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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
ELEANOR SHARPSTON
11 pdivind marraskuuta 2014'

Asia C-472/13

Andre Lawrence Shepherd
vastaan
Saksan valtio

(Ennakkoratkaisupyynté — Bayerisches Verwaltungsgericht Miinchen (Saksa))

Vapauden, turvallisuuden ja oikeuden alue — Turvapaikka — Kolmansien maiden kansalaisten
madrittelya pakolaisiksi koskevat vihimmaisvaatimukset sekd myonnetyn suojelun sisalté —
Pakolaisaseman myontdmisen edellytykset — Direktiivin 2004/83/EY 9 artiklan 2 kohdan e alakohdassa
tarkoitetut vainoksi katsottavat teot — Amerikan yhdysvaltojen asevoimien jdsenen syytteeseenpano ja
rankaiseminen siitd, ettd han kieltaytyy palvelemasta Irakin sodassa

1. Bayerisches Verwaltungsgericht Miinchenin (Baijerin hallintotuomioistuin, Miinchen (Saksa))
esittiméssd  ennakkoratkaisupyynnossd — unionin  tuomioistuimen  kisiteltdvdksi on  saatettu
harvinaislaatuinen ja epdtavallinen asia.

2. Amerikan vyhdysvaltojen kansalainen Shepherd liittyi Yhdysvaltojen asevoimien palvelukseen
joulukuussa 2003. Hénet koulutettiin Apache-helikopterien huoltomekaanikoksi. Syyskuussa 2004 hén
sai komennuksen Saksaan. Hénen yksikkonsd oli tuolloin ollut helmikuusta 2004 saakka mukana
Irakissa toteutettavassa operaatiossa, ja siten hédnetkin siirrettiin Irakiin. Irakissa hdan huolsi ldhinna
helikoptereita syyskuusta 2004 helmikuuhun 2005. Hin ei osallistunut suoriin sotatoimiin tai
taisteluihin. Helmikuussa 2005 han palasi yksikkonsd mukana sen asemapaikkaan Saksaan. Tuolloin
hén alkoi epiilld Irakissa kdytdvan sodan oikeudenmukaisuutta ja tehda sitd koskevia tutkimuksia.

3. Vuoden 2007 alussa ilmoitettiin, ettd Shepherdin yksikko lahetettdisiin pian takaisin Irakiin. Han sai
komennuksen Irakiin 1.4.2007. Tuolloin hdn oli jo tullut siihen tulokseen, ettd Irakin sota oli vastoin
kansainvalistd oikeutta ja rikkoi Yhdistyneiden kansakuntien peruskirjan 2 artiklan 4 kohtaa. Hénen
mielestddn Irakin sotilasoperaatioissa tehdyissd iskuissa oli kyse jérjestelmallisestd, mielivaltaisesta ja
suhteettomasta aseiden kaytostd, eikd niissd otettu huomioon = siviilivdestod.  Erityisesti
Apache-taisteluhelikoptereilla toteutettavien operaatioiden yleistyminen lisdsi siviilivahinkoja ja
kansainvdlisen humanitdarisen oikeuden vastaisia tekoja. Hanen mielestddn helikoptereita ei olisi voitu
kayttda operaatioissa, jos hdn ja muut huoltomekaanikot eivdt olisi varmistaneet niiden
taisteluvalmiutta. (Pommituksia jatkettiin vuosina 2007 ja 2008, jolloin Shepherdin yksikko oli
uudelleen komennettuna Irakissa toteutettavaan operaatioon. Lukuisissa raporteissa viitetddn
Yhdysvaltojen syyllistyneen sotarikoksiin Irakissa, mutta Shepherd ei tiedd, kaytettiinkd ndissa
operaatioissa juuri niitd helikoptereita, joita hdn oli huoltanut.)

1 — Alkuperdinen kieli: englanti.
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4. Shepherd ei halunnut ottaa riskid siitd, ettd hén joutuisi osallistumaan sotarikoksiin yksikkonsa
Irakin operaation aikana. Hén ei ollut pyytdnyt Yhdysvaltojen viranomaisilta mahdollisuutta kieltaytya
Irakin operaatiosta omantunnon syistd,” koska hin ei vastusta kaikkea sodankiyntid ja voimankayttoa.
Hén oli nimittdin jatkanut asepalvelustaan ensimmadisen palvelusjaksonsa paatyttyd. Han uskoi, ettei
pyyntd saada kieltdytya asepalveluksen suorittamisesta olisi suojannut héntd uudelta komennukselta
Irakiin. Néin ollen hédn paatti ldhted Yhdysvaltojen armeijasta ennen toisen komennuksen alkua siellg,
ja hanestd tuli sotilaskarkuri 11.4.2007. Han on vaarassa tulla syytetyksi sotilaskarkuruudesta, koska
han kieltdytyi suorittamasta asepalvelustaan Irakissa. Yhdysvalloissa sotilaskarkuruudesta tuomituksi
tuleminen rajoittaa henkilon eldimda pitkddan. Tastd syystd Shepherd anoi Saksasta turvapaikkaa
elokuussa 2008.°

Kansainvilinen oikeus

Pakolaisten oikeusasemaa koskeva Geneven yleissopimus

5. Madrittelydirektiivin* perustana olevan Geneven yleissopimuksen® mukaan kisitteelld pakolainen
tarkoitetaan jokaista henkilod, jolla ”on perusteltua aihetta peldtd joutuvansa vainotuksi rodun,
uskonnon, kansallisuuden, tiettyyn yhteiskuntaluokkaan kuulumisen tai poliittisen mielipiteen johdosta
[ja joka] oleskelee kotimaansa ulkopuolella ja on kykeneméton tai sellaisen pelon johdosta haluton

turvautumaan sanotun maan suojaan”.®

6. Geneven yleissopimuksen 1 artiklan F kohdan a alakohdan mukaan yleissopimusta ei sovelleta
henkiloon, josta on perusteltua aihetta epdilld, ettd hdn on tehnyt “rikoksen rauhaa vastaan,
sotarikoksen, tai rikoksen ihmiskuntaa vastaan, sellaisia rikoksia koskevien kansainvilisten sopimusten
maéritelmien mukaisesti”.”

Ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi tehty yleissopimus

7. Ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi tehdyn yleissopimuksen® 9 artiklan 1 kappaleessa
taataan ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapaus sekd vapaus vaihtaa uskontoa tai uskoa.

2 — Ks. jdljempana tdmén ratkaisuehdotuksen 48-59 kohta.
3 — Ks. jdljempdna tdmén ratkaisuehdotuksen 20-23 kohta, joissa esitdn yhteenvedon kisiteltavasté riita-asiasta.

4 — EUVL 2010 C 83, s. 389. Kolmansien maiden kansalaisten ja kansalaisuudettomien henkiloiden méarittelyd pakolaisiksi tai muuta
kansainvalistd suojelua tarvitseviksi henkil6iksi koskevista vdhimmdisvaatimuksista sekd myonnetyn suojelun siséllostd 29.4.2004 annettu
neuvoston direktiivi 2004/83/EY (EUVL L 304, s. 12; jaljempdnd maédrittelydirektiivi tai direktiivi). Direktiivi kumottiin ja korvattiin
uudelleenlaaditulla direktiivilla 2011/95/EU (EUVL L 337, s. 9). Merkityksellisten sddnnosten sanamuoto ei ole oleellisesti muuttunut.

5 — Pakolaisten oikeusasemaa koskeva yleissopimus, joka allekirjoitettiin Genevessd 28.7.1951 ja tuli voimaan 22.4.1954 (jdljempénd Geneven
yleissopimus). Sitd on tdydennetty pakolaisten oikeusasemaa koskevalla poytikirjalla, joka tehtiin New Yorkissa 31.1.1967 ja tuli voimaan
4.10.1967. Poytékirja ei ole merkityksellinen kisiteltavan ennakkoratkaisupyynnon ratkaisun kannalta.

6 — Geneven yleissopimuksen 1 artiklan A kohdan 2 alakohdan ensimmadinen alakohta.

7 — Geneven yleissopimuksen 1 artiklan F kohdan b ja c¢ alakohdassa madritddn, ettd yleissopimusta ei sovelleta henkil66n, joka on tehnyt torkedn
ei-poliittisen rikoksen pakomaansa ulkopuolella tai on syyllistynyt Yhdistyneiden kansakuntien tarkoitusperien ja periaatteiden vastaisiin
tekoihin.

8 — Allekirjoitettu Roomassa 4.11.1950 (jaljempénd Euroopan ihmisoikeussopimus).
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Euroopan unionin oikeus

Euroopan unionin perusoikeuskirja

8. Euroopan unionin perusoikeuskirjan (jdljempéand perusoikeuskirja)® 10 artiklan 1 kohta vastaa
sisalloltadn Euroopan ihmisoikeussopimuksen 9 artiklan 1 kappaletta. Perusoikeuskirjan
10 artiklan 2 kohdassa tunnustetaan oikeus kieltdytyd asepalveluksesta omantunnon syistd tdmaén
oikeuden kayttod sddntelevien kansallisten lainsdddantdjen mukaisesti. Sen 52 artiklan 3 kohdassa
todetaan, ettd perusoikeuskirjassa tunnustettuja oikeuksia on tulkittava yhdenmukaisesti Euroopan
ihmisoikeussopimuksessa tunnustettujen vastaavien oikeuksien kanssa.

Mddrittelydirektiivi

9. Madrittelydirektiivi on yksi yhteisen eurooppalaisen turvapaikkajarjestelmén toimenpide. Se perustuu
Geneven vyleissopimuksen, joka on pakolaisten suojelua koskevan kansainvilisen oikeudellisen
jarjestelmdn kulmakivi, tiysimdirdiseen ja kokonaisvaltaiseen soveltamiseen.'® Maidrittelydirektiivin
tarkoituksena on sédtdd kaikkien jasenvaltioiden noudatettaviksi vahimmaisvaatimuksista ja yhteisisté
perusteista pakolaisaseman tunnustamista ja sisdltod, kansainvilistd suojelua todella tarvitsevien
henkiloiden yksiloimistd sekd oikeudenmukaista ja tehokasta turvapaikkamenettelyd varten.'' Siind
kunnioitetaan perusoikeuksia ja noudatetaan perusoikeuskirjan periaatteita.’> Maérittelydirektiivin
soveltamisalaan kuuluvien henkildiden osalta jasenvaltioita sitovat kansainvilisen oikeuden vilineisté
johtuvat sitoumukset. *®

10. Geneven yleissopimuksen 1 artiklan A kohdan 2 alakohtaa mukaillen maéérittelydirektiivissa
pakolaisella tarkoitetaan “kolmannen maan kansalaista, jolla on perusteltua aihetta peldtd joutuvansa
vainotuksi rodun, uskonnon, kansallisuuden, poliittisten mielipiteiden tai tiettyyn yhteiskunnalliseen
ryhmédn kuulumisen vuoksi ja joka oleskelee kansalaisuusmaansa ulkopuolella ja on kykeneméton tai
sellaisen pelon johdosta haluton turvautumaan sanotun maan suojaan, ja kansalaisuudetonta henkilod,
joka oleskelee entisen pysyvdan asuinmaansa ulkopuolella edelld mainittujen seikkojen téhden ja on

kykenemiton tai sanotun pelon vuoksi haluton palaamaan sinne ja jota 12 artikla ei koske”.™

11. Pakolaisaseman myontdmistd koskeviin hakemuksiin liittyvéstd tosiseikkojen ja olosuhteiden
arvioinnista sdddetddn 4 artiklassa. Jasenvaltiot voivat katsoa, ettd hakija on velvollinen esittiméadn
mahdollisimman pian kaikki hakemuksen perusteiksi tarvittavat seikat. Jasenvaltio on velvollinen
yhteistyossd hakijan kanssa arvioimaan kaikki hakemukseen liittyvit olennaiset seikat."

12. Madrittelydirektiivin nojalla vainoa harjoittavia tai vakavaa haittaa aiheuttavia toimijoita voivat olla
valtio, valtiota valvonnassaan pitavit puolueet tai jirjestot tai muut kuin valtiolliset toimijat.'®

9 — EUVL 2010 C 83, s. 389.

10 — Johdanto-osan ensimmdisestd neljanteen perustelukappale. Ks. myos pakolaisaseman myontdmistd tai poistamista koskevissa menettelyissa
jasenvaltioissa sovellettavista viahimmadisvaatimuksista 1.12.2005 annettu neuvoston direktiivi 2005/85/EY (EUVL L 326, s. 13; jdljempani
menettelydirektiivi), jota sovelletaan kaikkiin unionin alueella tehtyihin turvapaikkahakemuksiin.

11 — Johdanto-osan 1-4, 6, 7, 8, 10, 11 ja 17 perustelukappale.
12 — Johdanto-osan kymmenes perustelukappale.

13 — Johdanto-osan 11 perustelukappale.

14 — 2 artiklan c alakohta.

15 — 4 artiklan 1 kohta.

16 — 6 artikla.
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13. Suojelua vainolta voi tarjota muun muassa valtio."” Suojelua tarjotaan yleensi silloin, kun valtio
esimerkiksi toteuttaa kohtuullisia toimenpiteitd estddkseen vainon tai vakavan haitan muun muassa
siten, ettd silld on tehokas oikeusjirjestelméd vainoksi tai vakavaksi haitaksi katsottavien toimien
toteamiseksi, niistd syytteeseen asettamiseksi ja niistd rankaisemiseksi, ja kun hakijalla on mahdollisuus
saada tillaista suojelua.'

14. Henkilolle, joka tayttda madrittelydirektiivin II luvussa vahvistetut kansainvilistd suojelua koskevien
hakemusten arviointia koskevat edellytykset, voidaan myontdd pakolaisasema, jos hidn pystyy
osoittamaan, ettd hdn on joutunut 9 artiklassa tarkoitetun vainon kohteeksi tai ettd hinelld on aihetta
peldtd sellaisen vainon kohteeksi joutumista. Vainoksi katsottavien tekojen on oltava laatunsa vuoksi
niin vakavia, ettd ne muodostavat vakavan loukkauksen ihmisten perusoikeuksia ja erityisesti niitd
Euroopan ihmisoikeussopimuksen 15 artiklan 2 kappaleessa vahvistettuja oikeuksia vastaan, joista ei
voida poiketa,' tai niiden on oltava sellainen kertymi erilaisia toimenpiteitd, joka on riittdvin vakava
loukatakseen ihmisten perusoikeuksia.” Vainoksi katsottavia tekoja voivat olla muun muassa
seuraavat: “oikeudelliset, hallinnolliset ja poliisin toimintaan ja/tai lainkdyttoon liittyvdt toimenpiteet,

jotka ovat itsessddn syrjivia tai jotka toteutetaan syrjivilla tavalla”;* "kohtuuton tai syrjivd syytteeseen

paneminen tai rankaiseminen”;** ja “syytteeseen paneminen tai rankaiseminen sen johdosta, ettid
henkilo kieltdytyy asepalveluksesta selkkauksessa, jossa asepalveluksen suorittaminen sisdltdisi
12 artiklan 2 kohdassa tarkoitettuihin poissulkemislausekkeisiin kuuluvia rikoksia tai tekoja”.”
Madrittelydirektiivin 10 artiklassa mainittujen vainon syiden ja 9 artiklassa kuvattujen vainoksi

katsottavien tekojen vililld on oltava yhteys.**
15. Madrittelydirektiivin 10 artiklan 1 kohdassa lueteltuihin vainon syihin kuuluvat seuraavat:
”d)  [jasenyys] erityise[ssd] yhteiskunnallise[ssa] ryhmé[ssd], jos erityisesti:

— ryhmaén jédsenet jakavat jonkin luontaisen ominaisuuden tai heilld on yhteinen tausta, jota ei
voida muuttaa, tai heille on yhteistd sellainen ominaisuus tai usko, joka on niin keskeinen
osa identiteettid tai omaatuntoa, ettei heitd pitdisi vaatia luopumaan siita, ja

— ryhmalld on selvisti erottuva identiteetti asianomaisessa maassa,

e)  poliittisen mielipiteen késitteeseen kuuluu erityisesti se, ettd hakijalla on mielipiteitd, ajatuksia tai
uskomuksia 6 artiklassa mainituista mahdollisista vainoa harjoittavista toimijoista ja niiden
politiikoista tai menetelmistd, riippumatta siitd, onko hakija toiminut nédiden mielipiteiden,
ajatusten tai uskomusten mukaisesti.”

17 — 7 artiklan 1 kohta.

18 — 7 artiklan 2 kohta.

19 — Euroopan ihmisoikeussopimuksen 15 artiklan 2 kappaleessa tarkoitetut oikeudet, joista ei voida poiketa, ovat oikeus eldamédn (2 artikla),
kidutuksen, orjuuden ja pakkotyon kielto (3 ja 4 artikla) ja oikeus siihen, ettei henkilolle médrdtd rangaistusta ilman sitd edeltavai
asianmukaista oikeusprosessia (7 artikla).

20 — 9 artiklan 1 kohta.

21 — 9 artiklan 2 kohdan b alakohta.

22 — 9 artiklan 2 kohdan c alakohta.

23 — 9 artiklan 2 kohdan e alakohta. Kyseisen séannoksen englanninkielisessa toisinnossa ei mainita rikosten tai tekojen tekemistd (commission),
ja mielestdni siind kéytetty ilmaisu “include” (siséltdisi) on outo. Ranskankielisessd toisinnossa todetaan seuraavaa: "— — en cas de conflit
lorsque le service militaire supposerait de commettre des crimes ou d’accomplir des actes ——". Mielestdni tdmad sanamuoto kuvaa
paremmin sddannoksen merkitystd. Ks. jaljempénd tdmén ratkaisuehdotuksen 35 ja 37 kohta.

24 — 9 artiklan 3 kohta.
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16. Madrittelydirektiivi ei kata kolmannen maan kansalaisia, jotka kuuluvat sen 12 artiklan
soveltamisalaan. Kasiteltavassa asiassa merkityksellinen poissulkemisperuste sisaltyy
12 artiklan 2 kohtaan, joka noudattaa Geneven yleissopimuksen 1 artiklan F kohdan sanamuotoa.
Direktiivin tarjoama suoja ei siten kata henkil6d, josta on vakavaa aihetta epdilld, ettd hdn on tehnyt
"rikoksen rauhaa vastaan, sotarikoksen tai rikoksen ihmisyyttd vastaan siten kuin ndmé rikokset on
madritelty asiaankuuluvissa kansainvilisissi sopimuksissa”.” Direktiivin 12 artiklan 2 kohtaa
"sovelletaan henkil6ihin, jotka yllyttavat siind mainittuihin rikoksiin tai tekoihin tai muulla tavoin

osallistuvat niiden suorittamiseen”.?

17. Jasenvaltioiden on myonnettivd pakolaisasema sellaiselle kolmannen maan kansalaiselle, joka
madrittelydirektiivin II ja III luvun mukaisesti tiyttdd pakolaisaseman myontimisen edellytykset.?”

Kansallinen oikeus

18. Ennakkoratkaisua pyytédneen tuomioistuimen selvennyksen mukaan pakolaisen kasitettd koskevat
kansalliset sddnnokset on johdettu Geneven yleissopimuksen 1 artiklan A kohdan 2 alakohdasta.
Késite ei kata niitd henkiloitd, joista on perusteltua aihetta epdilld, ettd heihin sovelletaan jotakin
Geneven yleissopimuksen 1 artiklan F kohdan perustetta.”

19. Kansallisessa lainsdddénnosséa kielletddn henkilon poistaminen Saksasta sellaiseen maahan, jossa
hdnen henkenséd tai vapautensa on uhattuna hénen rotunsa, uskontonsa, kansallisuutensa, tiettyyn
yhteiskunnalliseen ryhméddn kuulumisensa tai poliittisten mielipiteidensd johdosta. Kun uhan
aiheuttajana on valtio, kyseessd on asiaankuuluvissa kansallisissa sddannoksissa tarkoitettu vaino.”

Tosiseikat, asian kisittelyn vaiheet ja ennakkoratkaisukysymykset

20. Esitin tdmén ratkaisuehdotuksen johdannossa ennakkoratkaisupyynnostd ilmi kdyneet Shepherdia
koskevat tosiseikat.

21. Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (liittovaltion maahanmuutto- ja pakolaisvirasto,
jaljempéana Bundesamt) hylkdsi Shepherdin turvapaikkahakemuksen 31.3.2011 tekemaéllddn péatokselld.
Se esitti seuraavat perustelut: i) ei ole olemassa perusoikeutta kieltdytyd asepalveluksesta omantunnon
syistd, ii) Shepherd olisi voinut erota palveluksesta laillisesti ja iii) hédneen ei sovelleta
madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohtaa luettuna yhdessi sen 12 artiklan kanssa.
Mainitussa direktiivissd edellytetddn, ettd kyseisessd selkkauksessa on tehty kansainvilisen oikeuden
vastaisia tekoja. Yhdysvaltojen asevoimat eivdt hyviksy téllaista kansainvilisen oikeuden rikkomista
eivatkd varsinkaan kannusta siihen. Shepherd oli pelkkd helikopterimekaanikko eikd osallistunut
henkilokohtaisesti taisteluihin. Mikddn ei viittaa siihen, ettd hidn olisi ollut suoraan mukana
sotarikoksissa ja/tai ettd “hdnen” helikopterinsa olisivat olleet mukana niissd. Vaikka hén olisi
osallistunut ndihin rikoksiin vélillisesti, pelkéstddn sen perusteella ei voitaisi todeta hénen
rikosoikeudellista vastuutaan niistd Kansainvdlisen rikostuomioistuimen Rooman perussddnnon

25 — 12 artiklan 2 kohdan a alakohta. Direktiivin 12 artiklan 2 kohdan b ja c¢ alakohdan sanamuoto noudattaa Geneven yleissopimuksen 1 artiklan
F kohdan b ja c¢ alakohdan sanamuotoa, ks. edelld alaviite 5.

26 — 12 artiklan 3 kohta.

27 — 13 artikla.

28 — Ks. turvapaikkamenettelystd annetun lain (Asylverfahrensgesetz) 3 §:n 1 ja 2 momentti.
29 — Oleskelusta annetun lain (Aufenthaltsgesetz) 60 §:n 1 momentti.
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25 artiklassa tarkoitetulla tavalla.** Olipa hyokkdys Irakiin kansainvilisen oikeuden vastainen tai ei,
Shepherdié ei voida pitdd syyllisend mahdolliseen rauhaa vastaan tehtyyn rikokseen, koska hén ei ole
korkeassa sotilasasemassa. Liittouman joukkojen ldsnéolo Irakissa oli sitd paitsi todettu legitiimiksi
kansainvilisen oikeuden nojalla jo silloin, kun kantaja oli ensimmadisellda komennuksellaan Irakissa.

22. Bundesamt katsoi lopuksi, ettd jos Yhdysvaltojen viranomaiset haastavat Shepherdin oikeuteen
siksi, ettd hdn ei ole suorittanut asevelvollisuuttaan juuri sotilaskarkuruuden vuoksi, hénen
kotimaallaan on olemassa oikeutettu intressi téllaiseen syytteeseenpanoon.

23. Shepherd nosti Bundesamtin padatoksestd kanteen ennakkoratkaisua pyytdneessd tuomioistuimessa
7.4.2011. Hénen mielestdadn Bundesamt keskittyi liiaksi vainoksi katsottavan teon kisitteeseen ja jatti
ottamatta huomioon vainon syitd koskevan kisitteen. Bundesamt sovelsi virheellisesti kansainvilisen
rikosoikeuden periaatteita turvapaikan hakemiseen. Tédmén vuoksi se pddtteli kantajan mukaan
virheellisesti, ettd pakolaisasema voidaan myontdd henkilolle, joka kieltdytyy asepalveluksesta,
ainoastaan, jos hédn pystyy osoittamaan “tavalla, joka ei jatd jarkevaa epiilystd”, ettd jos hidn olisi jadnyt
asevoimien palvelukseen, hidn olisi syyllistynyt rikokseen kansainvilisen rikosoikeuden nojalla.
Ennakkoratkaisua  pyytdnyt tuomioistuin  selventdd, ettd Shepherdin vaatimus perustuu
madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohdassa tarkoitettuun pelkoon joutua vainon kohteeksi
ja ettd hinen mukaansa vainon syitd on kaksi: i) hdnen kuulumisensa 10 artiklan 1 kohdan d
alakohdassa tarkoitetulla tavalla erityiseen yhteiskunnalliseen ryhmédn ja/tai i) hénen
10 artiklan 1 kohdan e alakohdassa tarkoitettu poliittinen mielipiteensd. Unionin tuomioistuimen
suullisen késittelyn aikana sille ilmoitettiin, ettd Shepherd vetoaa ainoastaan 10 artiklan 1 kohdan d
alakohtaan.*

24. Tatd taustaa vasten Verwaltungsgericht pyytdd ennakkoratkaisua seuraaviin kysymyksiin:

1)  Onko [médrittelydirektiivin] 9 artiklan 2 kohdan e alakohtaa tulkittava siten, ettd siind
myonnettdvian suojan piiriin kuuluvat ainoastaan henkil6t, joiden asepalveluksen tehtivankuva
kasittad valittomén osallistumisen taisteluihin eli aseellisiin operaatioihin tai joilla on késkyvalta
tallaisten operaatioiden toteuttamisessa (vaihtoehto 1), vai kuuluvatko mainitun suojan piiriin
myo6s muut asevoimien jdsenet, joiden tehtdvinkuva koostuu ainoastaan logistisen ja teknisen
tuen antamisesta yksikolle, ei sisdlld varsinaista osallistumista taisteluihin ja vaikuttaa varsinaisiin
taisteluihin ainoastaan vilillisesti (vaihtoehto 2)?

2)  Jos ensimmadiseen kysymykseen vastataan vaihtoehdon 2 mukaisesti:

Onko [maddrittelydirektiivin] 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan tulkittava edellyttivén, ettd
asepalveluksen suorittaminen (kansainvilisessd tai maan sisdisessd) selkkauksessa tuo mukanaan
tai edellyttdd ensisijaisesti tai jarjestelmaéllisesti [maarittelydirektiivin] 12 artiklan 2 kohdassa
tarkoitettujen rikosten tai tekojen tekemistd (vaihtoehto 1), vai riittddko, ettd turvapaikanhakija
osoittaa, ettd asevoimat, joihin hdn kuuluu, ovat tehneet toimialueella, jonne ne on komennettu,
yksittédisia [madrittelydirektiivin] 12 artiklan 2 kohdan a alakohdassa tarkoitettuja rikoksia joko
siksi, ettd yksittdiset toimintakédskyt ovat osoittautuneet mainitulla tavalla rikollisiksi, tai siksi,
ettd yksittdiset henkilot ovat tehneet ylilyonteja (vaihtoehto 2)?

30 — Kansainvilisen rikostuomioistuimen perussdantd, joka allekirjoitettiin Roomassa 17.7.1998 ja joka tuli voimaan 1.7.2002 (jaljempénd Rooman
perussdantd). Ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin selventéd, ettd Bundesamtin mukaan rikoksen tekemiseen osallistuminen edellyttas
saannonmukaisesti, ettd rikoksen tunnusmerkist6 on toteutettu tahallaan ja tietoisesti (Rooman perussddannon 30 artikla).

31 — Ks. jdljempdnd tdmaén ratkaisuehdotuksen 47—-60 kohta.
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3) Jos toiseen kysymykseen vastataan vaihtoehdon 2 mukaisesti:

Myonnetadnkoé pakolaissuoja ainoastaan siind tapauksessa, ettd voidaan pitdd huomattavan
todenndkoisend — eikd siitd ole jarkevaa epdilystd — ettd kansainvalistd humanitdarista oikeutta
rikotaan my0s tulevaisuudessa, vai riittddko suojan myontdmiseksi se, ettd turvapaikanhakijan
esittdimdn tosiseikkojen kuvauksen mukaan kyseisessd selkkauksessa tehdddn (vaistamétta
tai todenndkoisesti) tdllaisia rikoksia, minkd vuoksi hdn saattaa joutua mukaan tillaiseen
toimintaan?

4)  Sulkeeko [maédrittelydirektiivin] 9 artiklan 2 kohdan e alakohtaan perustuvan pakolaissuojan pois
se, etteivit sotaoikeudet hyviksy humanitddrisen kansainvilisen oikeuden rikkomista tai pitavit
sitd rangaistavana, vai onko tdlld seikalla lainkaan merkitysta?

Edellytetaanko jopa, ettd Kansainvilisessd rikostuomioistuimessa on aloitettu rikosoikeudellinen
menettely?

5)  Sulkeeko pakolaissuojan pois se, ettd kansainvilinen yhteisé hyviksyy asevoimien lahettaimisen
tietylle alueelle tai alueen miehittdmisen tai ettd tdmid perustuu YK:n turvallisuusneuvoston
valtuutukseen?

6)  Edellyttdako pakolaissuojan myontdminen [madrittelydirektiivin] 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan
nojalla, ettd turvapaikanhakija voidaan asepalveluksen suorittamisen vuoksi tuomita
Kansainvilisen rikostuomioistuimen peruskirjan perusteella (vaihtoehto 1), vai myOnnetddnko
pakolaissuoja jo ennen kuin tdma raja ylitetddn eli tilanteessa, jossa turvapaikanhakijan ei tarvitse
peliatd rikosoikeudellista syytteeseenpanoa mutta jossa hdn ei kuitenkaan voi suorittaa
asepalvelustaan omantunnonsyiden perusteella (vaihtoehto 2)?

7)  Jos kuudenteen kysymykseen vastataan vaihtoehdon 2 mukaisesti:

Sulkeeko edelld mainituissa sddnnoksissd tarkoitetun pakolaissuojan pois se, ettei
turvapaikanhakija ole hyoddyntdnyt tavanomaista menettelyd asepalveluksesta kieltdytymiseksi,
vaikka hén olisi voinut niin tehd4, vai voidaanko pakolaissuoja mydntdd myos silloin, kun hin
on tehnyt paatoksen omantunnonsyiden perusteella?

8)  Merkitseeko asevoimista erottaminen kunniattoman menettelyn vuoksi (dishonourable
discharge), vankeusrangaistuksen méédraaminen ja siihen liittyva yhteiskunnallinen hyljeksinté ja
epdsuotuisaan asemaan joutuminen [madrittelydirektiivin] 9 artiklan 2 kohdan b tai ¢
alakohdassa tarkoitettua vainoksi katsottavaa tekoa?”

25. Kirjallisia huomautuksiaan ovat esittineet Shepherd, Alankomaat, Kreikka, Saksa ja Yhdistynyt
kuningaskunta sekd Euroopan komissio. Alankomaita lukuun ottamatta kaikki muut osapuolet esittivat
suullisia huomautuksia 25.6.2014 pidetyssd istunnossa.

Alustavat toteamukset

26. Shepherdin turvapaikkahakemuksen taustalla olevien olosuhteiden voidaan katsoa liittyvdn
laajempaan asiayhteyteen, kuten wunionin oikeuden ja kansainvilisen oikeuden yhtymadkohtiin.
Ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomioistuin on kuitenkin rajannut esittdméansa kysymykset tarkemmin. Se
tiedustelee ldhinnd, sovelletaanko kisiteltdvissd asiassa maddrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e
alakohtaa, ja jos sovelletaan, milld perusteella turvapaikkahakemusta olisi arvioitava. Kyseisessd
sddnnoksessad sdddetddn, ettd vainoksi voidaan katsoa muun muassa se, ettd henkilé on vaarassa tulla
syytteeseen pannuksi tai rangaistuksi sen johdosta, ettd hén kieltdytyy asepalveluksesta selkkauksessa,
jossa asepalveluksen suorittaminen siséltiisi tiettyjen tekojen, kuten direktiivin 12 artiklan 2 kohdassa
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tarkoitettujen rikoksen rauhaa vastaan, sotarikoksen tai rikoksen ihmisyyttd vastaan, tekemisen.
Mielesténi unionin tuomioistuimen ei pidd ennakkoratkaisua pyyténeelle tuomioistuimelle vastatessaan
tarkastella taustalla olevaa laajempaa asiayhteyttd, jota ei ole riittivasti kasitelty sille esitetyissa
perusteluissa, enkd mindkdan puutu siihen téssé ratkaisuehdotuksessani.

27. Geneven yleissopimus on dynaaminen asiakirja, jota olisi tulkittava nykyolosuhteiden valossa ja
kansainvilisen —oikeuden kehityksen —mukaisesti.”  Yleissopimuksen mukaan  Yhdistyneiden
kansakuntien pakolaisasiain pédévaltuutetulla (jaljempdand UNHCR) on erityinen tehtivd antaa
jasenvaltioille arvokkaita suuntaviivoja niiden maiiritellessi pakolaisasemaa.* Geneven yleissopimus on
pakolaisten  suojelua  koskevan  kansainvilisen oikeudellisen jérjestelmén  kulmakivi, ja
madrittelydirektiivin sd@nnoksid on tulkittava sen systematiikan ja tarkoituksen valossa.** Kuten SEUT
78 artiklan 1 kohdassa tehdédén selvaksi, méadrittelydirektiivid on tulkittava Geneven yleissopimusta ja
muita asiaa koskevia sopimuksia noudattaen ja perusoikeuskirjassa tunnustettuja oikeuksia
kunnioittaen. *

28. Madrittelydirektiivin yksittdisten sddnnosten tulkinnassa on lisdksi otettava huomioon kéytetyn
kielen tavanomainen merkitys, direktiivin tarkoitus sekd sen yleinen rakenne ja asiayhteys.
Asiayhteyden osalta 4 artiklassa (direktiivin II luvussa) sddnnellddn kansainvilistd suojelua koskevien
hakemusten arviointia.** Tdmin arviointiprosessin tavoitteena on 1oytid oikea tasapaino. Todelliset
pakolaiset tarvitsevat suojelua ja ansaitsevat sen; jasenvaltioilla tdytyy kuitenkin olla mahdollisuus
toteuttaa menettelyja, joissa todelliset turvapaikan hakijat erotellaan vddrin perustein pakolaisasemaa
hakevista hakijoista. On luonnollisesti otettava huomioon, ettd todelliset pakolaiset ovat usein
joutuneet kokemaan traumaattisia asioita. Yksittdisen pakolaisen on kuitenkin tuettava
turvapaikkahakemustaan selkeélld ja uskottavalla selvitykselld tapahtumista.

29. Shepherdin tapauksessa ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin on esittinyt kahdeksan toisiinsa
liittyvdd ja osittain paallekkaistd kysymystd. Tarkein niistd on se, voiko Shepherdin asemassa oleva
henkil6 vedota 9 artiklan 2 kohdan e alakohdassa kuvattuun vainoon tukeakseen maarittelydirektiivin
mukaista pakolaisasemaa koskevaa hakemustaan. Keskityn siis tarkastelussani mainitun sédédnnoksen
soveltamisalaan ja sen yhteyteen 10 artiklan 1 kohdan d ja e alakohdassa mainittuihin vainon syihin.

Ensimmdinen kysymys

30. Ensimmaiselld kysymyksellddn ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin pyytdd selventiméin
madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan soveltamisalaa ja erityisesti ilmaisun ”jossa
asepalveluksen suorittaminen sisdltdisi 12 artiklan 2 kohdassa tarkoitettuihin poissulkemislausekkeisiin
kuuluvia rikoksia tai tekoja” merkitystd.”” Kattaako sddnnos ainoastaan taisteluihin vilittomasti
osallistuvat henkilot vai koko palveluksessa olevan sotilashenkiloston, johon kuuluvat myos logistisesta
ja teknisestd tuesta vastaavat henkilot, kuten helikopterimekaanikot?

32 — Ks. UNHCR:n joulukuussa 2010 laatima Geneven vyleissopimusta koskeva johdanto; ks. my6s Geneven yleissopimuksen 35 artikla,
menettelydirektiivin 8 artiklan 2 kohdan b alakohta ja 21 artikla sekd madrittelydirektiivin johdanto-osan 15 perustelukappale. UNHCR on
laatinut hyodyllisia asiakirjoja, kuten kansainvilistd suojelua koskevat suuntaviivat nro 10, joissa ksitelldédn pakolaisasemaa asepalvelukseen
liittyvésséa asiayhteydessd Geneven yleissopimuksen 1 artiklan A kohdan 2 alakohdan ndkokulmasta (jaljempand UNHCR:n suuntaviivat nro
10) ja Geneven yleissopimuksen 1 artiklan F kohdan epaamislausekkeiden soveltamista koskevat suuntaviivat (jaljempénd epdamislausekkeita
koskevat UNHCR:n suuntaviivat). Nami asiakirjat eivit ole oikeudellisesti sitovia, mutta ne heijastavat kuitenkin kansainvilisen oikeuden
vakiintuneita periaatteita.

33 — Ks. madrittelydirektiivin johdanto-osan 15 perustelukappale.

34 — Tuomio Salahadin Abdulla ym. (C-175/08, C-176/08, C-178/08 ja C-179/08, EU:C:2010:105, 52 kohta); tuomio Y ja Z (C-71/11 ja C-99/11,
EU:C:2012:518, 47 kohta) ja tuomio X (C-199/12—-C-201/12, EU:C:2013:720, 39 kohta).

35 — Tuomio X (EU:C:2013:720, 40 kohta). Ks. my0s perusoikeuskirjan 10 artikla.

36 — Madrittelydirektiivin 4 artiklan 1 kohdassa mainitut seikat luetellaan yksityiskohtaisesti 4 artiklan 2 kohdassa. Ks. myos tuomio M.M.
(C-277/11,EU:C:2012:744, 73 kohta).

37 — Kursivointi tdssa.
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Madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohta

31. Shepherd, Saksa, Yhdistynyt kuningaskunta ja komissio katsovat, ettd koko sotilashenkilosté kuuluu
madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan soveltamisalaan. Kreikka ei jaa tdtd nakemysta.
Sen mielestd ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee, kuinka ldheisesti pakolaisasemaa
hakevan henkilon on osallistuttava tekojen, kuten sotarikosten, tekemiseen, jotta hdnen voidaan katsoa
olevan henkilokohtaisesti vastuussa niistd. Alankomaat huomauttaa, ettei tukihenkilosto yleensd
osallistu sotatoimiin ja taisteluihin. Ei ole tdysin selvédd, katsooko se tdstd huolimatta, ettd kyseinen
henkilosto voi kuulua 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan soveltamisalaan.

32. Madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohta kattaa néhdédkseni koko sotilashenkiloston,
johon kuuluvat myos logistiikka- ja tukihenkilostd, kuten helikopterimekaanikot.

33. Kun maddrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohdassa maééritellddn tietty vainon luokka, siind
viitataan nimenomaisesti  direktiivin 12 artiklan 2 kohtaan, jota on luettava yhdessd
12 artiklan 3 kohdan kanssa.*® Madrittelydirektiivin tekstissd ilmaisua “jossa asepalveluksen
suorittaminen sisdltdisi” ei rajata koskemaan ainoastaan taisteluhenkilostod. Maarittelydirektiivin
12 artiklan 3 kohdan sanamuoto ("muulla tavoin osallistuvat —— suorittamiseen”) vahvistaa, ettd
henkilot, jotka eivdt suoraan osallistu 12 artiklan 2 kohdassa tarkoitettujen tekojen suorittamiseen,
voidaan kuitenkin sen nojalla jattdaa direktiivin tarjoaman suojan ulkopuolelle. Jos 9 artiklan 2 kohdan
e alakohtaa on tarkoitus lukea yhdenmukaisesti 12 artiklan 2 ja 3 kohdan kanssa, tdstd seuraa, ettd
kyseisen henkilon tehtdvd, ammattinimike tai tyonkuva ei voi maéarittaa sitd, pelkddko hén joutuvansa
madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohdassa tarkoitetun vainon kohteeksi.

34. Tukihenkil6ston sisdllyttiminen 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan soveltamisalaan noudattaa myos
madrittelydirektiivin yleistd tavoitetta, joka on yksiloidd ne henkilot, jotka joutuvat olosuhteiden
pakosta hakemaan suojelua Euroopan unionista ja todella tarvitsevat sitd.” Kun henkilé pystyy
osoittamaan, ettd asepalvelustaan suorittaessaan hédn osallistuisi jonkin sellaisen teon tekemiseen, joka
on 12 artiklan 2 kohdassa maaritelty poissulkemisperusteeksi, ei ole perusteltua syytd jattdd hanta
madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan soveltamisalan ulkopuolelle (télloin on nimittdin
hyvd syy katsoa, ettd han todella tarvitsee suojelua).

35. Mielestdni ei myoskdan ole syytd, jonka vuoksi henkil6 ei voisi tai hédnen ei pitéisi voida vedota
direktiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohtaan siksi, ettd hdn on hakeutunut asepalvelukseen
vapaaehtoisesti eikd kutsuttuna. Sanamuoto “kieltdytyy asepalveluksesta” on riittdvan laaja kattaakseen
kenet tahansa asepalvelusta suorittavan. Siind ei viitata kyseisen henkilon palvelukseenottotapaan,
joten silld ei ole merkitysta.

36. Tarkastelun seuraava vaihe on monimutkaisempi. Joutuisiko kyseinen henkilo osallistumaan
madrittelydirektiivin 12 artiklan 2 kohdassa lueteltujen tekojen, kuten sotarikosten, suorittamiseen?
Tama edellyttad 12 artiklan 2 kohdan vaatimusten arviointia 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan valossa.
Direktiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohta edellyttdd, ettd hakijan tuleva tilanne ja siten teon
suorittamisen todenndkdisyys arvioidaan etukéteen. Direktiivin 12 artiklan 2 kohta koskee jo tehtyjen
tekojen jélkikdteen tapahtuvaa arviointia.

37. Kun ensinndkin 9 artiklan 2 kohdan e alakohdassa todetaan “siséltdisi 12 artiklan 2 kohdassa
tarkoitettuihin poissulkemislausekkeisiin kuuluvia rikoksia tai tekoja”, sen on tulkittava tarkoittavan,
ettd kyseinen henkilo yllyttdisi téllaisiin tekoihin tai muulla tavoin osallistuisi niiden suorittamiseen
asepalvelusta suorittaessaan. Tamé tulkinta on yhdenmukainen direktiivin 9 artiklan 2 kohdan e
alakohdan ranskankielisen tekstin "en cas de conflit lorsque le service militaire supposerait de

38 — Direktiivin 12 artiklan 3 kohdassa todetaan, ettd 12 artiklan 2 kohtaa sovelletaan henkil6ihin, jotka yllyttavat siind mainittuihin rikoksiin tai
tekoihin tai muulla tavoin osallistuvat niiden suorittamiseen.

39 — Ks. madrittelydirektiivin johdanto-osan ensimméinen ja kuudes perustelukappale.
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commettre des crimes ou d'accomplir des actes” kanssa, joka myos tukee titd tulkintaa.® Keskeistd on,
mihin asepalveluksen suorittaminen johtaisi tai voisi johtaa. Toiseksi konditionaalimuoto tarkoittaa
sitd, ettd 12 artiklan 2 kohdassa luetellun kaltaisten tekojen tekemisen edellytyksend on, ettd kyseinen
henkilé suorittaa asepalvelustaan.”’ Kolmanneksi konditionaalimuoto tarkoittaa myos sitd, ettei
kyseinen henkil6 ole vield suorittanut niitéd tekoja. Se viittaa siten mahdollisiin tuleviin tekoihin eika jo
tehtyihin tekoihin.

38. Kyseinen arviointi eroaa siis olennaisesti jalkikdteisarvioinnista, joka suoritetaan joko silloin, kun
rikosoikeudellinen menettely pannaan vireille, tai silloin, kun jdsenvaltio pyrkii osoittamaan, ettd tietty
henkilo olisi jatettdvd madrittelydirektiivin antaman suojan ulkopuolelle, koska hén kuuluu
12 artiklan 2 kohdassa maédriteltyyn poissuljettavien joukkoon. Direktiivin 9 artiklan 2 kohdan e
alakohtaa ei voida jarkevasti tulkita siten, ettd pakolaisasemaa hakevan edellytettdisiin siind osoittavan,
ettd hian kuuluu 12 artiklan 2 kohdan soveltamisalaan. Jos hdn tdaman osoittaisi, héinelle ei
lahtokohtaisesti voitaisi myontda suojelua.

39. Madrittelydirektiivin 12 artiklan 2 kohta on johdettu Geneven yleissopimuksen 1 artiklan F
kohdasta. Shepherdin tapauksessa merkitystd on ainoastaan 12 artiklan 2 kohdan a alakohdalla. Selitdn
lyhyesti, miksi néin on.

40. Direktiivin 12 artiklan 2 kohdan b alakohdassa viitataan henkil6ihin, jotka ovat tehneet "torkedn
muun kuin poliittisen rikoksen”. Mikddn ennakkoratkaisupyynnossé ei viittaa siihen, ettd Shepherd
olisi tdllainen henkil6. Direktiivin 12 artiklan 2 kohdan b alakohtaa ei siten ole tarpeen tarkastella
pidemmiaille. Direktiivin 12 artiklan 2 kohdan c alakohta koskee henkiloitd, jotka ovat syyllistyneet
Yhdistyneiden kansakuntien tarkoitusperien ja periaatteiden vastaisiin tekoihin.* Néhdikseni téllaisia
tekoja voivat suorittaa ainoastaan henkilot, jotka ovat olleet valta-asemassa tietyssé valtiossa tai valtiota
muistuttavassa yhteisossd. Shepherd ei ollut tillaisessa asemassa.

41. Palaan ndin ollen tarkastelemaan 12 artiklan 2 kohdan a alakohdan sdadnndsté: siind luetellut teot
ovat samat kuin Geneven yleissopimuksen 1 artiklan F kohdan a alakohdassa luetellut teot. Niihin
kuuluvat rikokset rauhaa vastaan, sotarikokset tai rikokset ihmisyyttd vastaan siten kuin ndma rikokset
on madritelty asiaankuuluvissa kansainvilisissd sopimuksissa (direktiivissé ei ole erillistd maéritelmasd).

42. Kansainvilisen sotarikostuomioistuimen peruskirjassa® rikoksella rauhaa vastaan tarkoitetaan
hyokkdyssodan tai kansainvalisid yleissopimuksia tai muita sopimuksia rikkovan sodan suunnittelua,
valmistelua, kdynnistdmistd ja kdymistd. Tallaisen teon luonteen vuoksi sen voivat tehdd ainoastaan
valtion tai valtiota muistuttavan yhteisén korkeassa paattivissa asemassa olevat henkilot.* Shepherd ei
koskaan ollut téllaisessa asemassa. Siten on epiatodenndkoistd, ettd hidn olisi ollut vaarassa suorittaa

40 — Ks. edelld alaviite 23.

41 — Maarittelydirektiivi annettiin 29.4.2004. Sen antamisen hetkelld Euroopan unionin virallisia kielid olivat englanti, espanja, hollanti, italia,
kreikka, portugali, ranska, ruotsi, saksa, suomi ja tanska. Direktiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohta on laadittu kohditionaalissa
kielitoisinnoissa, (mutta ei kaikissa, silld hollanninkielisessa kédytetdan indikatiivia).

42 — Yhdistyneiden kansakuntien (YK) tarkoitusperit ja periaatteet on vahvistettu sen peruskirjan (San Franciscossa 26.6.1945 allekirjoitettu
Yhdistyneiden kansakuntien peruskirja ja kansainvélisen tuomioistuimen peruskirja, jiljempédnd YK:n peruskirja) I luvussa. Suhteessa
jarjeston jdseniin ndihin periaatteisiin kuuluvat téysivaltaisen tasa-arvoisuuden tunnustaminen, kansainvilisten riitojen selvittdminen
rauhanomaisin keinoin ja pidéattyminen vékivallalla uhkaamisesta tai sen kdyttdmisestd kansainvilisissd suhteissa (YK:n peruskirjan 2 artikla).

43 — Kansainvilisen sotarikostuomioistuimen peruskirja, allekirjoitettu Lontoossa 8.8.1945.

44 — Ks. esim. epadmislausekkeita koskevat UNHCR:n suuntaviivat, 11 kohta.
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tillaisen teon. Rikoksiin ihmisyyttd vastaan luetaan muun muassa kansanmurha, murha, raiskaus ja
kidutus, jotka ovat osa laajaa tai jérjestelmillisti hyokkiystd siviiliviestod kohtaan.” Koska
ennakkoratkaisupyynnossé ei ole esitetty tédhéan liittyvid tosiseikkoja koskevia toteamuksia, en tarkastele
tatd vaihtoehtoa pidemmille.*

43. Sotarikokset on mddritelty useissa kansainvilisissd sopimuksissa.” Niihin kuuluvat sellaisten
kansainvilisen humanitaarisen oikeuden sddntdjen vakavat rikkomiset, joilla pyritddn suojelemaan
henkiloitd, jotka eivdt osallistu tai jotka eivit endd osallistu vihamielisyyksiin, ja rajaamaan
sodankdynnisséd kéytettivid menetelmid ja keinoja. Sotarikoksiin luetaan siviilien tahallinen tappaminen
ja kiduttaminen.* Ennakkoratkaisupyynnén sisélto viittaa siihen, ettd Shepherdin tapauksen kannalta
merkityksellinen on (ainoastaan) tdma viitettyjen sotarikosten luokka.

44. Olen jo todennut, ettd sotilashenkilosto, joka ei suoraan osallistu taisteluihin, kuuluu
madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan soveltamisalaan. Toimivaltaisten kansallisten
viranomaisten on arvioitava se tosiseikka, osallistuisivatko ndmé henkil6t sotarikosten tekemiseen, jos
he suorittaisivat asepalveluksensa. Arviointi on vaikeaa, silli viranomaisten on otettava huomioon
sellaiset teot ja tekojen seuraukset, joita ei ole vield tapahtunut. Onko siistodennékoistd, ettd kyseisen
henkilon teot johtaisivat sotarikosten tekemiseen?*

45. Unionin tuomioistuimen ei ole jarkevdd vahvistaa tyhjentdvid perusteita, joita kansallisten
viranomaisten olisi sovellettava. Esimerkiksi sotilashenkilostd, joka tyoskentelee Yhdysvaltojen
armeijan tukikohdan parturissa ja varmistaa koko henkiloston asianmukaisen hiustyylin, ei missdén
tapauksessa osallistu taisteluihin eikd todennékoisesti pysty osoittamaan tillaista valitontd yhteyttd. Sen
sijaan henkild, joka lastaa ilma-aluksiin pommeja tai joka huoltaa taisteluhdvittdjia, voisi
todenndkoisemmin osoittaa, ettd hénen tehtdvinsd on vélittomédssd yhteydessd taistelutoimiin ja sitd
kautta mahdolliseen sotarikosten suorittamiseen. Tadssd mielessd asepalvelustaan suorittava henkilo,
joka lentdd sellaista ilma-alusta tai helikopteria tai kuuluu sen miehistoon, josta kdsin ammutaan ohjus
tai konekivadritulta kohti siviilipakolaisia, on selvésti tiiviimmin osallisena sotarikoksen tekemiseen
johtavassa tapahtumaketjussa kuin se henkilo, joka lastasi aseet ilma-alukseen tai helikopteriin ja
varmisti sen taisteluvalmiuden. Téstd ei kuitenkaan seuraa, ettei huoltomekaanikko voisi osallistua
kyseisen rikoksen tekemiseen (tai ettd se olisi tdysin epdtodenndkdistd).

46. Mielestdni kansallisten viranomaisten on pohdittava, onko kyseisen henkilon tekojen ja sotarikosten
kohtuullisen todennédkoisyyden vililld sellainen suora yhteys, jonka vuoksi tdmé henkilé voi joutua
osallistumaan sotarikosten suorittamiseen, koska hdnen toimintansa on tarpeellinen osatekija ndiden
rikosten suorittamisessa. Lahinnd on selvitettivd, estyisikd sotarikosten tai tekojen suorittaminen, jos
kyseisen henkilon tilanteessa oleva henkil6 ei antaisi tai siind olevat henkilot eivdt antaisi omaa
panostaan.

45 — Ks. esim. epddmislausekkeita koskevat UNHCR:n suuntaviivat, 13 kohta.

46 — Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin huomauttaa, ettd Shepherd piti Irakin sotaa kansainvilisen oikeuden vastaisena (ks. edelld timén
ratkaisuehdotuksen 3 kohta). Unionin tuomioistuimen tai kansallisten viranomaisten tehtévéné ei ole Shepherdid koskevassa asiassa pohtia
Irakin sodan oikeutusta. Kyseistd aihetta pohtivat kansainvilisen oikeuden asiantuntijat ja poliittiset pdittdjat. Kofi Annan totesi 16.9.2004
(jolloin hén vield oli YK:n paésihteeri), ettd Irakin miehitys vuonna 2003 oli vastoin YK:n peruskirjaa. Témédn lausunnon jéilkeen annettiin
kuitenkin useita Irakia koskevia YK:n turvallisuusneuvoston paitoslauselmia.

47 — Ks. médrittelydirektiivin johdanto-osan 11 perustelukappale; ks. myos Rooman perussdannon 8 artikla.

48 — Ks. esim. epddmislausekkeita koskevat UNHCR:n suuntaviivat, 12 kohta.

49 — Ks. edelld timén ratkaisuehdotuksen 37 kohta.
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Pakolaiseksi maarittely

47. Pakolaisasema on myonnettdva henkilolle, jolla on perusteltua aihetta pelétd joutuvansa vainotuksi
esimerkiksi tiettyyn yhteiskunnalliseen ryhmédn kuulumisen vuoksi (10 artiklan 1 kohdan d alakohta)
tai poliittisten mielipiteidensd vuoksi (10 artiklan 1 kohdan e alakohta) ja joka tayttda
madrittelydirektiivin 2 artiklan ¢ alakohdan edellytykset.” Médrittelydirektiivin 10 artiklassa lueteltujen
syiden on oltava yhteydessd 9 artiklassa kuvattuihin vainoksi katsottaviin tekoihin. Ennakkoratkaisua
pyytdneen tuomioistuimen mukaan Shepherdin pakolaisaseman saamista koskeva hakemus perustuu
9 artiklan 2 kohdan e alakohtaan luettuna yhdessd 10 artiklan 1 kohdan d ja e alakohdan kanssa.
Unionin tuomioistuimessa pidetyssd istunnossa Shepherdin asianajaja totesi kuitenkin, ettd asia oli
pantu vireille ainoastaan 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan ja 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan
perusteella (toisin sanoen 10 artiklan 1 kohdan e alakohtaan ei ollut vedottu). Ennakkoratkaisua
pyytinyt tuomioistuin ei ole pyytinyt unionin tuomioistuinta tulkitsemaan maarittelydirektiivin
10 artiklan 1 kohdan d alakohtaa. Mielestdni Shepherdin suullisten huomautusten perusteella on
kuitenkin valttamétonta tutkia myos tuota sddnnosta.

48. Mielestdani Shepherd kuuluu selvdsti madrittelydirektiivin 10 artiklan 1 kohdan e alakohdan
soveltamisalaan. Poliittisen mielipiteen omaaminen kasittdd sen, ettd henkilolla on mielipiteita,
ajatuksia tai uskomuksia valtiosta ja sen politiikoista tai menetelmistd. Tahédn taytyy kuulua myos
kasitys siitd, ettei henkilo voi suorittaa asepalvelustaan selkkauksessa, jossa asepalveluksen
suorittaminen voisi johtaa sotarikosten tekemiseen.

49. Tilanne ei kuitenkaan ole yhti selva 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan (tiettyyn yhteiskunnalliseen
ryhméén kuuluminen) nékoékulmasta.

50. Shepherd viittdd, ettd hdnen uskomuksensa, jonka mukaan Irakin sotaan osallistuminen asettaisi
hdnet vaaraan joutua tekemddn 12 artiklan 2 kohdassa lueteltuja tekoja, on niin keskeinen osa hénen
omaatuntoaan, ettei hidntd pitdisi pakottaa toimimaan sen vastaisesti (ndin ollen hidn kuuluu
10 artiklan 1 kohdan d alakohdan ensimmaiisen luetelmakohdan soveltamisalaan) ja ettd hdn kuuluu
ndin ollen ryhmaéén, jolla on selvésti erottuva identiteetti Yhdysvalloissa, koska ymparoiva yhteiskunta
mieltdd sen erilaiseksi (10 artiklan 1 kohdan d alakohdan toinen luetelmakohta).

51. Se, onko asian laita ndin, riippuu useista seikoista.

52. Ilmaisu “asepalveluksesta kieltdytyminen omantunnon syistd” ei sisélly perusoikeuskirjan
10 artiklan 1 kohdan sanamuotoon, joka noudattaa ldheisesti Euroopan ihmisoikeussopimuksen
9 artiklan 1 kappaletta. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on kuitenkin todennut, ettd asepalveluksesta
kieltaytyminen, riippumatta siitd, perustuuko se asevelvollisuuden ja henkilon omantunnon viliseen
vakavaan ja ylitsepddsemattomadn ristiriitaan, on riittdvdan vakuuttava, vakava, johdonmukainen ja
tairked  vakaumus, jotta  silhen  voidaan  soveltaa @ Euroopan  ihmisoikeussopimuksen
9 artiklan 1 kappaleen tarjoamaa suojaa.”’ Perusoikeuskirjan 10 artiklan 1 kohtaa olisi niin ollen
tulkittava samalla tavalla. Perusoikeuskirjan 10 artiklan 2 kohdassa maééritelladn ja tunnustetaan oikeus
kieltdytyd asepalveluksesta omantunnon syistd tdmén oikeuden kayttimistd sddntelevien kansallisten
lakien mukaisesti.*

50 — Ks. madrittelydirektiivin 13 artikla.

51 — Asia Bayatyan v. Armenia, Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tuomio nro 23459/03, 2011, 110 kohta.

52 — Se, sovelletaanko Shepherdin tapauksessa perusoikeuskirjan 10 artiklan 2 kohtaa, riippuu siis kyseisen jasenvaltion, josta hdan on hakenut
turvapaikkaa (Saksa), kansallisista laeista, joissa sddnnelladn asepalveluksesta kieltaytymistd omantunnon syistd. Asianomaisten kansallisten
viranomaisten tehtdvdnd on arvioida tdmé seikka, ja kansalliset tuomioistuimet voivat valvoa viranomaisten péaitoksen laillisuutta.
Shepherdin asemasta Yhdysvaltojen kansalaisena ja entisend Yhdysvaltojen armeijan sotilaana ks. jaljempdna tdmén ratkaisuehdotuksen 74
ja 75 kohta.
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53. Ilmaisulla "asepalveluksesta kieltdytyminen omantunnon syistd” on kuitenkin monta merkitysta.
Sen katsotaan kattavan rauhanaatteen kannattajat (kuten kveekarit), jotka vastustavat absoluuttisesti
kaikkea sotilaallista toimintaa.”® Se voi myés viitata henkiloihin, jotka vastustavat tiettyd selkkausta
laillisin, moraalisin tai poliittisin perustein tai jotka vastustavat konfliktin ratkaisemiseen téhtddvia
keinoja ja menetelmia.

54. Ymmiarrén, ettd henkiloille, jotka vastustavat absoluuttisesti kaikkea sotilaallista toimintaa, voidaan
hyvin katsoa olevan “yhteistéd sellainen ominaisuus tai usko, joka on niin keskeinen osa identiteettid tai
omaatuntoa, ettei heitd pitdisi vaatia luopumaan siitd”, kuten 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa
sdddetdan. Heiddn kantansa on selvd ja yksiselitteinen. He eivit hyviksy voimankdyttod missddn
tilanteessa. Heidén kantansa on tdysin yksiselitteinen, joten se on myds uskottava.

55. Henkilot, joiden suhtautuminen voimankdyttoon ei ole yhtd jyrkkd, ovat vaikeammassa asemassa.
He vastustavat omantunnon syistd eri asioita. Joku voi vastustaa tiettyd sotaa, toinen tietyssa
selkkauksessa kaytettyja keinoja ja menetelmid, kun taas kolmas saattaa Kkieltdytyd hyvin
henkilokohtaisista syistd siksi, ettd hdn joutuisi taistelemaan omaa etnistd ryhméaédnsd vastaan. Koska
henkilo ei kieltaydy absoluuttisesti kaikesta voimankdytostd vaan ainoastaan osasta sitd, hdnen voi
vastaavasti olla vaikeampi osoittaa henkilokohtaisen kantansa uskottavuus eli se, ettd hidn kieltdytyy
omantunnon syistd ja periaatteesta eikd mukavuussyistd. Hanen voi siis olla hankalampi osoittaa
kuuluvansa 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan ensimmaisen luetelmakohdan soveltamisalaan.

56. Mielestdni vastaavaa hankaluutta ei ole 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan toisen luetelmakohdan
tapauksessa. Késitteellisesti on tdysin hyviksyttavad, ettd ne, jotka kieltdytyvat absoluuttisesti kaikesta
voimankdytostd, ja ne, joiden kieltdytyminen ei ole yhtd absoluuttista, voivat (yhdessd tai erikseen)
muodostaa ryhmén, jolla “on selvdsti erottuva identiteetti asianomaisessa maassa” (tdssd
Yhdysvalloissa), "koska ymparoivd yhteiskunta mieltdd sen erilaiseksi”. Toimivaltaisten viranomaisten
on niille esitetyn ndyton perusteella todennettava, onko tilanne tosiasiassa tdmd, ja kansalliset
tuomioistuimet voivat valvoa viranomaisten paatoksen laillisuutta.

57. Kun Shepherdid arvioidaan ndiden perusteiden ndkokulmasta, sovelletaanko hidneen nditd
10 artiklan 1 kohdan d alakohdan kahta (kumulatiivista) luetelmakohtaa?

58. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin on selittanyt, ettei Shepherd ole kieltdytynyt absoluuttisesti
kaikesta sotilaallisesta toiminnasta. Hian hakeutui Yhdysvaltojen armeijan palvelukseen vapaaehtoisesti.
Hén ei kieltdydy kaikesta aseellisesta voimakdytostd. Hin on pikemminkin ilmoittanut vastustavansa
tietyn sodan kdymistd tietylld tavalla (johon hédnen mielestdén on siséltynyt ja/tai voi tulevaisuudessa
sisaltyd sotarikosten suorittaminen) ja pelinneensd, ettd hdn voisi joutua osallistumaan tillaiseen
toimintaan, jos hén jatkaisi asepalveluksensa suorittamista ja tottelisi kédskyd palata Irakiin.

59. Kansallisten viranomaisten on ensiksi selvitettdvd, luokitellaanko Shepherd omantunnon syistd
asepalveluksesta kieltdytyjaksi vai sotilaskarkuriksi. Tétd seikkaa selvittdessadn niiden olisi pohdittava,
onko Shepherdilld kyseistd selkkausta koskeva riittivdn vakuuttava, vakava, johdonmukainen ja
merkittdvd vakaumus, jotta hdneen voidaan soveltaa 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan ensimmaista
luetelmakohtaa. Onko Shepherd toisin sanoen pelkka sotilaskarkuri vai kieltdytyiko hdn jatkamasta
asepalvelusta Irakissa omantunnon syistd, kuten hédn vakaasti vaittdd? Jos kansalliset viranomaiset
paattavat, ettd han on pelkka sotilaskarkuri, on erittidin epatodennékoistd, ettd hineen voitaisiin soveltaa
10 artiklan 1 kohdan d alakohdan ensimmadistd luetelmakohtaa. Koska 10 artiklan 1 kohdan d
alakohdan molemmissa luetelmakohdissa asetettujen edellytysten on tdytyttdvd, tilloin ei endd olisi
merkitystd silld, mieltddko yhteiskunta sotilaskarkurit yhdeksi yhtendiseksi ryhmaksi.

53 — Ks. esim. UNHCR:n suuntaviivat nro 10, 3 kohta.
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60. Jos kansalliset viranomaiset sen sijaan padttavit, ettd Shepherd kieltdytyi asepalveluksen
jatkamisesta Irakissa siksi, ettd olemassa oli vakava ja ylitsepadsematon ristiriita sen vélilld, mitd han
kohtuudella oletti kyseisen asevelvollisuuden kisittdvdn, ja hénen omantuntonsa vililld, héneen
voidaan soveltaa 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan ensimmdistd luetelmakohtaa. Kansallisten
viranomaisten olisi tdmédn jalkeen pohdittava, voidaanko niiden kéytettdvissdé olevan aineiston
perusteella kohtuudella olettaa, ettd Yhdysvalloissa yhteiskunta mieltdd Shepherdin tilanteessa olevat
henkilot erilaisiksi ja kohtelee heitd erityiselld tavalla. Jos ndin on, myo6s 10 artiklan 1 kohdan d
alakohdan toisessa luetelmakohdassa asetetut edellytykset tdyttyvdat. Mielestdni unionin
tuomioistuimella ei ole riittdvasti tietoa asiasta, jotta se voisi antaa tdmén enempéd opastusta.

Toinen ennakkoratkaisukysymys

61. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin on muotoillut toisen kysymyksensd esittdmalld kaksi
vaihtoehtoa. Jotta maarittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohtaa sovellettaisiin, onko kyseiseen
selkkaukseen ensisijaisesti ja jarjestelmallisesti sisallyttavda 12 artiklan 2 kohdassa lueteltujen rikosten
tai tekojen suorittaminen vai riittddko, ettd hakija osoittaa, ettd asevoimat, joihin hén kuuluu, ovat
yksittdisissd tapauksissa suorittaneet tillaisia tekoja?

62. Mielestdani kumpikaan vaihtoehto ei ratkaise sitd, sovelletaanko madrittelydirektiivin
9 artiklan 2 kohdan e alakohtaa. Ratkaisevaa on sen sijaan todennikoisyys, jolla hakija on vaarassa
syyllistyd sotarikosten suorittamiseen. Kyseisen henkilon on osoitettava, miksi hédn uskoo olevansa
vaarassa joutua tekemdin téllaisia rikoksia asepalvelusta suorittaessaan.

63. Selkkauksessa, jossa téllaisia tekoja viitetdédn jo tapahtuneen jérjestelmallisesti ja jossa nédyttoa tésté
on saatavilla julkisesti, hakijan voi olla (suhteellisesti) helpompi tayttdd tdmé edellytys. Jos
toimintamallia ei ole muutettu ennen henkilon komennusta taistelualueelle, hinelld olisi pétevit
perusteet viittdd, ettd tdllaisia tekoja todenndkoisesti tapahtuu jatkossakin ja ettd hdn voi joutua
osalliseksi niihin. Jos nditd tekoja on vditetysti jo tapahtunut selkkauksessa yksittdistapauksissa tai
satunnaisesti, hakijan tehtévéd vaikeutuu. Hénen on télloin osoitettava, miksi hén pitdd todenndkdisend,
ettd juuri hdnen toimintansa asepalvelusta suorittaessaan altistaisivat hdnet vaaralle joutua osalliseksi
sotarikosten tekemiseen (subjektiivinen tekija). Hanen olisi siis (esimerkiksi) selitettdvéd, miksi hdn voisi
kohtuudella uskoa joutuvansa osalliseksi sotarikoksiin, kun otetaan huomioon hénen asemapaikkansa
sijainti ja hdnen toimenkuvaansa liittyvit tehtdvat. Olemassa on myds objektiivinen tekija: voidaanko
saatavilla olevien tietojen perusteella kohtuudella péadtelld, ettd hakija voisi joutua kyseiseen
tilanteeseen? On siis vélttdimatontd arvioida, onko objektiivisia perusteita katsoa, ettd kyseinen henkilo
voi joutua osallistumaan sotarikosten suorittamiseen.

Kolmas ennakkoratkaisukysymys

64. Toiseen kysymykseen antamani vastaus kattaa ndhddkseni viistimdtta myos kolmannen
kysymyksen. Ei ole tarpeen osoittaa tavalla, joka ei jdtd jarkevda epailystd, ettd kansainvalistd
humanitaarista oikeutta todenndkdisesti rikotaan tulevaisuudessa.

Kuudes ennakkoratkaisukysymys

65. Seuraavaksi on aiheellista tarkastella kuudetta kysymystd, jolla ennakkoratkaisua pyytanyt
tuomioistuin tiedustelee, onko maaritelmadirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan tarkastelun
yhteydessd oleellista ottaa huomioon Kansainvilisen rikostuomioistuimen Rooman perussadnnon
madréykset.
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66. Mielestini Rooman perussddnnon madrdykset eivit ole téssd yhteydessd merkityksellisid.
Madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohtaa ei ole kohdennettu henkil6ihin, jotka saatettaisiin
panna syytteeseen kansainvilisten rikosten suorittamisesta. Sen tarkoituksena on pdinvastoin tarjota
suojaa henkidille, jotka haluavat vélttdd tallaisiin rikoksiin syyllistymisen asepalvelusta suorittaessaan.
Kyseisen tavoitteen kanssa olisi tdysin ristiriidassa, jos todennédkdisyyttd, jolla sotilas X voitaisiin panna
syytteeseen sotarikoksesta, kaytettdisiin arviointiperusteena paitettdessd siitd, pitdisikd héntd suojella
pakolaisena, koska hén haluaa vilttda joutuvansa tilanteeseen, jossa hinet voitaisiin panna syytteeseen
kyseisestd rikoksesta. Maarittelydirektiivin 4 artiklassa kuvataan, kuinka tosiseikkoja ja olosuhteita on
arvioitava tarkasteltaessa pakolaisaseman saamiseksi tehtyd hakemusta. Jokaisessa tapauksessa
ratkaisevaa on loppujen lopuksi se, ovatko hakijan viitteet uskottavia. Kansainvilisessd rikosoikeudessa
vahvistettu sotarikoksiin syyllistyneiden syytteeseenpanoa koskeva vaatimustaso on tdysin toinen
(huomattavasti korkeampi), eikd silld ole merkitystd téissd arvioinnissa.”

Neljés ennakkoratkaisukysymys

67. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee, onko pakolaisaseman myontiminen
mahdotonta tietyissd olosuhteissa. Tarkemmin sanottuna a) estddko se, ettd hakijan kotimaan
viranomaiset  pitdvdat sotarikoksia  rangaistavina, hakijaa = vetoamasta  madrittelydirektiivin
9 artiklan 2 kohdan e alakohtaan ja b) onko syytteeseenpanolla Kansainvilisessd rikostuomioistuimessa
merkitystd? Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin ehdottaa huomautuksissaan, ettd kun téllainen
koneisto sotarikoksiin syyllistyneiden syytteeseen panemiseksi ja rankaisemiseksi on olemassa, voitaisiin
ajatella, ettei sotarikoksia todenndkoisesti tehdd, koska kyseinen valtio ei salli niitd. Tamén logiikan
mukaisesti siis se seikka, ettd sotarikoksista rangaistaan, tarkoittaa, ettd valtio tarjoaa suojan vainolta
madrittelydirektiivin 7 artiklassa tarkoitetulla tavalla.

68. Mielestdni kumpaankin kysymykseen on vastattava kieltdvasti. Sotarikoksista syytteeseen panevan
kansallisen tai kansainvélisen koneiston olemassaolo voi ldhtokohtaisesti ehkdistd niiden tekemistd.
Valitettava tosiasia kuitenkin on, ettd vaikka téllainen koneisto olisi olemassa, sotarikoksia tehddcdin
joskus konfliktin keskelli® (aivan samalla tavoin kuin se, etti nykyaikaisissa oikeusjirjestelmissia
sdddetddn raiskausten ja murhien kriminalisoinnista ja niiden rangaistavuudesta, ei valitettavasti estd
raiskauksia ja murhia). Jos madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan halutaan vaikuttavan
siten, ettd sen ansiosta henkilot, jotka ovat vaarassa joutua osallistumaan sotarikoksiin, padsevit
turvaan, sen on toimittava itsendisesti riippumatta siitd, onko olemassa kansallinen tai kansainvélinen
koneisto, jossa sotarikoksiin syyllistyneet pannaan syytteeseen ja heitd rangaistaan, ja kéytetdanko sité.

Viides ennakkoratkaisukysymys

69. Ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin tiedustelee, voidaanko 9 artiklan 2 kohdan e alakohtaan
vedota riippumatta siitd, ettd kansainvdlinen yhteis6 hyviksyy sotatoimet tai ne perustuvat YK:n
turvallisuusneuvoston mandaattiin.

54 — Huomautan, ettei Yhdysvallat ole Kansainvilisen rikostuomioistuimen sopimusvaltio, joten Rooman perussddntod ei missddn tapauksessa
olisi voitu soveltaa Shepherdin tapaukseen.

55 — Surullisen kuuluisa esimerkki tastd on Vietnamin sodan aikana tapahtunut My Lain veriloyly. My Lain rikoksista syytteeseen pannuista 26:sta
Yhdysvaltain sotilaasta tuomittiin ainoastaan luutnantti William Calley Jr. Tuoreempia tapauksia ovat Kansainvilisen rikostuomioistuimen
syyttdjan vireille panemat oikeudenkéynnit, jotka koskevat Ugandan ja Kongon demokraattisen tasavallan tapahtumia. Tédssd yhteydessd on
annettu langettava tuomio asiassa syyttdja vastaan Thomas Lubanga Dyilo.
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70. En ole varma, ymmarrdnko, mitd ilmaisulla “kansainvdlinen yhteiso hyviksyy” oikeudellisesti
tarkkaan ottaen tarkoitetaan. YK:n peruskirjassa ei maéritelld legitiimid sotaa, eikd tétd lainaukkoa (jos
se ylipddnsa on lainaukko) ole nédhdakseni korjattu missddn muussakaan kansainvilisessé
sopimuksessa.”® Mielestdni esilli olevan asian kasittelyd ei edistd se, ettd mdéarittelydirektiivin
9 artiklan 2 kohdan e alakohdan soveltamisalaa hahmoteltaisiin suhteessa ilmaisuun, jota ei ole
madritelty. Koska YK:n turvallisuusneuvoston mandaatti ei ole edellytyksend tietyn sodan kaymiselle tai
puolustamiselle, sen olemassaolo ei voi ratkaisevasti vaikuttaa siihen, tapahtuuko maéarittelydirektiivin
12 artiklan 2 kohdassa lueteltuja tekoja. Silloinkin kun selkkausta ennen annetaan YK:n
turvallisuusneuvoston  padtdslauselma voimankdyton sallimisesta tietyissd tilanteissa tietyin
edellytyksin, se ei voi tarkoittaa, ettd sotarikoksia ei voitaisi lahtokohtaisesti tehda eiké tehtaisi.

71. Vastaan siis tdhdan kysymykseen, ettd kyseistd selkkausta koskevan YK:n turvallisuusneuvoston
mandaatin olemassaolo ei poista tarvetta suorittaa maédrittelydirektiivin 4 artiklassa tarkoitettu
arviointi, eikd se vaikuta arvioinnin tulokseen. Se ei sindnsd mydskddn poista sitd mahdollisuutta, ettd
madrittelydirektiivin 12 artiklassa lueteltuja tekoja on voitu tai voidaan jatkossa tehda.

Seitsemds ennakkoratkaisukysymys

72. Madrittelydirektiivin 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan tulkintaa koskevassa viimeisessa
kysymyksessddn ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin tiedustelee, onko hakijan turvauduttava
kansallisten viranomaisten tarjoamaan tavanomaiseen menettelyyn asepalveluksesta kieltdytymiseksi
ennen kuin hén voi vedota tdhén sddnnokseen.

73. Muistutan ensiksi, ettd jos Shepherd pantaisiin syytteeseen tai jos hidntd rangaistaisiin
Yhdysvaltoihin palaamisensa jédlkeen, syynd olisi sotilaskarkuruus eikd niinkddn asepalveluksesta
kieltdytyminen omantunnon syista.

74. Ei ole selvdd, mitd ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tarkoittaa “tavanomaisella menettelylla
asepalveluksesta  kieltaytymiseksi”. Mikéli silld viitataan Yhdysvaltojen oikeuden mukaisiin
menettelyihin, joissa ndin voidaan tehdd, unionin tuomioistuimella ei ole tietoa siitd, voisiko Shepherd
turvautua tillaiseen menettelyyn Yhdysvaltojen oikeuden nojalla vai onko se mahdotonta siksi (kuten
ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin huomauttaa), ettei hidn kieltdydy absoluuttisesti kaikesta
aseellisesta voimankaytostd. Kiinnitdn téssd yhteydessd huomiota Yhdysvaltojen asevoimia koskevan
lain (Army Regulation) nro 600-43 1-5 §:n a kohdan 4 alakohtaan, jossa todetaan, ettd
"asepalvelustaan suorittavan henkilon pyyntoa kieltdytyd asepalveluksesta omantunnon syistd ei
hyvaksytd, jos pyyntd perustuu tietyn sodan vastustamiseen”. En luonnollisesti tiedd, kuinka tatd
sadnnostd on tulkittu kaytdnnossd Yhdysvaltojen sotatuomioistuimissa.

75. Kansallisten viranomaisten tehtdvind on selvittdd (tarvittaessa asiantuntijoita kuulemalla), katsooko
Shepherd perustellusti, ettei hén olisi voinut Yhdysvaltojen oikeuden nojalla kieltdytyéd asepalveluksesta
omantunnon syistd. Jos hidn olisi voinut vedota menettelyyn ja kohtuullisella todennékéisyydellda myos
saada myoOnteisen paitoksen muttei tehnyt ndin, mielestdni ei ole perusteltua syytd myontdd hénelle
pakolaisasemaa sellaisen vainon perusteella, jonka hén olisi (oletettavasti) voinut vilttdaa
vakaumuksestaan tinkimétta. Jos hidn asepalvelustaan suorittavana henkil6ston jasenena ei olisi voinut

56 — On todellakin ajateltu paljon — mustetta sadstamittd — sitd, voidaanko sotaa pitdd legitiimina taikka oikeutettuna, ja jos voidaan, missi
olosuhteissa. Teoriaa oikeutetusta sodasta (jus bellum iustum) kasitteli alun perin Augustinus Hipposta (354-430), ja sitd selvitti tunnetusti
Tuomas Akvinolainen (1225-1274) Summa Theologica —teoksessa. My6hemmissé analyysissd on vihitellen erotettu toisistaan sdannét, jotka
koskevat oikeutettua sotaa (jus ad bellum), sddnnét, jotka koskevat oikeutettua ja reilua toimintaa (jus in bello), ja sddnnét, jotka koskevat
sotaa kédyvien osapuolten vastuuta ja vastuuseen saattamista sodan jalkeen (jus post bellum). Oikeutettua sotaa koskeviin periaatteisiin
katsotaan yleisesti kuuluvan seuraavien: sodalla pitdd olla oikeutettu peruste, sen pitdd olla viimesijainen keino, asianmukaisen auktoriteetin
on pitdnyt julistaa sota, sodalla pitdd olla oikea tarkoitus, silldi pitdad olla kohtuullinen onnistumisen mahdollisuus ja sen tarkoituksen ja
kaytettyjen keinojen pitdd olla oikeassa suhteessa keskendén. Jokaista osatekijad voidaan arvostella.
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kieltaytyd asepalveluksen suorittamisesta omantunnon syistd silld perusteella, ettd hén vastusti
komennustaan Irakiin, vastaavasti se, ettei hdn esittinyt pyyntod, ei voi vaikuttaa hédnen
madrittelydirektiivin 9 artikla 2 kohdan e alakohdan nojalla tekeméénsd pakolaisasemaa koskevaan
hakemukseen.

Kahdeksas ennakkoratkaisukysymys

76. Ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin pohtii tdssd kysymyksessddn madrittelydirektiivisséa
tarkoitettuja kahta ”vainoksi katsottavaa tekoa”, joita ovat “oikeudelliset, hallinnolliset ja poliisin
toimintaan ja/tai lainkayttoon liittyvédt toimenpiteet, jotka ovat itsessddn syrjivid tai jotka toteutetaan
syrjivalla tavalla” (9 artiklan 2 kohdan b alakohta) ja "kohtuuton tai syrjivd syytteeseen paneminen tai
rankaiseminen” (9 artiklan 2 kohdan c alakohta). Ennakkoratkaisua pyytidnyt tuomioistuin tiedustelee,
ovatko ndissd sddnnoksissd tarkoitettuja vainoksi katsottavia tekoja vankeusrangaistusta seuraava
asevoimista erottaminen kunniattoman menettelyn vuoksi ja siihen liittyvd yhteiskunnallinen
hyljeksinti ja epdsuotuisaan asemaan joutuminen.

77. Kahdeksas kysymys on itsendinen. Muistutan aluksi, ettd oikeus pakolaisasemaan syntyy ainoastaan,
kun 9 artiklassa tarkoitettu vainoksi katsottava teko on yhteydessd 10 artiklassa tarkoitettuun vainon
syyhyn.”” Kaikki unionin tuomioistuimelle huomautuksia esittineet osapuolet, myds Shepherd, ovat
yksimielisid siitd, ettd valtiot voivat méadrata rangaistuksia sotilashenkilostolle, joka kieltdytyy jatkamasta
asepalvelustaan, kun sotilaskarkuruus ei perustu pdteviin omantunnon syihin ja kun mahdolliset
rangaistukset ja niihin liittyvat menettelyt ovat kansainvilisten normien mukaisia. Kahdeksas kysymys
on ndhdédkseni merkityksellinen ainoastaan, jos kansalliset viranomaiset toteavat, ettd Shepherd ei
voinut kohtuudella uskoa joutuvansa vaaraan osallistua sotarikosten tekemiseen, jos hén palaisi
komennukselle Irakiin (jolloin hidn ei kuulu 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan soveltamisalaan), mutta
ettd han kuitenkin tayttdd 10 artiklan 1 kohdan d alakohdan molempien luetelmakohtien edellytykset
(kuuluminen tiettyyn yhteiskunnalliseen ryhméan) tai kuuluu 10 artiklan 1 kohdan e alakohdan
soveltamisalaan Irakin sodan kdymistd koskevien poliittisten mielipiteidensa vuoksi. Tatd Shepherdin
mielipidettd voitaisiin ehké kuvailla siten, ettd hén on sotilaskarkuri omantunnon syista.

78. Onko téllaisen henkilon syytteeseenpano ja rankaiseminen sotatuomioistuimessa syrjivdd tai
kohtuutonta siten, ettd se on kielletty 9 artiklan 2 kohdan b tai ¢ alakohdan nojalla?

79. Sotaoikeudenkdynti ja/tai asevoimista erottaminen kunniattoman menettelyn vuoksi kuuluvat
selvasti 9 artiklan 2 kohdan b alakohdassa tarkoitettuihin "oikeudellisiin, hallinnollisiin ja poliisin
toimintaan ja/tai lainkdyttoon liittyviin toimenpiteisiin”. Hakijan on kuitenkin osoitettava, ettd kyseiset
toimenpiteet ovat sindnséd syrjivid tai ne on toteutettu syrjivisti. Koska Shepherd vetoaa viitteessddn
direktiivin 10 artiklan 1 kohdan d alakohtaan (tiettyyn yhteiskunnalliseen ryhméén kuuluminen),
arvioinnin yhteydessd on pohdittava, onko Yhdysvalloissa olemassa yhteiskunnallisia ryhmid, jotka ovat
rinnastettavissa ryhméén, johon Shepherd vaittdd kuuluvansa, siten ettd ne ovat samanlaisessa
tilanteessa, voiko hénen ryhménséd vertailuryhmid todenndkdisemmin joutua syrjinndn kohteeksi ja
voiko ilmeinen erilainen kohtelu olla perusteltua. Asiakirja-aineisto ei sisdlld nayttod siitd, ettd
kasiteltavassd asiassa olisi kyse vastaavasta syrjinndstd, joten kansallisten viranomaisten on suoritettava
yksityiskohtainen arviointi tosiseikoista ja olosuhteista tosiasiallisen tilanteen maarittamiseksi.

80. Samalla tavoin on mahdotonta todeta abstraktisti, onko mahdollinen syytteeseenpano kohtuuton tai
syrjivda tai onko Shepherdin todenndkéinen rangaistus kohtuuton, jos hénet tuomitaan
sotilaskarkuruudesta,® ja niin ollen, sovellettaisiinko asiassa 9 artiklan 2 kohdan ¢ alakohtaa. Kun
arvioidaan sotilaskarkuruudesta syyttimisen ja rankaisemisen mahdollista kohtuuttomuutta, on

57 — 9 artiklan 3 kohta.

58 — Ennakkoratkaisupyynnossé todetaan, ettd "Bundesamtin mukaan kantajaa uhkaa sotilaskarkuruuden vuoksi vankeusrangaistus, jonka kesto on
100 paivéstd 15 kuukauteen, ja rangaistuksen yhteydessé sovellettava asteikko ulottuu viiteen vuoteen saakka”.
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pohdittava, menevitko ndméd toimet pidemmalle kuin on tarpeen, jotta kyseinen valtio voi kayttaa
legitiimid oikeuttaan yllapitdd asevoimia. Ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen kuvaamat
tuomiot eivit vaikuta ilmeisen kohtuuttomilta. Loppujen lopuksi on kuitenkin jélleen kansallisten
viranomaisten tehtdvéiné arvioida ndma seikat kasiteltdvdn asian olosuhteiden perusteella.

81. Taydellisyyden vuoksi lisddn, ettd arviointiperusteet olisivat samat, jos vainon syyksi ilmoitettaisiin
10 artiklan 1 kohdan e alakohdassa tarkoitettu poliittinen mielipide. Koska yhteiskunnallisen ryhmén
kasite ei kuitenkaan ole merkityksellinen timéan sdénnoksen yhteydessd, Shepherdin asemassa olevan
henkilon olisi hyvin vaikea osoittaa yksinomaan hdnen omaan asemaansa perustuva syrjintd. Hénen
voisi olla vaikea myos madrittda tarvittava vertailuryhma.

82. Yhteiskunnallista hyljeksintdd ei maaritelld sellaisenaan 9 artiklan 2 kohdassa vainoksi katsottavaksi
teoksi, eikd siihen mielestdni helposti voida soveltaa myoskadn 9 artiklan 2 kohdan b tai c alakohtaa.
Tastda huolimatta 9 artiklan 2 kohdan luettelo ei luonnollisesti ole tyhjentdvda. Se, ettd
yhteiskunnallinen hyljeksintd on seurausta (direktiivin 6 artiklan c alakohdassa tarkoitettujen) muiden
kuin valtiollisten toimijoiden toimista, ei sindnsd estd pitdméstd hyljeksintdd 9 artiklan 2 kohdan
mukaisena vainoksi katsottavana (lisd)tekona.

83. Hyviaksyttdvan  pakolaisasemaa  koskevan = hakemuksen  perusteen = muodostaakseen
9 artiklan 2 kohdassa tarkoitettujen vainoksi katsottavien tekojen on joko ”oltava laatunsa tai
toistuvuutensa vuoksi niin vakavia, ettd ne muodostavat vakavan loukkauksen ihmisten perusoikeuksia
vastaan” (9 artiklan 1 kohdan a alakohta)™ tai ”oltava kertymi erilaisia toimenpiteitd, joihin kuuluu
ihmisoikeusloukkauksia, ja — — riittdvdn vakava vaikuttaakseen yksiloon —— vastaavalla tavalla”
(9 artiklan 1 kohdan b alakohta). Unionin tuomioistuimella ei ole tietoja siitd, olisiko mahdollinen
syytteeseenpano, rangaistus tai yhteiskunnallinen hyljeksintd, joka Shepherdiin voisi kohdistua, jos
hdnet palautettaisiin Yhdysvaltioihin, riittdvéin vakava timén kynnyksen ylittddkseen. Toimivaltaisten
kansallisten viranomaisten tehtdvind on selvittdd myos tdmé seikka, ja kansalliset tuomioistuimet
voivat valvoa viranomaisten paitoksen laillisuutta.

Ratkaisuehdotus

84. Edella  esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa Bayerisches
Verwaltungsgericht Miinchenin (Saksa) esittdamiin kysymyksiin seuraavasti:

— Kolmansien maiden kansalaisten ja kansalaisuudettomien henkil6iden maédrittelyd pakolaisiksi tai
muuta kansainvilistd suojelua tarvitseviksi henkiloiksi koskevista vdhimmaéisvaatimuksista seka
myonnetyn suojelun  sisdllostd  29.4.2004 annetun neuvoston direktiivin  2004/83/EY
9 artiklan 2 kohdan e alakohdan soveltamisala kattaa sotilashenkiloston, joka ei suoraan osallistu
taisteluihin, kun téllainen henkilosto voisi asepalvelustaan suorittaessaan joutua yllyttdmaan
kyseisessda sadnnoksessd mainittuihin rikoksiin tai tekoihin tai muulla tavoin osallistumaan niiden
suorittamiseen.

— Kun kansalliset viranomaiset arvioivat, onko tilanne tdm4, niiden on pohdittava, i) onko kyseisen
henkilon tekojen ja sotarikosten kohtuullisen todennékoisyyden vililld suora yhteys, koska hénen
toimintansa kuuluu tarpeellisena osatekijand ndihin rikoksiin ja sotarikosten tai tekojen
suorittaminen estyisi, jos kyseinen henkil6 ei antaisi tai hénen tilanteessaan olevat henkilot eivit
antaisi omaa panostaan, ja ii) onko olemassa objektiivisia perusteita katsoa, ettd kyseinen henkil6
voi joutua osallistumaan sotarikosten suorittamiseen. Tidssd tapauksessa on direktiivin

59 — Etenkin Euroopan ihmisoikeussopimuksen 15 artiklan 2 kappaleessa vahvistettujen oikeuksien loukkauksen, joista ei voida poiketa: ks. edelld
alaviite 19.
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2004/83 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan vastaista soveltaa a) rikosoikeudellista todistuskynnysta
(kuten “ilman mitddn jarkevad epadilystd”) tai b) kansainvilisestd rikosoikeudesta johdettuja
periaatteita.

— Se, ettd hakijan kotimaan viranomaiset pitdvat sotarikoksia rangaistavina, ei estd hakijaa vetoamasta
direktiivin 2004/83 9 artiklan 2 kohdan e alakohtaan, eikd merkitystd ole mydskadn silld, onko
Kansainvilisessa rikostuomioistuimessa pantu vireille sotarikosta koskeva asia.

— Se, ettd kyseisestd selkkauksesta on annettu YK:n turvallisuusneuvoston mandaatti, ei estd
pakolaisaseman hakemista direktiivin 2004/83 9 artiklan 2 kohdan e alakohtaan perusteella.

— Henkilolle, joka kieltaytyy suorittamasta asepalvelustaan, voidaan myontdd direktiivin
2004/83 9 artiklan 2 kohdan e alakohdan nojalla pakolaisasema ainoastaan, jos hdn on ensiksi
kayttdnyt kaikki menettelyt kieltdytydkseen asepalveluksesta omantunnon syistd, mutta hénen
pyyntonsa on hylatty, tai jos hdnen kaytettdvissddn ei ole téllaisia menettelyja.

— Arvioitaessa, voidaanko asepalveluksen suorittamisesta kieltdytyvan henkilon katsoa kuuluvan
erityiseen yhteiskunnalliseen ryhmadan direktiivin 2004/83 10 artiklan 1 kohdan d alakohdassa
tarkoitetulla tavalla, on otettava huomioon, i) onko hénelld riittivin vakuuttava, vakava,
johdonmukainen ja merkittdvd vakaumus ja ii) tayttddko hdn tdmdn vakaumuksensa ansiosta
10 artiklan 1 kohdan d alakohdan ensimmdisen luetelmakohdan edellytykset siten, ettd hénen
kieltaytymisensa pohjautuu uskomukseen, joka on keskeinen osa hdnen omaatuntoaan, ja iii)
mielletdanko tdllaisen vakaumuksen omaavat henkilot erilaisiksi kotimaassaan 10 artikla 1 kohdan
d alakohdassa tarkoitetulla tavalla.

— Siltda osin kuin hakija vetoaa direktiivin 2004/83 9 artiklan 2 kohdan b alakohtaan
ja 10 artiklan 1 kohdan d alakohtaan, toimivaltaisten kansallisten viranomaisten on arvioitava,
ovatko asevoimista erottaminen kunniattoman menettelyn vuoksi ja vankeusrangaistus syrjivig,
koska hakija kuuluu tiettyyn yhteiskunnalliseen ryhm&dn. Tdmén arvioinnin yhteydessd on
pohdittava, onko kyseisessd maassa olemassa yhteiskunnallisia ryhmid, jotka ovat rinnastettavassa
ryhméddn, johon hakija vaittdd kuuluvansa, siten ettd ne ovat samanlaisessa tilanteessa, voiko
hakijan ryhmi todennidkoisesti joutua erilaisen kohtelun kohteeksi siksi, ettd se saattaa joutua
sotaoikeuteen ja/tai erotetuksi asevoimista kunniattoman menettelyn vuoksi, ja voiko ilmeinen
erilainen kohtelu olla perusteltua.

— Siltd osin kuin hakija vetoaa direktiivin 2004/83 9 artiklan 2 kohdan c alakohtaan, toimivaltaisten
kansallisten viranomaisten on arvioitava, onko sotilaskarkuruudesta syyttiminen ja rankaiseminen
kohtuutonta. Tidssd yhteydessd on pohdittava, menevitké ndmia toimet pidemmalle kuin on
tarpeen, jotta kyseinen valtio voi kéyttdd perusteltua oikeuttaan ylldpitdad asevoimia.
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