pytanie
pierwsze nie wymaga juz interpretacji art. 4 dyrektywy kwalifikacyjnej w swietle
art. 1 KPP. W konsekwencji Trybunal, opierajac si¢ na powyzszym wnioskowaniu,
udzielit w pkt 71 uzasadnienia wyroku nastgpujgcej odpowiedzi na pierwsze z zada-
nych pytan: ,,wyktadni art. 4 dyrektywy [kwalifikacyjnej] w zwigzku z art. 7 [kpp]
nalezy dokonywac¢ w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie mozliwosci sporzadzenia
i wykorzystania dla potrzeb ustalenia rzeczywistej orientacji seksualnej osoby ubie-
gajacej si¢ o udzielenie ochrony migdzynarodowej opinii bieglego psychologa takiej
jak rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, ktéra w oparciu o projekcyjne testy
osobowosci ma dawac obraz orientacji seksualnej takiej osoby”.

IV. Komentarz

Komentowany wyrok jest trzecim, w ktéorym TS UE podejmuje w ramach pro-
cedury prejudycjalnej problematyke rozstrzygania wnioskdw o udzielenie ochrony
migdzynarodowej ze wzgledu na deklarowang orientacje seksualng. Pierwszym,
w ktérym TS UE mogt szerzej wypowiedziec si¢ w sprawie specyfiki tego typu wnio-
skow, byt wyrok w sprawie X, Y i Z z 7 listopada 2013 roku'®. TS UE potwierdzil,
ze osoby o orientacji homoseksualnej mogg tworzy¢ grupe spoteczng na potrzeby
definicji uchodzcy. WyraZnie opowiedziat si¢ tez za niedopuszczalnoscig wymogu
dyskrecji na gruncie prawa UE, stwierdzajac, ze ,,wymaganie od cztonkdéw grupy
spotecznej, ktérych taczy ta sama orientacja seksualna, ze beda ukrywac te orientacje,
stoi w sprzecznosci z samym uznaniem jej za ceche tak wazng dla tozsamosci danej
osoby, ze osoby tej nie mozna zmusza¢ do odstgpienia od owej cechy”'® i dalej, ze
,niedopuszczalne jest oczekiwanie, ze w celu uniknigcia przesladowan osoba ubie-
gajgca sie o azyl [status uchodZcy — M.K.] bedzie ukrywata swdj homoseksualizm
w panstwie swojego pochodzenia”!”.

Przywotujgc powyzszy wyrok TS UE, trzeba zauwazy¢, ze stwierdzono w nim
takze, ze sama penalizacja zachowan seksualnych (w tym homoseksualnych) jako
taka nie stanowi w swietle prawa UE (dyrektywy kwalifikacyjnej) aktu przeslado-
wania, ale kara pozbawienia wolnosci, ktéra grozi za popetnienie czynu homosek-
sualnego i jest faktycznie stosowana, akt przesladowania stanowi'®. Co znamienne,

'S Wyrok TS UE z dnia 7 listopada 2013 r. w sprawach potaczonych od C-199/12 do C-201/12,
X, Yi Z przeciwko Minister voor Immigratie en Asiel, ECLI:EU:C:2013:720; zob. tez M. den
Heijer, Persecution for reason of sexual orientation: X,Y and Z, Common Market Law Review
2014, t. 51, s. 1217-1234; M. Gérski, Prawo oséb LGBT do ochrony migdzynarodowej — prakty-
ka polska na tle orzecznictwa TS UE [w:] D. Pudzianowska (red.), Status cudzoziemca w Polsce
w Swietle wspotczesnych wyzwan miedzynarodowych, Warszawa 2016, s. 247-265.

X, YiZ..,pkt70.

17 Ibidem, pkt 71.

18 Ibidem, pkt 55-58.
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w ocenie TS UE jest tak dlatego, ze ,,tego rodzaju kara narusza bowiem art. 8 [Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Cztowieka — M.K.], ktérego odpowiednikiem jest art. 7
[KPP — M.K.], i stanowi karg, ktéra ma charakter nieproporcjonalny lub dyskryminu-
jacy w rozumieniu art. 9 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy [kwalifikacyjnej — M.K.]”". W tym
zakresie orzecznictwo TS UE nie jest w pelni spdjne z orzecznictwem Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka i moze byé powotywane jako swoista forma dialogu
sagdowego miedzy oboma sgdami europejskimi®.

Drugim wyrokiem TS UE w omawianym kontekscie byt wyrok w sprawie A, B,
C z 2 grudnia 2014 roku, w ktérym przedmiotem pytanie prejudycjalnego byta kwe-
stia dopuszczalnosci weryfikacji deklarowanej orientacji seksualnej wnioskodawcy,
czyli odpowiedZ na pytanie, czy rzeczywiscie jest on takiej orientacji, jakg dekla-
ruje®’. Jest to wigc problem, ktérego dotyczyt takze komentowany wyrok, i w tym
kontekscie ten ostatni nalezy uznac jako dopetniajacy ksztaltowanie standardu inter-
pretacyjnego w tej kwestii na podstawie dyrektywy kwalifikacyjne;j.

W wyroku w sprawie A, B, C Trybunat stwierdzil, ze deklarowana orientacja
seksualna wnioskodawcy moze podlega¢ weryfikacji, a deklaracja w tym wzgledzie
stanowi jedynie punkt wyjscia. TS UE stwierdzit tez, ze weryfikacja musi zapew-
ni¢ poszanowanie godnosci osoby ludzkiej i jej prywatnosci. Niedopuszczalne jest
m.in. kierowanie si¢ stereotypami odnoszgcymi si¢ do zachowa¢ homoseksualnych,
szczegbdtowe przestuchania na temat praktyk seksualnych i inne. Niedopuszczalne
wedlug TS UE jest takze kwestionowanie deklarowanej orientacji seksualnej jedynie
z powodu, ze dana osoba nie powotala si¢ na t¢ okolicznos¢ przy pierwszej okazji
powolywania si¢ na powody przesladowania (tj. przy sktadaniu wniosku).

Powyzsze stanowisko bylo istotne, gdyz srodowiska pozarzagdowe z organizacji
LGBT konsekwentnie staty na stanowisku, ze orientacja seksualna ma charakter su-
biektywny par excellence 1 w konsekwencji w postgpowaniu o udzielenie ochrony
mi¢dzynarodowej nie powinna ona podlega¢ weryfikacji, lecz nalezy opierac si¢
wylacznie na deklaracji danej osoby. Trybunal trafnie stanat jednak na stanowisku,
ze pomimo istotnych trudnosci w ustalaniu orientacji seksualnej cztowieka, wnioski
o0 udzielanie ochrony migdzynarodowej mogg podlega¢ weryfikacji takze w zakresie
deklarowanej orientacji seksualnej, gdyz postepowanie w tym wzgledzie sprowa-
dza si¢ do ustalenia uprawdopodobnienia zagrozenia przesladowaniem lub powazng
krzywda, czego immanentng czg¢scig jest weryfikacja powotywanych powodéw za-
grozenia. Musi ona jednak zapewni¢ wnioskodawcy poszanowanie podstawowych
praw czlowieka.

Powyzsza argumentacja jest niewatpliwie trafna, ale ustalenia poczynione przez
TS UE nie byty jednak w pelni satysfakcjonujace, gdyz nie wypowiedziat si¢ on, czy
dopuszczalna jest medyczna weryfikacja deklarowanej orientacji seksualnej. Jest to

19 Ibidem, pkt 57.

M. Kowalski, International Refugee Law and Judicial Dialogue in Central and Eastern Eu-
rope [w:] A. Wyrozumska (red.), Transnational Judicial Dialogue in Central and Eastern Europe,
£6d7 2017, s. 281.

2l Wyrok TS UE z dnia 2 grudnia 2014 r. w sprawach potgczonych od C-148/13 do C-150/13,
A, B, C przeciwko Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, ECLI:EU:C:2014:2406.
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kwestia, ktéra budzi kontrowersje i dzieli specjalistow w zakresie seksuologii i psy-
chologii. Zdecydowanie dominuje jednak przekonanie, ze nie istnieja odpowiednie
badania lekarskie pozwalajace jednoznacznie zweryfikowaé deklarowang orientacje
seksualng cztowieka??. Mimo to w niektérych paristwach europejskich stosowano
w procedurze o nadawanie statusu uchodZcy (ochrony migdzynarodowe;j) weryfikacje
za pomocg badan prowadzonych przez seksuologéw, psychologéw lub psychiatrow?>.
Szczegblnie kontrowersyjng metodg w tym zakresie pozostajg tzw. badania fallo-
metryczne, ktére polegaja na zbadaniu reakcji fizycznej organizmu na prezentacj¢
materialéw pornograficznych. Jest to metoda bardzo mocno ingerujgca w godnos¢
i prywatnos¢ jednostki. Na poczatku drugiej dekady XXI w. miata miejsce ogélno-
europejska dyskusja na ten temat po probach zastosowania tej metody przez czeskie
wiadze azylowe. Jednoznaczne stanowisko negujace dopuszczalnosé stosowania ba-
dan fallometrycznych zajat wowczas Wysoki Komisarz Narodéw Zjednoczonych do
Spraw UchodZcéw (UNHCR)* oraz Agencja Praw Podstawowych UE*. W polskim
kontekscie niedopuszczalnos¢ stosowania badan fallometrycznych expressis verbis
potwierdzita Rada do Spraw UchodZcéw, ktdra stwierdzita, ze ,,w szczegdlnosci za
niedopuszczalne uznaje si¢ tzw. badania fallometryczne, ktére nie tylko nie prowa-
dzg do definitywnego ustalenia orientacji seksualnej danej osoby, ale skutkujg tez
naruszeniem godnosci osoby ludzkiej”?.

Nalezy jednak uwzgledni¢, ze mozliwe sg zdecydowanie mniej inwazyjne me-
tody weryfikacji deklarowanej orientacji seksualnej cztowieka. Tytutem przykta-
du mozna wskazac na stanowisko polskiego Konsultanta Krajowego w dziedzinie
seksuologii, do ktérego z wnioskiem o wyrazenie opinii na temat przeprowadza-
nia badai medycznych i wydawania na ich podstawie zaswiadczen potwierdzajg-
cych deklarowang przez dang osobg orientacj¢ seksualng wystgpita Rada do Spraw
UchodZcow. W skierowanym do Rady piSmie z dnia 26 maja 2013 r. Konsultant
Krajowy ograniczyt si¢ do stwierdzenia, ze ,,rozpoznanie orientacji seksualnej opie-
ra si¢ na wywiadzie seksuologicznym, skalach i kwestionariuszach, a w przypadku
watpliwosci przy zastosowaniu bardziej specjalistycznych metod diagnostycznych
np. fallopletyzmografii”?’. Co zaskakujace, opinia ta nie wykluczyta wigc — wbrew
dominujacym pogladom — mozliwosci medycznego zweryfikowania deklarowanej
orientacji seksualnej cztowieka.

22 Por. jednak zréznicowane w tej kwestii stanowisko niemieckich organéw rozstrzygajacych
przedstawione w: S. Jensen, Th. Spijkerboer, Ucieczka przed homofobiq: wnioski o udzielenie azylu
z powodu orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej w Europie, ttum. A. Konieczna-Purchata,
Amsterdam 2011, s. 55.

2 Ibidem, s. 53-57.

2 UNHCR, Comments on the Practice of Phallometry in the Czech Republic to Determine the
Credibility of Asylum Claims based on Persecution due to Sexual Orientation, April 2011.

» European Union Agency for Fundamental Rights, Homophobia, transphobia and discrimi-
nation on grounds of sexual orientation and gender identity: Comparative legal analysis, Luxem-
bourg 2010 (Update), s. 58—60.

% Decyzja Rady do Spraw UchodZcéw nr 24-1/S/13 z 2013 r., niepubl.

" Dokument niepublikowany; kopia pisma w posiadaniu autora.
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Z powyzszych wzgledow — zwlaszcza w kontekscie zréznicowanej praktyki or-
ganéw rozstrzygajacych i sadéw paristw cztonkowskich UE — brak jednoznacznego
wypowiedzenia si¢ przez TS UE w wyroku z 2014 r. w kwestii dopuszczalnosci
medycznych i psychologicznych metod weryfikowania deklarowanej przez wnio-
skodawce orientacji seksualnej byt rozczarowujgcy. Kwestig czasu pozostawalo tez,
kiedy problem ten ponownie pojawi si¢ przed TS UE. Mozna wigc stwierdzié, ze
komentowany wyrok byl spodziewany. Dobrze si¢ stato, ze tym razem stanowisko
TS UE wydaje si¢ jednoznaczne. O ile bowiem Trybunat nie wypowiadat si¢ bezpo-
Srednio na temat dopuszczalnosci badain medycznych, o tyle szczegétowo rozwazyt
i zanegowatl w kontekscie odpowiedzi na pytanie pierwsze dopuszczalnos¢ stosowa-
nia testow psychologicznych sporzadzanych przez biegtych psychologéw w oparciu
o projekcyjne testy osobowosci. Podkresli¢ nalezy, ze sa to testy o nieinwazyjnym
charakterze, ktorych skala ingerencji w prywatnos¢ jednostki jest nieporéwnywalnie
mniejsza niz metod medycznych. Pozostajg one przy tym w rownym stopniu watpli-
we co do ich skutecznosci, a dominujgce — jak wspomniano wyzej — sg stanowiska
te skutecznos¢ kwestionujgce. Jesli wigc TS UE jednoznacznie uznal, ze testy psy-
chologiczne w oparciu o projekcyjne testy osobowosci (nieobejmujace bezposrednio
odniesien do zwyczajow seksualnych danej osoby i prezentacji materialéw o charak-
terze pornograficznym) sg niedopuszczalne na podstawie art. 4 dyrektywy kwalifi-
kacyjnej w zwiazku z art. 7 KPP przede wszystkim ze wzgledu na niedopuszczalng
(ze wskazanych przez Trybunat wzgledéw) ingerencj¢ w prywatnos¢ jednostki, to
a minore ad maius niedopuszczalne z tych samych wzgledéw pozostaja wszelkie
testy medyczne majgce weryfikowac deklarowang orientacje seksualng wniosko-
dawcy. Bardzo istotne jest tez to, ze TS UE podkreslit koniecznos¢ stosowania przy
weryfikacji deklarowanej przez wnioskodawce orientacji seksualnej zasad ogdélnych
wskazanych w art. 4 dyrektywy kwalifikacyjnej, co sprowadza si¢ do uwzglednienia
przede wszystkim ogdlnej wiarygodnosci wnioskodawcy w oparciu o caly materiat
dowodowy zebrany w danej sprawie. Rownie wazne i trafne jest wskazanie w tym
zakresie na kluczowe znaczenie przestuchania wnioskodawcy, ktére musi by¢ prowa-
dzone przez odpowiednio przygotowanych pracownikéw organu rozstrzygajacego,
ktore to przygotowanie obejmowacé musi specyfike spraw dotyczacych tozsamosci
i orientacji seksualnej. Te ustalenia wskazujg w istocie na to, jakie czynnosci do-
wodowe stuzgce weryfikacji deklarowanej orientacji seksualnej — przy wytaczeniu
dopuszczalnosci stosowania badait medycznych i psychologicznych — pozostajg do-
puszczalne. Uzupetniajg one w tym wzgledzie odpowiedZ na drugie z pytan preju-
dycjalnych, ktore stusznie jako bardziej ogélne byto rozpatrywane przez Trybunat
w pierwszej kolejnosci. Nalezy jednak stwierdzié, ze ustalenia te zasadniczo po-
wtorzyty i potwierdzity stanowisko TS UE zawarte w wyroku w sprawie A, B i C
72014 roku. To, ze w zakresie weryfikacji deklarowanej orientacji seksualnej mozna
siegac — przy zachowaniu wskazanych przez Trybunat zastrzezen dotyczgcych zgod-
nosci z prawami podstawowymi, wykluczenia wylacznosci 1 wykluczenia zwigzania
organéw rozstrzygajacych — po opinie biegtych, inne niz te bedace przedmiotem
odpowiedzi na pytanie pierwsze, nie budzi zasadniczych kontrowersji. Opinie takie,
dotyczace na przyktad sytuacji w kraju pochodzenia i pozwalajgce w tym kontekscie
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zweryfikowa¢ oSwiadczenia wnioskodawcy, mogg by¢ niezwykle pomocne w roz-
strzygnigciu sprawy.

Z satysfakcja mozna tez wskazaé, ze z powyzszym stanowiskiem TS UE zgodna
pozostaje wezesniejsza polska praktyka w zakresie, w jakim byta ona ksztaltowana
przez Rade do Spraw UchodZcow nie tylko przed wydaniem komentowanego wyro-
ku, ale takze jeszcze przed wydaniem powotywanych wyzej wyrokéw TS UE z lat
20131 2014. Rada uznata® — w ten sam sposob jak pézniej TS UE — ze deklarowana
orientacja seksualna podlega weryfikacji, a deklaracja powinna stawic¢ jedynie punkt
wyjscia. Rada staneta tez na stanowisku, ze wobec przewazajgcych opinii ekspertéw
z zakresu seksuologii nie powinno si¢ stosowaé medycznej weryfikacji deklarowane;j
orientacji seksualnej. W tym kontekscie Rada zakwestionowata wczesniejszg prakty-
ke Urzgdu do Spraw Cudzoziemc6éw jako organu pierwszej instancji, zgodnie z kt6-
ra zadano przedktadania opinii medycznych potwierdzajacych deklarowang przez
wnioskodawcéw orientacje seksualng. Nastgpnie Rada zaproponowata weryfikacje
deklarowanej orientacji seksualnej na podstawie oceny wiarygodnosci wnioskodawcy
w Swietle calosci zebranego materiatu dowodowego 1 wyréznita dwa poziomy testu
takiej weryfikacji.

Po pierwsze, weryfikacja taka wymaga starannego zbadania — przy zachowaniu
poszanowania godnosci wnioskodawcy — wszystkich okolicznosci, ktére mogtyby
w posredni sposob wskazywaé na przynaleznos¢ danej osoby do grupy spotecznej
0s6b homoseksualnych. Chodzi tu o takie okolicznosci, jak na przyktad znajomosé
regulacji prawnych dotyczacych oséb homoseksualnych i innych odnoszacych si¢ do
nich regulacji czy znajomos¢ przejawdw zycia spotecznego oséb homoseksualnych
w kraju pochodzenia (np. stowarzyszenia, czasopisma, kluby itp.). Przestuchanie tego
typu powinna przeprowadza¢ odpowiednio przygotowana do tego osoba, a analiza
uzyskanych w ten sposéb danych powinna uwzgledniaé wiele ztozonych czynnikéw,
takich jak specyfika kulturowa, warunki w kraju pochodzenia czy poziom emocjo-
nalny i intelektualny wnioskodawcy. Ocena uzyskanych danych powinna by¢ wolna
od arbitralnosci i odpowiednio uzasadniona w kontekscie ewentualnego zakwestio-
nowania deklarowanej orientacji seksualnej.

Nalezy jednak podkresli¢, ze pozyskanie w powyzszy sposéb materiatu do-
wodowego wystarczajacego dla potwierdzenia deklarowanej orientacji seksualnej
wnioskodawcy bedzie czesto niemozliwe. Nie mozna bowiem a priori zaktadac, ze
istnieje ustalony wzorzec wiedzy i zachowan, nawet w odniesieniu do poszczegdl-
nych krajéw pochodzenia, ktéry osoba o danej orientacji seksualnej powinna spet-
nia¢. Takie ustalenie pozostaje spéjne z pdéZniejszym stanowiskiem TS UE, ktore
wykluczyto stereotypowe podejscie do tych kwestii. Dlatego tez — i tu przechodzimy

28 Zob. np.: decyzj¢ Rady do Spraw UchodZcéw nr RAU-178-1/S/12 z 2012 r., niepubl.; de-
cyzj¢ Rady do Spraw UchodZcéw nr RdU-495-2/S/11 z 2012 r., niepubl.; decyzj¢ Rady do Spraw
UchodZcow nr RAU-24-1/S/13 z 2013 r., niepubl.; zob. tez M. Kowalski, Sexuelle Orientierung im
Fliichtlingsrecht und im allgemeinen Migrationsrecht Polens unter besonderer Beriicksichtigung
der Verifizierungsproblematik im Verfahren [w:] C.D. Classen, D. Richter, B. Lukanko (red.),
“Sexuelle Orientierung ““ als Diskriminierungsgrund. Regelungsbedarf in Deutschland und Polen?,
Tiibingen 2016, s. 326-327.
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do drugiego poziomu testu weryfikacji deklarowanej orientacji seksualnej wniosko-
dawcy zaproponowanego przez Rad¢ do Spraw UchodZcéw — oswiadczenie wnio-
skodawcy w kwestii orientacji seksualnej musi podlega¢ weryfikacji takze odnosnie
do jego wiarygodnosci na ogdlnych zasadach, tj. w kontekscie ogélnej wiarygodno-
Sci wnioskodawcy na podstawie catosci zebranego materialu dowodowego. Chodzi
o sytuacje, w ktérej wnioskodawca ogranicza si¢ jedynie do zlozenia oswiadczenia
w kwestii swojej orientacji homoseksualnej i nie udaje si¢ tego oswiadczenia od-
powiednio uwiarygodnié, a réwnoczesnie inne jego wyjasnienia pozostajg niespdj-
ne, sprzeczne, mato prawdopodobne, co prowadzi do uznania na podstawie catosci
zebranego materialu dowodowego niskiej wiarygodnosci wnioskodawcy. W takiej
sytuacji uznanie niskiej ogdlnej wiarygodnosci wnioskodawcy powinno rozciggngé
si¢ takze na oswiadczenie o jego deklarowanej orientacji seksualnej i w konsekwencji
wykluczy¢ uznanie jej za ustalona.

SUMMARY

COMMENTARY ON THE JUDGMENT OF THE COURT OF JUSTICE
OF THE EUROPEAN UNION OF 25 JANUARY 2018 IN THE CASE C-473/16,
F V. BEVANDORLASI ES ALLAMPOLGARSAGI HIVATAL

The text comments on the Court of Justice of the European Union judgment of 25
January 2018 in the case C-473/16, F v. Bevdindorldsi és Allampolgdrsdgi Hivatal.
The judgment was delivered within the framework of the preliminary ruling procedure
following the request from the Hungarian court — Szegedi Kozigazgatasi és Munkatigyi
Bir6sag. The judgment commented on places itself within the growing case-law of the
CJEU interpreting the secondary EU legislation in asylum policies. The judgment refers
to asylum claims related to sexual orientation and gender identity and specifically to
controversial methods allowing for the assessment of one’s sexual orientation in asylum
procedure.
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