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Yhdistetyt asiat C-199/12-C-201/12

X,YjaZ
vastaan

Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel

Direktiivi 2004/83/EY — Edellytykset, jotka pakolaisasemaa hakevien kolmansien maiden kansalaisten
tai kansalaisuudettomien henkildiden on téytettdvd — Vainon kasite — Sukupuolinen suuntautuminen

1. Nyt kasiteltdvind olevat Raad van Staten (Alankomaat) esittiméit ennakkoratkaisupyynnot koskevat
kolmea pakolaisaseman hakijaa, jotka ovat kolmansien maiden kansalaisia. Kullakin heistd on
mielestddn perusteltua aihetta peldtd joutuvansa vainotuksi sukupuolisen suuntautumisensa
perusteella.

2. Kansallinen tuomioistuin esittdd kolme kysymystd pakolaisasemahakemusten arvioinnista neuvoston
direktiivin 2004/83/EY (jaljempana direktiivi)* III luvun sddnndsten kannalta. Onko homoseksuaaleja
kolmansien maiden kansalaisia pidettdava direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa tarkoitettuna
erityisend yhteiskunnallisena ryhmdnd? Kuinka kansallisten viranomaisten olisi arvioitava sitd, mika
direktiivin 9 artiklan soveltamisen kannalta merkitsee vainoksi katsottavaa tekoa siltd osin kuin kyse
on homoseksuaalisesta toiminnasta? Merkitseeko se, etté téllainen toiminta on hakijan alkuperamaassa
sdddetty rangaistavaksi ja siitd tuomitseminen voi johtaa vankeuteen, direktiivissa tarkoitettua vainoa?

Asiaa koskevat oikeussdinnot

Yleissopimus pakolaisten oikeusasemasta

3. Pakolaisten oikeusasemaa koskevan yleissopimuksen (jiljempiand Geneven yleissopimus)® 1 artiklan
A kohdan 2 alakohdan ensimmaiisen alakohdan mukaan téssd yleissopimuksessa tarkoitetaan
"pakolaisella” jokaista henkilod, jolla “on perusteltua aihetta peldtd joutuvansa vainotuksi rodun,
uskonnon, kansallisuuden, tiettyyn yhteiskuntaluokkaan kuulumisen tai poliittisen mielipiteen
johdosta, [joka] oleskelee kotimaansa ulkopuolella ja on kykenemiton tai sellaisen pelon johdosta
haluton turvautumaan sanotun maan suojaan; tai joka olematta minkdédn maan kansalainen oleskelee
entisen pysyvdn asuinmaansa ulkopuolella ja edellda mainittujen seikkojen tdhden on kykeneméton tai
sanotun pelon vuoksi haluton palaamaan sinne”.

1 — Alkuperdinen kieli: englanti.

2 — Kolmansien maiden kansalaisten ja kansalaisuudettomien henkil6iden méarittelyd pakolaisiksi tai muuta kansainvilistd suojelua tarvitseviksi
henkil6iksi koskevista vihimmdisvaatimuksista sekd myonnetyn suojelun sisdllosta 29.4.2004 annettu neuvoston direktiivi 2004/83/EY
(EUVL L 304, s. 12).

3 — Yleissopimus allekirjoitettiin Genevessd 28.7.1951 (Yhdistyneiden Kansakuntien sopimuskokoelma, nide 189, s. 150, nro 2545 (1954)), ja se
tuli voimaan 22.4.1954. Sitd on tdydennetty ja tarkistettu pakolaisten oikeusasemaa koskevalla poytikirjalla, joka tehtiin New Yorkissa
31.1.1967 ja joka tuli voimaan 4.10.1967. Viittaan molempiin asiakirjoihin yhteiselld ilmauksella "Geneven yleissopimus”.
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Euroopan unionin oikeus

Perusoikeuskirja

4. Euroopan unionin perusoikeuskirjan (jiljempéana perusoikeuskirja)* 7 artiklan mukaan ”jokaisella on
oikeus siihen, ettd hdnen yksityis- ja perhe-eldmdinsd, kotiaan sekd viestejadn kunnioitetaan”.
Perusoikeuskirjan 21 artiklassa kielletddn muun muassa sukupuoliseen suuntautumiseen perustuva
syrjintd. Perusoikeuskirjan 52 artiklan 3 kohdan mukaan kyseisida oikeuksia on tulkittava
yhdenmukaisesti niiden vastaavien oikeuksien kanssa, jotka on taattu ihmisoikeuksien ja
perusvapauksien suojaamiseksi tehdyssa yleissopimuksessa (jaljempana Euroopan
ihmisoikeussopimus).®

Direktiivi

5. Direktiivi on  yksi lukuisista  toimista, joilla  pyritddn yhteiseen eurooppalaiseen
turvapaikkajirjestelmdan.® Tdmi jarjestelmd perustuu siihen, etti pannaan tiytintoon Geneven
yleissopimus, joka on pakolaisten suojelua koskevan kansainvilisen oikeudellisen jarjestelman
kulmakivi.”  Direktiivin  tarkoituksena on saatid kaikkien jdsenvaltioiden noudatettaviksi
vihimmadisvaatimuksista ja yhteisistdi perusteista pakolaisaseman tunnustamista ja sisaltod,®
kansainvilistd suojelua todella tarvitsevien henkildiden yksiloimisti® sekd oikeudenmukaista ja
tehokasta turvapaikkamenettelyd varten. Téssd yhteydessd direktiivin sddnnoksissd kunnioitetaan
perusoikeuskirjassa tunnustettuja oikeuksia ja vapauksia ja noudatetaan sen periaatteita.'® Direktiivin
johdanto-osan 21 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa: "On myo0s tarpeen ottaa kiyttoon ’tiettyyn
yhteiskunnalliseen ryhméén kuulumisen’ perusteella tapahtuvan vainon yhteinen kasite.”

6. Direktiivin 2 artiklan ¢ alakohdan mukaan direktiivissé tarkoitetaan ”’pakolaisella’ kolmannen maan
kansalaista, jolla on perusteltua aihetta peldtd joutuvansa vainotuksi rodun, uskonnon, kansallisuuden,
poliittisten mielipiteiden tai tiettyyn yhteiskunnalliseen ryhmaan kuulumisen vuoksi ja joka oleskelee
kansalaisuusmaansa ulkopuolella ja on kykeneméton tai sellaisen pelon johdosta haluton
turvautumaan sanotun maan suojaan, ja kansalaisuudetonta henkil6d, joka oleskelee entisen pysyvidn
asuinmaansa ulkopuolella edelld mainittujen seikkojen tdhden ja on kykenemiton tai sanotun pelon
vuoksi haluton palaamaan sinne ja jota 12 artikla ei koske”.

4 — EUVL 2010, C 83, s. 389.

5 — Vastaavat oikeudet tunnustetaan Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 ja 14 artiklassa. Sen 8 artiklassa suojataan henkilon oikeutta nauttia
yksityis- ja perhe-elaman kunnioitusta. Sen 14 artiklassa madrétadn, ettd Euroopan ihmisoikeussopimuksessa tunnustetut oikeudet ja vapaudet
taataan ilman minkédédnlaista sukupuoleen, rotuun, ihonviriin, kieleen, uskontoon, poliittisiin tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen tai
yhteiskunnalliseen alkuperddn, kansalliseen vidhemmistoon kuulumiseen, varallisuuteen, syntyperddn tai muuhun asemaan perustuvaa
syrjintda.

6 — Ks. direktiivin johdanto-osan ensimmadinen ja toinen perustelukappale ja 1 artikla.

7 — Ks. direktiivin johdanto-osan kolmas perustelukappale. Ks. myos sen 15 perustelukappale, jossa todetaan, ettd Yhdistyneiden Kansakuntien
pakolaisasiain péavaltuutetun kanssa kaytavat keskustelut voivat antaa jdsenvaltioille arvokkaita suuntaviivoja niiden méaritellessi
pakolaisasemaa Geneven yleissopimuksen 1 artiklan mukaisesti.

8 — Ks. direktiivin johdanto-osan neljas perustelukappale.
9 — Ks. direktiivin johdanto-osan 6, 16 ja 17 perustelukappale.
10 — Ks. direktiivin johdanto-osan kymmenes perustelukappale.
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7. Jasenvaltiot voivat sddtdd suotuisampia sddnnoksid sen madrittelemiseksi, kenelle voidaan myontad
pakolaisasema, kunhan tillaiset sddnnokset sopivat yhteen direktiivin kanssa.'' Direktiivin 4 artiklassa
on sddnnokset kansainvilistd suojelua  koskevien hakemusten arvioinnista.””  Direktiivin
4 artiklan 3 kohdan mukaan kansainvélista suojelua koskeva hakemus on arvioitava tapauskohtaisesti.
Direktiivin 6 artiklassa on esimerkkiluettelo "vainoa harjoittavista toimijoista”, joita voivat olla valtio ja
muut kuin valtiolliset toimijat.

8. Direktiivin 9 artiklan 1 kohdassa sdddetddn seuraavaa:

"Geneven yleissopimuksen 1 artiklan A kohdassa tarkoitettujen vainoksi katsottavien tekojen on oltava:

a) laatunsa tai toistuvuutensa vuoksi niin vakavia, etti ne muodostavat vakavan loukkauksen
ihmisten perusoikeuksia vastaan ja erityisesti niitd oikeuksia vastaan, joista ei voida poiketa

[Euroopan ihmisoikeussopimuksen] 15 artiklan 2 kohdan nojalla; tai

b)  kertymai erilaisia toimenpiteitd, joihin kuuluu ihmisoikeusloukkauksia, ja joka on riittdvin vakava
vaikuttaakseen yksiloon a alakohdassa tarkoitettua vastaavalla tavalla.” "

9. Direktiivin 9 artiklan 2 kohdassa sdadetidn seuraavaa:

"Edelld 1 kohdan nojalla vainoksi katsottavat teot voivat olla muun muassa seuraavia:

c¢)  kohtuuton tai syrjivd syytteeseen paneminen tai rankaiseminen;

10. Direktiivin 9 artiklan 3 kohdassa sdddetddn seuraavaa: "Edelld 2 artiklan ¢ alakohdan mukaan
10 artiklassa mainittujen syiden ja 1 kohdan nojalla vainoksi katsottavien tekojen vililld on oltava
yhteys.”

11. Direktiivin 10 artiklan otsikko on "Vainon syyt”. Direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa
sdddetddn seuraavaa:

“jotakin ryhmad pidetdén erityisend yhteiskunnallisena ryhménd, jos erityisesti:

— ryhmin jdsenet jakavat jonkin luontaisen ominaisuuden tai heilld on yhteinen tausta, jota ei voida
muuttaa, tai heille on vyhteistd sellainen ominaisuus tai usko, joka on niin keskeinen osa
identiteettid tai omaatuntoa, ettei heitd pitdisi vaatia luopumaan siitd, ja

— ryhmaélld on selvdsti erottuva identiteetti asianomaisessa maassa, koska ympérdivd yhteiskunta
mieltdd sen erilaiseksi,

11 — Ks. direktiivin 3 artikla.

12 — Unionin tuomioistuimessa on tilld hetkelld vireilld kolme asiaa eli yhdistetyt asiat C-148/13-C-150/13, A, B ja C, jotka koskevat direktiivin
4 artiklan tulkintaa ja yhteisia perusteita hakijan viéitetyn sukupuolisen suuntautumisen uskottavuuden arvioimiseksi.

13 — Euroopan ihmisoikeussopimuksen 15 artiklan 2 kappaleen nojalla oikeudet, joista ei voida poiketa, ovat oikeus eldmddn (2 artikla),
kidutuksen kielto (3 artikla), orjuuden ja pakkotyon kielto (4 artikla) sekd henkilon oikeus siihen, ettei hinelle maéritd rangaistusta ilman
sitd edeltdvéda asianmukaista tuomioistuinmenettelyé (7 artikla).
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Alkuperamaan oloista riippuen tietty yhteiskunnallinen ryhmé voi olla ryhmd, jonka vyhteisena
ominaisuutena on sukupuolinen suuntautuminen. Sukupuoliseen suuntautumiseen ei voida katsoa
kuuluvan tekoja, joita jasenvaltioiden lainsddddnnon mukaan pidetdén rikollisina. Sukupuoleen liittyvit
seikat voidaan ottaa huomioon, mutta ne eivdt yksinddn luo olettamaa tdmdn artiklan
sovellettavuudesta”.

Kansallinen oikeus

12. Vuoden 2000 ulkomaalaislaissa (Vreemdelingenwet 2000, jiljempdnd Vw 2000) sdddetdén, ettd
toimivaltainen ministeri (jiljempand ministeri)' voi hyviksyd, hyldtd tai jattdd kisittelemattd
hakemuksen turvapaikkamenettelyssi myoOnnettivastda madrdaikaisesta oleskeluluvasta. Tillainen
madrdaikainen oleskelulupa voidaan myontdd ulkomaalaiselle, joka on Geneven yleissopimuksessa
tarkoitettu pakolainen.

13. Ulkomaalaislain soveltamisesta vuonna 2000 annetut ohjeet (Vreemdelingencirculaire 2000,
jaljempdnd ulkomaalaislain soveltamisohjeet) siséltavdt ministerin antamat ohjeet Vw 2000:n
soveltamiseksi. Soveltamisohjeissa todetaan, ettd vakiintuneiden kaytdntdjen ja vakiintuneen
oikeuskdytdnnoén mukaan Geneven yleissopimuksen 1 artiklan A kohdassa tarkoitetusta tiettyyn
yhteiskuntaluokkaan kuulumisesta johtuva vaino kattaa myds vainon sukupuolisen suuntautumisen
perusteella. Tallaiseen syyhyn perustuvat turvapaikkahakemukset arvioidaan kiinnittdmalla erityistd
huomiota hakijan tilanteeseen hénen alkuperdmaassaan. Jos homoseksuaalisuus tai sukupuolisen
suuntautumisen ilmaiseminen on sdddetty rangaistavaksi hakijan alkuperdmaassa, sdddetyn
rangaistuksen on oltava jossakin méadrin ankara. Pelkkd sakko ei yleensé riitd padtelmaén, ettd kyse on
pakolaisuudesta. Siitd, ettd homoseksuaalisuus tai homoseksuaaliset teot on sdddetty rangaistaviksi
hakijan alkuperdmaassa, ei seuraa, ettd henkildo on automaattisesti tunnustettava pakolaiseksi.
Turvapaikanhakijan on osoitettava uskottavasti, ettd hinelld on henkilokohtaisesti perusteltua aihetta
pelitd joutuvansa vainotuksi. Homoseksuaalisten turvapaikanhakijoiden ei odoteta salaavan
sukupuolista suuntautumistaan alkuperdmaahansa palattuaan.

Tosiseikat, menettely ja ennakkoratkaisukysymykset

14. Padasioissa kyseessd olevien hakijoiden nimet on salattu ja heihin viitataan kirjaimilla X, Y ja Z. X
on Sierra Leonen, Y Ugandan ja Z Senegalin kansalainen.

15. Homoseksuaaliset teot ovat Sierra Leonessa rikoksia vuoden 1861 henkil6ihin kohdistuvia rikoksia
koskevan lain (Offences against the Person Act) 61 §:n nojalla, ja niistd voidaan maératd vahintdan 10
vuoden ja jopa elinkautinen vankeusrangaistus. Ugandassa vuoden 1950 rikoslain (Penal Code Act) 145
§:n mukaan henkild, jonka katsotaan syyllistyneen "luonnonvastaiseksi sukupuoliyhteydeksi” kuvattuun
tekoon, voidaan maddrdtd vankeuteen. Enimmadisrangaistuksena on elinkautinen vankeus. Senegalin
viranomaiset ovat sddtineet homoseksuaaliset teot rangaistaviksi. Rikoslain (Code pénal) 319 §:n
3 momentin mukaan tietyistd homoseksuaalisista teoista tuomitulle henkilolle on madrattava
vankeutta 1-5 vuotta ja sakkoa 100 000-1 500 000 frangia (XOF)" (n. 150-2 000 euroa).

16. Kaikissa kolmessa asiassa ministeri hylkdsi Vw 2000:n nojalla alkuperdiset hakemukset
turvapaikkamenettelyssdé myonnettivastd oleskeluluvasta. Kukin hakija nosti kanteen itsedén
koskeneesta padtoksestd. X ja Z nostivat kanteen Rechtbankissa. Y haki turvaamistoimia. X:n ja Y:n
vaatimukset hyvaksyttiin. Z:n Rechtbankissa nostama kanne hyléttiin.

14 — Nyt kyseessé olevien hakemusten tekemisen ajankohtana toimivaltaisena ministerind oli minister voor Immigratie en Asiel (maahanmuutto-
ja turvapaikkaministeri). Sittemmin kyseisestd ministeristd on tullut “minister voor Immigratie, Integratie en Asiel” (maahanmuutto-,
kotouttamis- ja turvapaikka-asioiden ministeri).

15 — Lansi-Afrikan CFA-frangi (BCEAO).
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17. Ministeri valitti sitten ratkaisusta X:n ja Y:n tapauksissa Raad van Stateen. Myo6s Z on tehnyt
valituksen kyseiseen tuomioistuimeen.

18. Hakijan homoseksuaalinen suuntautuminen on riidaton kaikissa kolmessa asiassa. '

19. Téssa tilanteessa Raad van State on esittdnyt unionin tuomioistuimelle seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

”1)  Onko homoseksuaalisesti suuntautuneita ulkomaalaisia pidettava [direktiivin]
10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa tarkoitettuna erityisend yhteiskunnallisena ryhman&?

2)  Jos ensimmadiseen kysymykseen on vastattava myontdvésti: millainen homoseksuaalinen toiminta
kuuluu direktiivin soveltamisalaan ja voiko tdmia johtaa, jos kyse on tdllaiseen toimintaan
kohdistuvista vainoksi katsottavista teoista ja jos muut edellytykset tdyttyvit, pakolaisaseman
myontdmiseen? Tamad kysymys sisdltdd seuraavat alakysymykset:

a) Voidaanko homoseksuaalisesti  suuntautuneiden ulkomaalaisten odottaa  pitavian
suuntautumisensa alkuperdmaassaan salassa kaikilta vilttydkseen vainolta?

b) Jos edelliseen kysymykseen on vastattava kieltdvasti, voidaanko homoseksuaalisesti
suuntautuneilta ulkomaalaisilta odottaa pidattyvyyttd suuntautumisensa ilmaisemisessa
alkuperamaassaan vélttydkseen vainolta, ja jos voidaan, missda madrin? Voidaanko
homoseksuaaleilta odottaa tdltd osin pidemmille menevdd pidattyvyyttd kuin
heteroseksuaaleilta?

c) Jos téssd yhteydessd voidaan erottaa toisistaan suuntautumisen ydinalueen ilmaiseminen ja
muu ilmaiseminen, mitd tarkoitetaan suuntautumisen ydinalueella ja miten se voidaan
maarittaa?

3)  Onko jo pelkkd homoseksuaalisen toiminnan siddtdminen rangaistavaksi ja vankeusrangaistuksella
uhkaaminen, kuten sdddetddn [Sierra Leonen vuoden 1861 laissa henkiloihin kohdistuvista
rikoksista, Ugandan vuoden 1950 rikoslaissa ja Senegalin rikoslaissa], direktiivin
9 artiklan 1 kohdan a alakohdassa, luettuna yhdessd mainitun artiklan 2 kohdan c alakohdan
kanssa, tarkoitettu vainoksi katsottava teko? Jos néin ei ole, missd olosuhteissa on kyse téllaisesta
teosta?”

20. Kirjallisia huomautuksia ovat esittineet X, Y ja Z, UNHCR, Saksan, Kreikan, Ranskan,

Alankomaiden ja Yhdistyneen kuningaskunnan hallitukset sekd komissio, jotka olivat Yhdistynytta
kuningaskuntaa lukuun ottamatta edustettuina 11.4.2013 pidetyssd istunnossa.

Arviointi

Alustavat huomautukset

21. Kansallisen = tuomioistuimen kysymyksissé on padllekkdisyyttd. Direktiivin 9  artiklan
ja 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan tulkinnassa olisi pidettdva mielessd seuraavat periaatteet.

16 — Yhdistyneiden Kansakuntien pakolaisasiain péavaltuutettu (jaljempand UNHCR) siséllytti huomautustensa soveltamisalaan lesbot, homot,
biseksuaalit sekd trans- ja intersukupuoliset henkilot ja kaytti akronyymid "LHBTI” antaakseen laajan merkityksen ilmaisulle “sukupuolinen
suuntautuminen”. Padasioiden oikeudenkaynnit koskevat kuitenkin kolmea miespuolista homoseksuaalista pakolaisaseman hakijaa, joten olen
kayttanyt tdtd nimitystd tdssd ratkaisuehdotuksessa.
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22. Ensinndkin vakiintuneen oikeuskdytdann6n mukaan direktiivin sddnnoksid on tulkittava sen
systematiikan ja padmédrdn valossa sekd niin, ettd Geneven vyleissopimusta ja muita sen
oikeusperustassa (SEUT 78 artiklan 1 kohta) tarkoitettuja asiaa koskevia sopimuksia noudatetaan.'
Kuten direktiivin johdanto-osan kymmenennestd perustelukappaleesta ilmenee, tdssd tulkinnassa on
myos kunnioitettava perusoikeuskirjassa tunnustettuja oikeuksia.'®

23. Toiseksi Geneven yleissopimuksessa on direktiivin konteksti, joten se osoittaa direktiivin
tarkoituksen ja systematiikan; direktiivissa viitataan usein kyseiseen yleissopimukseen. Siksi unionin
tuomioistuimen on direktiivin 9 artiklaa ja 10 artiklan 1 kohdan d alakohtaa tulkitessaan otettava
huomioon Geneven yleissopimus. "

24. Kolmanneksi Geneven yleissopimuksessa ja Euroopan ihmisoikeussopimuksessa ei viitata
nimenomaisesti sukupuolisen suuntautumisen ilmaisemista koskevaan oikeuteen. Sukupuolista
suuntautumista koskeva Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytdntdé on kehittynyt sen
tarkastellessa Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 artiklan (oikeus yksityis- ja perhe-elaméén) ja sen
14 artiklaan siséltyvan syrjintékiellon loukkauksia.” Kansallisen tuomioistuimen esittimid kysymyksié
on siis tarkasteltava Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kehittimien periaatteiden valossa.”

25. Neljanneksi Geneven yleissopimus, kuten Euroopan ihmisoikeussopimus, ei ole kiveen hakattu. Se
on eldva asiakirja, jota olisi tulkittava nykyolosuhteiden valossa ja kansainvilisen oikeuden kehityksen
mukaisesti.”” Euroopan ihmisoikeustoimikunnan ratkaisukiytintd, joka koskee homoseksuaalisten ja
heteroseksuaalisten suhteiden erilaista kohtelua suojaikdrajan osalta, on osoitus téllaisesta
ldhestymistavan kehityksestd Euroopan ihmisoikeussopimusta tulkittaessa. Niinpd ennen vuotta 1997
ihmisoikeustoimikunta katsoi, ettd korkeamman suojaikdrajan asettaminen homoseksuaalisille suhteille
oli Euroopan ihmisoikeussopimuksen mukaista.* Asiassa Sutherland vastaan Yhdistynyt kuningaskunta
ihmisoikeustoimikunta tarkasteli vakiintunutta ratkaisukdytdntoddn uudelleen ja poikkesi siitd
padttiessddn, ettd korkeamman suojaikdrajan pysyttiminen homoseksuaalisille teoille oli syrjivaa ja
loukkasi valittajan oikeutta nauttia yksityiseliménsd kunnioitusta, kun silloinen kehitys otettiin
huomioon. *

26. Lopuksi kansallisen tuomioistuimen kysymyksissdé on mielestini keskeiselld sijalla sellaisten
yhteisten perusteiden médrittdminen, joita olisi sovellettava yksiloitdessa niitd kansainvilistd suojelua
todella tarvitsevia henkil6itd, jotka hakevat pakolaisasemaa direktiivin nojalla homoseksuaalisuutensa
perusteella. Ennakkoratkaisukysymyksestd 2 ilmenevia seikkoja voitaisiin pitdd oikeuspoliittisina asioina
pikemminkin kuin laintulkintakysymyksind. Niinpd késittelen ensin kysymyksid 1 ja 3, joissa on
suoremmin kyse direktiivin sanamuodon tulkinnasta, ja vasta sitten kysymysta 2.

17 — Ks. yhdistetyt asiat C-71/11 ja C-99/11, Y ja Z, tuomio 5.9.2012, 48 kohta oikeuskaytantéviittauksineen.

18 — Asia C-364/11, Abed El Karem El Kott ym., tuomio 19.12.2012, 42 ja 43 kohta oikeuskaytantéviittauksineen.

19 — Ks. edelld alaviitteessd 18 mainitussa asiassa Abed El Karem EI Kott ym. antamani ratkaisuehdotuksen 32 kohta.

20 — Ks. oikeudesta yksityiselamédédn asia Dudgeon v. Yhdistynyt kuningaskunta, tuomio 22.10.1981, 60—62 kohta, A-sarja, nro 45. Ks. oikeudesta
perhe-elaméén asia X ym. v. Itdvalta (suuri jaosto), nro 19010/07, tuomio 19.2.2013, 95 kohta.

21 — Joissakin alueellisissa ihmisoikeusasiakirjoissa, kuten Afrikan ihmisoikeuksien ja kansojen oikeuksien peruskirjassa, taataan oikeus
syrjiméttomyyteen. Geneven yleissopimuksen ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen tavoin niissd ei kuitenkaan taata nimenomaisesti oikeutta
sukupuolisen suuntautumisen ilmaisemiseen. Ks. Amnesty Internationalin 25.6.2013 julkaisema selonteko ”"Making Love a Crime -
Criminalisation of Same-Sex Conduct in Sub-Saharan Africa” osoitteessa www.amnesty.org/en/library/into/AFRO1/001/2013/en.

22 — Ks. yleisesti Euroopan ihmisoikeussopimuksesta asia Mamatkulov ja Askarov v. Turkki (suuri jaosto), nro 46827/99 ja nro 46951/99,
tuomion 121 kohta, ECHR 2005-1. Ks. kansainvilistd suojelua koskevien suuntaviivojen nro 9 (Guidelines on International Protection No. 9),
jotka on julkaistu 23.10.2012 ja jotka ovat luettavissa osoitteessa www.unhcr.org/509136ca9.html (jéljempind UNHCR:n suuntaviivat), 5
ja 7 kohta Geneven yleissopimuksen osalta.

23 — Asia X. v. Saksan liittotasavalta, nro 5935/72, ihmisoikeustoimikunnan ratkaisu 30.9.1975, 2 kohta ja asia Johnson v. Yhdistynyt
kuningaskunta, nro 10389/83, ihmisoikeustoimikunnan ratkaisu 17.7.1986.

24 — Asia nro 25186/94, ihmisoikeustoimikunnan ratkaisu 1.7.1997, 58-66 kohta.
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Kysymys 1

27. Kansallinen tuomioistuin tiedustelee ensimmadiselld kysymykselldadn, voidaanko homoseksuaalisesti
suuntautuneita pakolaisaseman hakijoita pitdd direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa
tarkoitettuna erityisend yhteiskunnallisena ryhména.

28. Kaikki unionin tuomioistuimelle huomautuksia esittineet (paitsi Yhdistynyt kuningaskunta, joka ei
kasitellyt tita seikkaa) ovat yhtd mieltd siitd, ettd mainittuun kysymykseen olisi vastattava myontavisti.

29. Mindkin kannatan tétd nakemysta.

30. Z:aa koskevassa padasiassa on niin, ettd asian ensimmaéisesséd oikeusasteessa késitelleelle kansalliselle
tuomioistuimelle (Rechtbank) esitetty nédyttd ei vakuuttanut kyseistd tuomioistuinta siitd, etté
Senegalissa homoseksuaalisesti suuntautuneita henkil6itd vainottaisiin tai syrjittdisiin yleisesti, joten
Rechtbankin mielestd hakija ei ole direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa tarkoitettu erityisen
yhteiskunnallisen ryhmén jasen.?

31. Kyseisessd 10 artiklassa on kaksi kohtaa. Ensimmadisen kohdan mukaan jasenvaltioiden on otettava
huomioon tiettyjd seikkoja arvioidessaan vainon syitd. Mainitussa 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa
madritelladn tdssd asiayhteydessd erityisen yhteiskunnallisen ryhmian kasite. Artiklan toinen kohta
koskee sitten sitd, kuinka arvioida, onko tietyn hakijan pelko joutua vainotuksi perusteltu. Tésta
seuraa, ettei hakijan tarvitse osoittaa joutuvansa vainotuksi tai syrjityksi alkuperimaassaan®
(10 artiklan 2 kohtaan sisdltyvat seikat) sen osoittamiseksi, ettd hdn kuuluu erityiseen
yhteiskunnalliseen ryhmaén (eli ettd han kuuluu 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan soveltamisalaan).

32. Voidaanko miespuolisia homoseksuaaleja pitdd direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa
tarkoitettuina erityisen yhteiskunnallisen ryhmén jasenina”?

33. Erotuksena  Geneven yleissopimuksesta, jossa mainitaan vain “kuuluminen tiettyyn
yhteiskuntaluokkaan”,  direktiivissda  kéytetddn muttei  maédritelld  késitettd  “sukupuolinen
suuntautuminen”. Saattaa olla niin, ettd unionin lainsaatdja sisallytti direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d
alakohtaan nimenomaisen maininnan sukupuoliseen suuntautumiseen perustuvasta yhteiskunnalliseen
ryhméadn kuulumisesta, koska komissio teki ehdotuksensa aikana, jolloin alettiin myontdd, ettd on
henkiloitd, jotka saattavat joutua pakenemaan vainoa ja hakemaan kansainvilistd suojelua mainitulla
perusteella,” vaikkei téllainen peruste nimenomaisesti sisillykidan Geneven yleissopimukseen.*

25 — Tillainen Rechtbankin arviointi mainitaan Raad van Staten ennakkoratkaisupyynnossd. Ennakkoratkaisua pyytidnyt tuomioistuin ei
kuitenkaan ole ilmoittanut, onko se Rechtbankin kanssa samaa mielti. Ymmirtiikseni Raad van State on viitannut Rechtbankin arviointiin
selittadkseen omat syynsd sille, ettd se pyytdd neuvoa direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan tulkinnasta. Siksi olen ottanut
tarkastelussani Rechtbankin arvioinnin huomioon.

26 — Rechtbankia on saattanut johtaa harhaan se, ettd 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan toisessa luetelmakohdassa viitataan ryhmaén, jolla on
selvésti erottuva identiteetti, koska "ymparoiva yhteiskunta mieltdd sen erilaiseksi”. Se, ettd jokin ryhma “mielletaén erilaiseksi”, on kuitenkin
sindnsd neutraali asiaintila. Vainotuksi tai syrjityksi joutuminen ei sité selvistikdan ole.

27 — Ks. KOM(2001) 510 lopullinen, erityisesti 3 osa.

28 — UNHCR:n suuntaviivoissa viitataan nyt vuonna 2007 hyviksyttyihin Yogyakartan periaatteisiin, jotka koskevat kansainvilisen
ihmisoikeusnormiston soveltamista sukupuoliseen suuntautumiseen ja sukupuoli-identiteettiin. Yogyakartan periaatteiden johdanto-osan
neljannessd perustelukappaleessa “sukupuolisella suuntautumisella” tarkoitetaan henkilon kykyd tuntea syvdd emotionaalista, affektiivista ja
seksuaalista viehtymystd eri sukupuolta tai samaa sukupuolta taikka useampaa kuin yhtd sukupuolta oleviin henkil6ihin ja olla heihin
intiimeissd sukupuolisuhteissa.
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34. Direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan alun mukaan ”jotakin ryhmééd pidetdédn erityisend
yhteiskunnallisena ryhmédnd, jos erityisesti —-”; niditd sanoja seuraavat valittomasti kaksi
luetelmakohtaa (joista ensimmdinen sisdltdd kolme toisistaan ”tai’-sanalla erotettua vaihtoehtoa).
Luetelmakohdat on liitetty toisiinsa ”“ja”’-sanalla, mikd osoittaa, ettd ne sisédltavat kumulatiivisesti
taytettavida edellytyksid. Tekstissd todetaan kuitenkin sen jalkeen (nimenomaisesti), ettd ”alkuperdamaan
oloista riippuen tietty yhteiskunnallinen ryhma voi olla ryhmd, jonka yhteisend ominaisuutena on

4

sukupuolinen suuntautuminen — —".

35. Kun tarkastelen kyseistd tekstid ja vertaan sitd kumpaankin sitd valittomasti edeltdvaan
luetelmakohtaan, unionin lainsddtdja ndyttdd minusta ilmaisseen mahdollisimman selvésti, ettd
henkil6t, joiden yhteisend ominaisuutena on sukupuolinen suuntautuminen, voivat todellakin olla
10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa tarkoitetun erityisen yhteiskunnallisen ryhmén jasenia. He
tayttavat ensimmadisen luetelmakohdan edellytykset (sanoisin, ettd he tédyttdvdt ne joka tapauksessa,
koska he kuuluvat siind esitetyn kolmannen vaihtoehdon piiriin eli heille "on yhteistd sellainen
ominaisuus ——, joka on niin keskeinen osa identiteettia ——, ettei heitd pitdisi vaatia luopumaan
siitd”). Alkuperdmaan olojen mukaan he saattavat tayttdd myos toisen luetelmakohdan edellytyksen (eli
sen, ettd "ryhmalld on selvisti erottuva identiteetti asianomaisessa maassa, koska ymparoivéd yhteiskunta
mieltdd sen erilaiseksi”). Sen selvittdmiseksi, tayttavitko he todella toisen luetelmakohdan edellytyksen,
on arvioitava hakijan alkuperdmaan oikeussadntoja seka sielld vallitsevia yhteiskunnallisia ja kulttuurisia
tapoja ja asenteita. Tdméd on asia, joka toimivaltaisten kansallisten viranomaisten on selvitettava
tosiseikkojen perusteella, mité kansallinen tuomioistuin valvoo.

36. Niinpa ensimmadiseen kysymykseen olisi mielestdni vastattava siten, ettd homoseksuaalisesti
suuntautuneita pakolaisaseman hakijoita voidaan heiddn alkuperdmaassaan vallitsevien olosuhteiden
mukaan pitdd direktiivin 2004/83 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa tarkoitettuna erityisend
yhteiskunnallisena ryhméand. Kansallisen tuomioistuimen asiana on arvioida, onko tillaisella ryhmalla
mainitun sddnnoksen toisessa luetelmakohdassa tarkoitettu “selvdsti erottuva identiteetti” kunkin
hakijan alkuperédmaassa, "koska ymparoivéd yhteiskunta mieltéé sen erilaiseksi”.

Kysymys 3

37. Kolmannella kysymyksellddn kansallinen tuomioistuin tiedustelee, merkitseeké se, ettd
homoseksuaaliset teot on sdddetty rangaistaviksi ja niistd tuomitseminen voi johtaa vankeuteen,
direktiivin 9 artiklassa tarkoitettua vainoksi katsottavaa tekoa.

38. Kansallisissa oikeudenkdynneissa on tehty tiettyja toteamuksia kaikkien kolmen hakijan osalta. X:aa
koskevassa asiassa on todettu, ettd Sierra Leonessa homoseksuaalisuutta sindnsd ei ole sdddetty
rangaistavaksi mutta tietyistd homoseksuaalisista teoista voidaan madrdtd rikosoikeudellisia
seuraamuksia. Y:td koskevassa asiassa on todettu, ettd Ugandassa homoseksuaalisuus sindnsd on
sidddetty rangaistavaksi.” Z:aa koskevassa asiassa on todettu, ettd homoseksuaalisuutta sindnsi ei nayti
sdddetyn rangaistavaksi Senegalissa mutta tietyistda homoseksuaalisista teoista voidaan maéréta
rikosoikeudellisia seuraamuksia.*

29 — Xin ja Y:n tapauksissa kyseiset ensimmadisessd oikeusasteessa tehdyt toteamukset (X:n osalta ne teki Rechtbank ja Y:n osalta
turvaamistoimihakemuksen ratkaissut tuomari) mainitaan Raad van Staten ennakkoratkaisupyynnoissd. Ennakkoratkaisua pyytinyt
tuomioistuin ei kuitenkaan ole ilmoittanut, onko se samaa mieltd kuin ensimmdiset oikeusasteet. Ymmairtadkseni Raad van State on
viitannut kyseisiin toteamuksiin selittdakseen omat syynsi sille, ettd se pyytad neuvoa direktiivin 9 artiklan 1 kohdan tulkinnasta; siksi olen
ottanut ne arvioinnissani huomioon.

30 — Ks. edelld 15 kohta.
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39. Koska on riidatonta, ettd Lkyseiset kolme hakijaa ovat homoseksuaaleja, en ole téssd
ratkaisuehdotuksessa erottanut toisistaan Ugandan tilannetta (josta on todettu, ettd homoseksuaalisuus
sindnsd on sdddetty rangaistavaksi) ja tilannetta Sierra Leonessa tai Senegalissa (joissa tietyisté
homoseksuaalisista teoista voidaan miiriti rikosoikeudellisia seuraamuksia). *

40. X:n, Y:n ja Z:n mielestd direktiivin 9 artiklaa olisi tulkittava siten, ettd homoseksuaalisen toiminnan
sddtaminen rangaistavaksi on sindnsd vainoksi katsottava teko. Komissio, huomautuksia esittineiden
jasenvaltioiden hallitukset ja UNHCR ovat tietyssd méadrin yhtd mieltd vastakkaisesta nakemyksesta.

41. Euroopan unionissa ldhestymistapa on siind mielessé muuttunut, ettd lainsdddantod, jolla
kriminalisoidaan aikuisten viliset heidin omaan tahtoonsa perustuvat yksityiset homoseksuaaliset teot
ja sdddetddn niistd seuraamuksia, pidetddn nykyisin Euroopan ihmisoikeussopimuksen vastaisena.®
Siksi on selvdd, ettd jasenvaltioissa téllaiset sdannot merkitsisiviat nykyddn henkilon perusoikeuksien
loukkausta siitd riippumatta, sovellettaisiinko niitd konkreettisesti vai ei. Direktiivin tavoitteena ei
kuitenkaan ole antaa suojaa aina, kun henkilo ei voi kattavasti ja tehokkaasti kayttda
perusoikeuskirjassa tai Euroopan ihmisoikeussopimuksessa taattuja vapauksia alkuperdmaassaan.
Toisin sanoen tarkoituksena ei ole vieda kyseisid standardeja unionin ulkopuolelle.* Tarkoituksena on,
ettd pakolaisasema myodnnetddn vain henkiléille, jotka voivat olla alttiina sille, ettd heiddn keskeisimmat
oikeutensa joutuvat vakavan epddmisen tai systeemisen loukkauksen kohteeksi, ja joiden eldmaistd
alkuperdmaassaan on tullut sietdmétonté.

42. Merkitseeko se, mikd olisi Euroopan unionissa perusoikeuden loukkaus, vélttamattd direktiivin
9 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua vainoksi katsottavaa tekoa?

43. Direktiivin 9 artiklan 1 kohdassa saddetddn, ettd "Geneven yleissopimuksen 1 artiklan A kohdassa
tarkoitettujen vainoksi katsottavien tekojen on oltava a) laatunsa tai toistuvuutensa vuoksi niin
vakavia, ettd ne muodostavat vakavan loukkauksen ihmisten perusoikeuksia vastaan — — tai b) kertyma
erilaisia toimenpiteitd, joihin kuuluu ihmisoikeusloukkauksia, ja joka on riittdvan vakava vaikuttaakseen
yksiloon a alakohdassa tarkoitettua vastaavalla tavalla”. Ilmauksista “niin vakavia, ettd”, “vakava
loukkaus” ja "kertyméd — — joka on riittdvan vakava” seuraa, ettei jokaista ilmisoikeusloukkausta (niin
vastenmielinen kuin tdméd voikin olla) pidetd 9 artiklassa tarkoitettuna “vainoksi katsottavana tekona”.
On nimittdin niin, ettd 9 artiklan 2 kohdan sisédltiméssd esimerkkiluettelossa vainoksi katsottavista
teoista viitataan nimenomaisesti 9 artiklan 1 kohdassa sdddettyyn vaatimukseen, koska kyseisen
2 kohdan mukaan "edelld 1 kohdan nojalla[*'] vainoksi katsottavat teot” voivat sisiltdd muun muassa
teot, jotka sitten luetellaan a—f alakohdassa. Direktiivin 9 artiklan 3 kohdassa tehddén puolestaan
selviksi, ettd vainon syiden (10 artikla) ja 9 artiklan 1 kohdan nojalla vainoksi katsottavien tekojen
valilla on oltava yhteys.

44. Kasitteellinen vaikeus ilmenee siind, ettd kun perusoikeuskirjassa suojataan perusvapautta, henkilon
mikd tahansa syytteeseen paneminen tai rankaiseminen téllaisen vapauden kéyttimisestd olisi
Euroopan unionissa jo sindnsa “kohtuutonta”. Niinpd katson, ettd 9 artiklan 2 kohdan c alakohdan —
joka vaikuttaa vainoksi katsottavien tekojen luettelossa, joka ei ole tyhjentdvd, relevanteimmalta
sadnnokseltd nyt kasiteltdvien asioiden kannalta — ilmaus "kohtuuton tai syrjivd syytteeseen paneminen
tai rankaiseminen” vastaa "vakavaa tai syrjivdd syytteeseen panemista tai rankaisemista”.

31 — Ymmirtaakseni Alankomaiden viranomaisilla on sama ldhestymistapa ulkomaalaislain soveltamisohjeissa: ks. edelld 13 kohta.

32 — Edelld alaviitteessd 20 mainitun Dudgeon-tapauksen lisdksi tunnettuja tapauksia ovat asia Norris v. Irlanti, jossa annettiin tuomio 26.10.1988
(A-sarja, nro 142) ja asia Modinos v. Kypros, jossa annettiin tuomio 22.4.1993 (A-sarja, nro 259). Asiassa Modinos kyseessd ollut kansallinen
lainsddddntd kumottiin melko lyhyt aika sitten (vuonna 1997). Ks. myos edelld 25 kohdassa seké alaviitteissd 23 ja 24 mainittu Euroopan
ihmisoikeustoimikunnan ratkaisukaytinto, joka koskee syrjintdd sekd homoseksuaalisten ja heteroseksuaalisten tekojen suojaikirajaa.

33 — Asia F. v. Yhdistynyt kuningaskunta, nro 17341/03, tuomion 3 kohta ja asia LLN. v. Alankomaat, nro 2035/04. Taillaista vientid voitaisiin
tosiaankin pitdd erdédnlaisena ihmisoikeus- tai kulttuuri-imperialismina.

34 — Kursivointi tdssa.
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45. Mielestdni on niin, ettd selvittdessddn, ovatko — tdllda perusteella — toimet, joilla kielletddn
sukupuolisen suuntautumisen ilmaiseminen, sellaisia tekoja, ettd ne merkitsevit 9 artiklan 1 kohdassa
tarkoitettuja "vainoksi katsottavia tekoja”, kansallisten viranomaisten olisi otettava huomioon erityisesti
i) nayttd rikosoikeudellisten sdadnndsten soveltamisesta hakijan alkuperdmaassa, kuten se, panevatko
viranomaiset todella henkil6itd syytteeseen ja ajavatko ne téllaisia syytteitd; ii) se, pannaanko
rikosoikeudellisia seuraamuksia taytintoon, ja jos pannaan, kuinka ankaria tillaiset seuraamukset ovat
kaytannossd, ja iii) tiedot kéytdnnoistda sekd yleensd yhteiskunnan tavoista ja asenteista
alkuperidmaassa. *

46. Pakolaisasemahakemuksen arvioinnissa sovellettavana kriteerind on se, osoittaako jokin yksittdinen
tapahtuma tai niiden kertymd sen, ettd hakijalla on perusteltua aihetta peldtd, ettd hdnen
perustavanlaatuiset ihmisoikeutensa todennikéisesti evittiisiin, jos hdn palaisi alkuperdmaahansa. ™

47. Pitkaaikaiseen = vankeuteen johtavat rikosoikeudelliset  seuraamukset homoseksuaalisen
suuntautumisen ilmaisemisesta voisivat merkitd Euroopan ihmisoikeussopimuksen 3 artiklan
(epédinhimillisen ja halventavan kohtelun tai rangaistuksen kielto) loukkausta, joten ne olisivat niin
vakavia, ettd ne merkitsisivit direktiivin 9 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua vakavaa
perustavanlaatuisten ihmisoikeuksien loukkausta.

48. Tassd valossa tarkasteltuna on mielestdni selvaa (sellaisten yksityiskohtaisten tietojen puuttuessakin,
jotka koskisivat péddasioiden hakijoihin liittyvien rikosten piirteitd ja tdllaisista rikoksista yleensa
sdddettyja erityisid seuraamuksia), ettd yleisessdé mielessd seuraamukset, joista Sierra Leonessa,
Ugandassa ja Senegalissa on sdddetty, voivat potentiaalisesti merkitd direktiivin 9 artiklan 2 kohdan ¢
alakohdassa tarkoitettua “kohtuutonta” rangaistusta. On totta, etteivat lakisddteiset seuraamukset
tietyistd homoseksuaalisista teoista ole Senegalissa yhtd ankaria kuin Sierra Leonessa tai Ugandassa.
Ennen kuin kansallinen tuomioistuin katsoo, ettd tdstd syystd direktiivin 9 artiklan 1 kohdassa
tarkoitettu vainoksi katsottavan teon kriteeri ei tdyty, sen olisi tarkasteltava sitd, onko kyseessd
kertaluonteisen vai toistuvan syytteeseenpanon riski, ja madrittyd rangaistusta, jos syytteen ajaminen
menestyy.

49. Todettakoon siis yleisesti, ettd selvitettyddn, onko tiettyd hakijaa pidettivd homoseksuaalisen
suuntautumisensa vuoksi 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa tarkoitetun erityisen yhteiskunnallisen
ryhmén jasenend, kansallisten viranomaisten on tutkittava, ovatko olosuhteet hénen alkuperdmaassaan
sellaiset, ettd ne johtavat 9 artiklan 1 kohdassa tarkoitettuihin vainoksi katsottaviin tekoihin. Téssé
tutkinnassa niiden olisi arvioitava sitd, sovelletaanko rangaistustoimenpiteitd niihin, jotka ovat tai
joiden arvellaan olevan kyseisen yhteiskunnallisen ryhmin jisenid,” sitd, pannaanko Kkyseisid
toimenpiteitd tdytdntoon, madrittivien seuraamusten ankaruutta ja siis sitd, onko hakijalla perusteltua
aihetta peldtd joutuvansa vainotuksi. Kansallisten viranomaisten ndistd seikoista tekemd ratkaisu on
tietenkin voitava saattaa kansallisten tuomioistuinten valvontaan direktiivissd sdddettyjen kriteerien
asianmukaisen soveltamisen varmistamiseksi.

50. Katson siis, ettd kolmanteen ennakkoratkaisukysymykseen olisi vastattava siten, ettd toiminnan
sdadtaminen rangaistavaksi ei sindnsd merkitse direktiivin 9 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua vainoksi
katsottavaa tekoa. Toimivaltaisten kansallisten viranomaisten asiana on arvioida hakijan
alkuperamaassa  vallitsevien sellaisten olosuhteiden valossa, jotka koskevat erityisesti i)
syytteeseenpanon riskid ja yleisyyttd, ii) tavallisesti mé&dréttdvan seuraamuksen ankaruutta, mikali
syytteen ajaminen menestyy, sekd iii) mahdollisia muita toimenpiteitd ja yhteiskunnallisia kaytdntoja,

35 — Jos siis esimerkiksi heteroseksuaalisia aikuisia yritetddn saada luopumaan léheisen parisuhteensa julkisesta ilmaisemisesta ja tallainen
ilmaiseminen on rikoslaissa saddetty rangaistavaksi, pelkkd samojen sddntojen soveltaminen homoseksuaalisiin aikuisiin ei merkitsisi vainoksi
katsottavaa tekoa. Tilanne olisi kuitenkin toinen, jos téllaista lakia ei pantaisi koskaan tdytdntoon heteroseksuaaleja vastaan mutta se
pantaisiin aktiivisesti tdytant66n homoseksuaaleja vastaan. Ks. myos jdljempénd 75 kohta.

36 — Ks. edelld alaviitteessd 17 mainitut yhdistetyt asiat Y ja Z, tuomion 53 ja 54 kohta.

37 — Ks. 9 artiklan 3 kohta ja 10 artiklan 2 kohta.
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joiden kohteeksi hakija voi perustellusti peldtd joutuvansa, kohdistuuko tiettyyn hakijaan
todenndkoisesti joko tekoja, jotka ovat laatunsa tai toistuvuutensa vuoksi niin vakavia, ettd ne
merkitsevat vakavaa ihmisoikeusloukkausta, tai sellainen eri toimenpiteiden, joihin kuuluu
ihmisoikeusloukkauksia, kertymd, joka on riittdvdn vakava vaikuttaakseen hakijaan vastaavalla tavalla.

Kysymys 2

51. Kansallinen tuomioistuin tiedustelee toisella kysymyksellddn sitd, ettd jos homoseksuaalisen hakijan
on katsottava kuuluvan direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa tarkoitettuun erityiseen
yhteiskunnalliseen ryhméédn, onko olemassa jotakin homoseksuaalista toimintaa, joka kuuluu
direktiivin soveltamisalaan ja joka merkitsee sitd, ettd pakolaisasema olisi myonnettava.

52. Kansallinen tuomioistuin kysyy sitten useita alakysymyksid* yhteisistd perusteista, joita voitaisiin
soveltaa selvitettdessd, ketd on pidettdvd pakolaisena. Missd mddrin direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d
alakohdassa suojataan homoseksuaalisen suuntautumisen julkista tai yksityistd ilmaisemista? Olisiko
hakijan odotettava salaavan sukupuolisen suuntautumisensa vilttydkseen vainolta alkuperédmaassaan?
Voidaanko hdnen odottaa harjoittavan pidattyvyyttd homoseksuaalisen suuntautumisensa
ilmaisemisessa, ja jos voidaan, missd madrin? Mitd olisi pidettivd sukupuolisen suuntautumisen
ydinalueena? Onko unionin oikeus yleensd tai direktiivi erityisesti esteend sille, ettd suojassa, johon
ulkomaalaisilla on oikeus, tehdddn ero sen mukaan, onko heiddn sukupuolinen suuntautumisensa
homoseksuaalista vai heteroseksuaalista?

53. Ennen ndiden alakysymysten kasittelyd on tarpeen tehdd muutamia alustavia huomautuksia.

54. Ensinndkin kansallinen tuomioistuin tiedustelee pdadasiallisesti sitd, miten direktiivin 9
ja 10 artiklassa edellytetty yksityiskohtainen arviointi on toteutettava. Direktiivin 10 artiklan 1 kohdan
d alakohdassa asetetaan nimenomainen raja sille, mikd voi muodostaa sukupuolista suuntautumista
koskevaan yhteiseen ominaisuuteen perustuvan vyhteiskunnallisen ryhmén, koska siind sdddetddn
selvasti, ettd “sukupuoliseen suuntautumiseen ei voida katsoa kuuluvan tekoja, joita jdsenvaltioiden
lainsddddnnon mukaan pidetddn rikollisina”. Niinpd esimerkiksi sellainen sukupuolinen
suuntautuminen, jonka mukaisesti miespuolinen pakolaisaseman hakija silvotuttaa naispuolisen
sukupuolikumppaninsa sukupuolielimid, jotta tdma “kelpaisi” sukupuolisuhteisiin hénen kanssaan, ei
saisi suojaa 10 artiklan 1 kohdan d alakohdasta. Direktiivin 9 artikla siséltdd mééaritelmén
(9 artiklan 1 kohdan a ja b alakohta) ja sen jdlkeen luettelon, joka ei ole tyhjentdva
(9 artiklan 2 kohta), sekd vaatimuksen, jonka mukaan vainon syiden ja vainoksi katsottavien tekojen
vdlilla on oltava yhteys (9 artiklan 3 kohta), mutta artikla on avoin sen osalta, mitd voidaan pitda
vainoksi katsottavana tekona.

55. Toiseksi on epéselvdd, miten esitetyt alakysymykset tarkalleen ottaen liittyvit padasioissa kyseessa
olevaan problematiikkaan. Kansallinen tuomioistuin ndyttdd pyytdvin neuvoa siitd, miten direktiivid
yleisesti  voitaisiin  soveltaa. ~Témd ei kuulu unionin tuomioistuimen  toimivaltaan
ennakkoratkaisumenettelyssi. *’

56. Kansallinen tuomioistuin selittdd kolmanneksi pragmaattisemmassa mielessd, ettd Alankomaiden
viranomaisten mukaan homoseksuaalinen toiminta ansaitsee saman suojan kuin heteroseksuaalinen
toiminta. Mielesténi hakijan toiminnan ei kuitenkaan pitédisi olla arvioinnissa keskeisintd. Direktiivin 9
ja 10 artikla eivdt pddosiltaan koske pakolaisasemaa hakevan henkilon kayttdytymistd. Ne koskevat
pikemminkin mahdollisia vainoksi katsottavia tekoja ja niiden syitd eli mahdollisten vainon
harjoittajien aktiivista kdyttaytymistd eivdtka mahdollisen uhrin péivittdista kayttaytymista.

38 — Olen muuttanut alakysymysten jarjestystd voidakseni eritelld kansallisen tuomioistuimen esittdmait eri ongelmat.
39 — Asia 244/80, Foglia, tuomio 16.12.1981 (Kok., s. 3045, Kok. Ep. VI, s. 251, 18-20 kohta).
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57. Neljanneksi on niin, ettd téllaisessa arvioinnissa on tietenkin tarpeen ottaa huomioon mahdolliset
rajoitukset, joita hakijaan sovellettiin ennen kuin hdn ldhti alkuperdmaastaan. On kuitenkin yhté
relevanttia tutkia kaytettdvissd oleva ndyttd sen arvioimiseksi, joutuuko hakija todennidkoisesti
kohtaamaan vainoksi katsottavia tekoja, jos hidn palaa alkuperamaahansa. Kyse on siis siitd, onko
hakijalla perusteltua aihetta pelidtd, ettd hénen perustavanlaatuisia ihmisoikeuksiaan loukataan
vakavasti. Tallaiseen kysymykseen ei voida vastata tarkastelemalla yksinomaan tekoja, jotka tapahtuivat
ennen kuin hakija lahti alkuperdmaastaan.

58. Viidenneksi kansallisen tuomioistuimen kysymysten taustalla ndyttdd olevan lahtokohtana se, ettd
10 artiklan 1 kohdan d alakohtaan vetoavilla homoseksuaalisilla pakolaisaseman hakijoilla saattaa olla
mahdollisuus (ja ehkéd jopa velvollisuus) kayttaytya alkuperdmaassaan tavalla, joka vdhentdd heidan
sukupuoliseen suuntautumiseensa perustuvien vainoksi katsottavien tekojen riskid. Torjuisin tillaisen
lahtokohdan, koska se on vastoin heiddn oikeuttaan siihen, ettd heiddn sukupuoli-identiteettiddn
kunnioitetaan.

59. Tatd taustaa vasten tarkastelen seuraavaksi kansallisen tuomioistuimen esittimid eri alakysymyksia.

60. Ensimmaiselld alakysymykselld tiedustellaan, erotetaanko direktiivid sovellettaessa hakijan
homoseksuaalisen suuntautumisen yksityinen ja julkinen ilmaiseminen toisistaan.

61. Direktiivin tekstissd ei tehdd tillaista erottelua. Siksi tdllainen erottelu ei mielestdni ole relevantti
selvitettdessd, onko kyse direktiivin 9 artiklan 1 kohdassa tarkoitetusta vainoksi katsottavasta teosta.
Merkityksellinen kysymys on pikemminkin se, onko hakija sukupuolisen suuntautumisensa vuoksi
10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa tarkoitetun yhteiskunnallisen ryhmén jésen, ja se, onko téllaisen
"vainon syyn” ja 9 artiklan 1 kohdan nojalla vainoksi katsottavan teon tai vainoksi katsottavien tekojen
valilla yhteys, kuten 9 artiklan 3 kohdassa edellytetdaan.

62. Kansallinen tuomioistuin kysyy seuraavaksi, olisiko pakolaisaseman hakijoiden odotettava salaavan
sukupuolisen suuntautumisensa alkuperdmaassaan tai harjoittavan pidattyvyyttd sen ilmaisemisessa.
Ennakkoratkaisupyynnon perusteella on epéselvaa, liittyyko tdmé kysymys siihen, miten toimivaltaiset
kansalliset viranomaiset kasittelivit kyseiset nimenomaiset turvapaikkahakemukset. Saattaa olla, ettd
kansallinen tuomioistuin haluaa tietdd, heijastavatko ulkomaalaislain soveltamisohjeet — siltd osin kuin
niiden mukaan salaaminen ei ole huomioon otettava kriteeri — vain direktiivin sddnnoksid vai onko
niissd kyse siitd, ettd jisenvaltio soveltaa suotuisampia si@nnoksii, mikd 3 artiklassa sallitaan.* Siltd
osin kuin ndmé kysymykset esitetddn abstraktissa mielessd unionin tuomioistuimen ei ole vastattava
niihin. Kattavuuden vuoksi késittelen kuitenkin niité lyhyesti.

63. Mielestdni pakolaisaseman hakijan ei olisi odotettava salaavan sukupuolista suuntautumistaan
valttydkseen vainolta alkuperdmaassaan.

64. Kyseinen ndkemys ei saa tukea direktiivin sanamuodosta eikd myoskddn sen rakenteesta. Olisi
nimittdin jérjetonta tulkita direktiivia kyseiselld tavalla. Se tarkoittaisi, ettd jos hakija (uhri) jattaisi
salaamatta sukupuolisen suuntautumisensa, hénet katsottaisiin jotenkin osalliseksi omaan ahdinkoonsa
vainon harjoittajana, mika ei sovi yhteen direktiivin 6 artiklan sanamuodon kanssa. Sit4, ettd hakijoiden
edellytettdisiin salaavan sukupuolisen suuntautumisensa, voitaisiin nimittdin sindnsd pitdd vainoksi
katsottavana tekona.

65. Olisiko homoseksuaalisten pakolaisaseman hakijoiden odotettava palaavan kotiinsa ja harjoittavan
pidattyvyyttd alkuperamaassaan?

66. Mielestini ei olisi.

40 — Ks. edella 13 kohta.
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67. Ensinndkin minulle on episelvdd, miten tillainen edellytys sopisi kasitteellisesti direktiivin (tai
vieldpd Geneven yleissopimuksen) rakenteeseen. Direktiivissa vahvistetaan kolmansien maiden
kansalaisten ~ ja  kansalaisuudettomien  henkildiden  pakolaisiksi ~ médrittelyd  koskevat
vahimmaisvaatimukset (1  artikla).  Arvioidakseen,  tdyttddko  tietty = hakija  kyseiset
vahimmadisvaatimukset, jdsenvaltio tutkii tosiseikat ja olosuhteet (4 artikla) sen selvittimiseksi, onko
hakijaan kohdistettu vai saatetaanko héneen kohdistaa vainoksi katsottavia tekoja tai vakavaa haittaa
(kuten ne maédritellddan 9 artiklassa) tietyistd erityisistd vainon syistd (kuten ne maééritelldan
10 artiklassa). Jos hakijalla on perusteltua aihetta peldtd joutuvansa titen vainotuksi, hinelld on oikeus
saada pakolaisasema. Direktiivin rakenteesta ei 10ydy seikkoja tueksi viitteelle, jonka mukaan
pakolaisaseman myontdmisen tarve voitaisiin valttda, jos hakija vain “lakkaisi provosoimasta” vainon
harjoittajia silld, ettd hdn on oma itsensa.

68. Toiseksi on totta, ettd henkilo, joka hakee turvapaikkaa homoseksuaalisen suuntautumisensa
perusteella, ei voi odottaa, ettd hénelld olisi oikeus eldd alkuperdmaassaan samalla tavalla kuin hén
saattaisi eldd Alankomaissa.” Mielesténi kuitenkin sen méaérittiminen, kuinka suurta "pidéttyvyytta” a)
hakijalta edellytettdisiin, jotta hdn pysyisi turvassa kotiin palattuaan, samalla kun b) edelleen
noudatettaisiin vaatimusta turvata perusoikeus, jonka epddminen tekee pakolaisaseman myontdmisen
perustelluksi, vaikuttaa prosessilta, joka olisi luonnostaan subjektiivinen ja joka todenndkoisesti johtaisi
pikemmin mielivaltaisiin tuloksiin kuin oikeusvarmuuteen. Kansallinen tuomioistuin itse toteaa
ennakkoratkaisupyynnossddn, ettei ministeri kykene selvittimddn etukiteen, kuinka suurta
pidattyvyyttd voitaisiin odottaa. Tallainen toteamus sindnsd antaa mielestdni ymmaértad, ettei kyseinen
ldhestymistapa voisi toimia kdytdnnossa.

69. Kolmanneksi on niin, ettd toteamus, jonka mukaan kaikki sujuu hyvin, jos hakija kayttaytyy
hillitysti kotiin palattuaan, merkitsee tietiméttomyyttd realiteeteista. Hillitty kayttdytyminen ei ole
varma suoja paljastumiselta ja siitd johtuvalta kiristykseltd tai vainolta.

70. Télla perusteella on tarpeetonta vastata alakysymykseen (siitd, mitd on pidettivd sukupuolisen
suuntautumisen “ydinalueena”). Esitdn kuitenkin kattavuuden vuoksi vield seuraavat huomautukset.

71. Ymmarran ilmaisun “ydinalue” olevan perdisin yhdistetyissd asioissa Y ja Z annetusta tuomiosta,
jossa unionin tuomioistuin tarkasteli sitéd, oliko hakijoiden perusoikeuksia loukattu uskonnonvapautta
koskevan oikeuden harjoittamiselle asetetuilla rajoituksilla. En ole vakuuttunut siitd, ettd mainittu
ilmaisu on siirrettdvissi sukupuolisen suuntautumisen ilmaisemisen asiayhteyteen. Mielesténi
henkilslli joko on tai ei ole tietty sukupuolinen suuntautuminen.* Mitdén “ydinaluetta” tai “keskusta”
ei sindnsd ole tarkasteltava. Minun on siis vaikea hyviksyd, ettd on mahdollista eritelld sukupuolisen
suuntautumisen ilmaisemisen ydinalue. Minusta unionin tuomioistuimen ei myoskadn pitdisi lahted
télle tielle.

72. Katson kuitenkin yleisemmin, ettd unionin tuomioistuimen yhdistetyissd asioissa Y ja Z antamia
perusteluja voidaan soveltaa nyt kisiteltdvissi asioissa analogisesti.” Direktiivin 9 ja 10 artiklan
sanamuodossa ei ole mitddn perustetta “ydinaluetta” koskevalle ldhestymistavalle. Sen 9 artiklassa
viitataan Euroopan ihmisoikeussopimuksessa taattuihin oikeuksiin, joista ei voida poiketa, ja tdmén
olisi oltava ldhtokohtana arvioitaessa vainoksi katsottavia tekoja. Mikddn ei anna ymmartds, ettd
erityyppiset ilmaisemiset tai ilmaisemisen tilanteet, joissa ei ole kyse seksuaalisista teoista tai
kiintymyksen osoituksista, olisi erotettava toisistaan. Téllaiseen ldhtokohtaan perustuva ldhestymistapa
johtaa todennikoisesti jo sindnsd mielivaltaisuuteen.

41 — Ks. esim. edelld alaviitteessd 33 mainittu asia F. v. Yhdistynyt kuningaskunta.

42 — Selibaatti, jossa on kyse siitd, ettd henkil6 jattaa tarkoituksellisesti ilmaisematta (fyysisesti) sukupuolista suuntautumistaan, voi olla valittu
vapaaehtoisesti useista syistd mutta siihen ei voida pakottaa kieltdmaitti itse sukupuolipersoonallisuuden olemassaoloa.

43 — Ks. julkisasiamies Botin edelld alaviitteessd 17 mainituissa yhdistetyissd asioissa Y ja Z antaman ratkaisuehdotuksen 38-52 ja 62—68 kohta.
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73. Viimeinen alakysymys koskee sitd, onko unionin oikeus yleensi tai direktiivi erityisesti esteend sille,
ettd suojassa, johon ulkomaalaisilla on oikeus, tehddén ero sen mukaan, onko heidédn sukupuolinen
suuntautumisensa homoseksuaalista vai heteroseksuaalista.

74. Miten pakolaisasemahakemuksia olisi arvioitava silloin, kun viitetyt vainoksi katsottavat teot
kohdistuvat sekd homo- ettd heteroseksuaaleihin?

75. Oletettakoon, ettd jossakin tietyssd kolmannessa maassa kaikenlainen kahden henkilon vilinen
julkinen kiintymyksen osoittaminen (kuten kési kddessd kulkeminen tai suuteleminen) on kiellettyd ja
ettd lain mukaan téllaisesta rikoksesta tuomitsemiseen perustuva seuraamus voi vaihdella
(olosuhteiden mukaan) sakosta ruoskintaan. Lainsdddéntotoimi, jolla téllainen kayttaytyminen
sdddetddn rangaistavaksi ja siitd sdddetddn seuraamus, on laadittu sanamuodoltaan sellaiseksi, ettd sité
sovelletaan sekd hetero- ettd homoseksuaaleihin. Oletettakoon, ettdi homoseksuaalisesti suuntautunut
henkilo pakenee kyseisestd maasta, tulee Euroopan unionin jésenvaltioon ja hakee sieltd turvapaikkaa.
Ei olisi vilittomasti selvdd, ettd téllaiseen hakijaan kohdistuisi vainoa yksinkertaisesti hdnen
sukupuolisen suuntautumisensa perusteella. On kuitenkin niin, ettd jos hian kykenisi osoittamaan, etté
kaytdnnossd kyseinen toimi pantaisiin sddnnollisesti tdytdntoon tai se sisdltdisi ankarimmat
seuraamukset vain silloin, kun kyse olisi homoseksuaaleista (ja ettd kaytinnossd heteroseksuaaliset
voisivat yleensd kulkea kadulla kasi kddessd tai suudella julkisesti seuraamuksitta tai ettd he saisivat
poikkeuksetta vain erittdin vdhdisid sakkoja), hdan kykenisi todenndkdisemmin osoittamaan kuuluvansa
direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa tarkoitettuun erityiseen yhteiskunnalliseen ryhmaéan.
Sitten olisi tarpeen tutkia, merkitsisivitko homoseksuaaliin kohdistettavat syytteet ja hénelle saamansa
tuomion perusteella tyypillisesti madréttavat seuraamukset direktiivin 9 artiklan 1 kohdassa
tarkoitettua vainoksi katsottavaa tekoa (tihdn olisi antamassani esimerkissd kasitykseni mukaan
vastattava myontavasti).

76. Katson yhteenvetona vastauksistani kansallisen tuomioistuimen esittdmiin eri alakysymyksiin, etté
toiseen ennakkoratkaisukysymykseen olisi vastattava siten, ettd arvioidessaan, onko se, ettd
homoseksuaalisuuden  ilmaiseminen sukupuolisen suuntautumisen ilmaisuna on sdddetty
rangaistavaksi, direktiivin 9 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu vainoksi katsottava teko, jasenvaltion
toimivaltaisten viranomaisten on tarkasteltava sitd, kohdistuuko hakijaan todennékaisesti sellaisia
tekoja tai kertyma sellaisia eri toimenpiteitd, jotka ovat laatunsa tai toistuvuutensa vuoksi niin vakavia,
ettd ne merkitsevit vakavaa perustavanlaatuisten ihmisoikeuksien loukkausta.

Ratkaisuehdotus

77. Mielestini unionin tuomioistuimen olisi siis vastattava Raad van Staten esittamiin
ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

1)  Homoseksuaalisesti suuntautuneita pakolaisaseman hakijoita voidaan heidén alkuperamaassaan
vallitsevien olosuhteiden mukaan pitdd kolmansien maiden kansalaisten ja kansalaisuudettomien
henkiloiden maarittelyd pakolaisiksi tai muuta kansainvilistd suojelua tarvitseviksi henkil6iksi
koskevista vahimmaisvaatimuksista sekd myOdnnetyn suojelun sisdllostda 29.4.2004 annetun
neuvoston direktiivin 2004/83/EY 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa tarkoitettuna erityisend
yhteiskunnallisena ryhmind. Kansallisen tuomioistuimen asiana on arvioida, onko tillaisella
ryhmaélld mainitun sdédnnoksen toisessa luetelmakohdassa tarkoitettu “selvdsti erottuva
identiteetti” kunkin hakijan alkuperdmaassa, “koska ympéaroivda yhteiskunta mieltdd sen
erilaiseksi”.

2)  Homoseksuaalisten tekojen sddtdminen rangaistavaksi ei sindnsd merkitse direktiivin
9 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua vainoksi katsottavaa tekoa. Toimivaltaisten kansallisten
viranomaisten asiana on arvioida hakijan alkuperdmaassa vallitsevien sellaisten olosuhteiden
valossa, jotka koskevat erityisesti
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— syytteeseenpanon riskid ja yleisyytta
— tavallisesti madrattavan seuraamuksen ankaruutta, mikéli syytteen ajaminen menestyy, seka

— mahdollisia muita toimenpiteitd ja yhteiskunnallisia kaytdntojd, joiden kohteeksi hakija voi
perustellusti peldtd joutuvansa

kohdistuuko tiettyyn hakijaan todennikoisesti joko tekoja, jotka ovat laatunsa tai toistuvuutensa
vuoksi niin vakavia, ettd ne merkitsevit vakavaa ihmisoikeusloukkausta, tai sellainen eri
toimenpiteiden, joihin kuuluu ihmisoikeusloukkauksia, kertymd, joka on riittdvin vakava
vaikuttaakseen hakijaan vastaavalla tavalla.

3)  Arvioidessaan, onko se, ettd homoseksuaalisuuden ilmaiseminen sukupuolisen suuntautumisen
ilmaisuna on sdddetty rangaistavaksi, direktiivin 9 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu vainoksi
katsottava teko, jdsenvaltion toimivaltaisten viranomaisten on tarkasteltava sitd, kohdistuuko
hakijaan todennékoisesti sellaisia tekoja tai kertyma sellaisia eri toimenpiteitd, jotka ovat laatunsa
tai toistuvuutensa vuoksi niin vakavia, ettd ne merkitsevit vakavaa perustavanlaatuisten
ihmisoikeuksien loukkausta.
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