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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
YVES’A BOTA
przedstawiona w dniu 19 kwietnia 2012 r."

Sprawy polaczone C-71/111i C-99/11

Bundesrepublik Deutschland
przeciwko
Y (C-71/11),
Z (C-99/11)
[wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

zlozone przez Bundesverwaltungsgericht (Niemcy)]

Dyrektywa 2004/83/WE — Minimalne normy dla kwalifikacji i statusu obywateli panstw trzecich lub
bezpanstwowcow jako uchodzcéw — Warunki przyznania statusu uchodzcy — Artykut 9 —
Pojecie aktu przesladowania — Istnienie uzasadnionej obawy przed przesladowaniem —
Powazne naruszenie wolno$ci wyznania — Obywatele pakistariscy bedacy czlonkami wspdlnoty
religijnej ahmadiyya — Dzialania wladz pakistaniskich majace na celu ograniczenie prawa do
publicznego uprawiania praktyk religijnych

1. W ramach odestann prejudycjalnych w rozpatrywanych sprawach Trybunal ma za zadanie ustali¢,
jakie akty moga stanowi¢ ,akt przesladowania” w kontek$cie powaznego naruszenia wolnosci
wyznania. Chodzi o kwesti¢ podstawowa, poniewaz odpowiedZ na to pytanie pozwoli stwierdzi¢, kto
sposrod wnoszacych o azyl moze ubiegac sie o status uchodzcy i korzysta¢ z ochrony miedzynarodowej
w rozumieniu dyrektywy 2004/83/WE?.

2. Rozpatrywane wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostaly zlozone w ramach
sporéw pomiedzy Bundesrepublik Deutschland, reprezentowana przez Bundesministerium des Inneren
(federalne ministerstwo spraw wewnetrznych), reprezentowane z kolei przez Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge (federalny urzad ds. migracji i uchodzcéw)® a Y (C-71/11) i Z (C-99/11), dwoma
obywatelami pakistaniiskimi ubiegajacymi si¢ o przyznanie statusu uchodzcy. Obydwie te osoby sa
aktywnymi czlonkami wspdlnoty ahmadiyya, ktéra jest islamskim ruchem reformatorskim od dawna
kontestowanym przez sunnicka wiekszo$¢ wyznawcéw islamu w Pakistanie i ktdrej dzialalnos¢
religijna jest powaznie ograniczona przez pakistanski kodeks karny. Y i Z nie moga wyznawad
publicznie swojej wiary, nie narazajac si¢ poprzez te praktyki na oskarzenie o bluznierstwo, ktére
zgodnie z przepisami tego kodeksu podlega karze pozbawienia wolnosci, a nawet karze $mierci.

3. Bundesverwaltungsgericht (Niemcy) kieruje w istocie do Trybunalu trzy pytania. Przede wszystkim
pyta, w jakiej mierze naruszenie wolno$ci wyznania, a w szczegdélnosci prawa czlowieka do otwartego
i pelnego wyznawania wiary, moze stanowi¢ ,akt przesladowania” w rozumieniu art. 9 ust. 1 lit. a)

dyrektywy.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.

2 — Dyrektywa Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie minimalnych norm dla kwalifikacji i statusu obywateli panstw trzecich lub
bezpanstwowcéw jako uchodzcéw lub jako osoby, ktére z innych wzgledéw potrzebuja miedzynarodowej ochrony oraz zawartosci
przyznawanej ochrony (Dz.U. L 304, s. 12, zwana dalej ,,dyrektywa”).

3 — Zwany dalej ,Bundesamt”.
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4. Nastepnie sad odsytajacy zwraca sie do Trybunalu z pytaniem, czy pojecie aktu przesladowania nie
powinno by¢ ograniczone wylacznie do naruszen dotyczacych rzekomej ,zasadniczej sfery” wolnosci
wyznania.

5. Wreszcie kieruje on do Trybunalu pytanie, czy obawa uchodZcy przed przesladowaniem jest
uzasadniona w rozumieniu art. 2 lit. ¢) dyrektywy, w przypadku gdy po swym powrocie do kraju
pochodzenia zamierza on uprawia¢ praktyki religijne, ktére stworza zagrozenie dla jego zdrowia, zycia
lub wolnosci, czy tez, przeciwnie, uzasadnione jest wymaganie od tej osoby, ze zrezygnuje z takich
praktyk.

I — Unijne ramy prawne

6. Wspdlny europejski system azylowy oparty jest na calo$ciowym i pelnym stosowaniu konwencji
dotyczacej statusu uchodzcéw®, a takze na poszanowaniu praw i zasad uznanych w Karcie praw
podstawowych Unii Europejskiej’.

7. W ramach tego systemu celem dyrektywy jest ustanowienie minimalnych norm i kryteriéw
wspolnych dla wszystkich panstw czlonkowskich w zakresie przyznawania wnoszacym o azyl statusu
uchodzcy w rozumieniu art. 1 konwencji genewskiej. W konsekwencji panistwa czltonkowskie posiadaja
swobode w kwestii wprowadzania lub utrzymywania bardziej korzystnych norm dla okre$lania,
w szczegdlnosci, kto kwalifikuje sie jako uchodzca, pod warunkiem zZe normy te beda zgodne
z dyrektywa®.

8. Pojecie uchodzcy w art. 2 lit. ¢) dyrektywy jest zdefiniowane w ten sam sposdb co pojecie uzyte
w art. 1 sekcja A ust. 2 akapit pierwszy konwencji genewskiej. Definicja ta ma nastepujace brzmienie:

»»uchodzca« oznacza obywatela panstwa trzeciego, ktéry posiadajac uzasadniona obawe bycia
przesladowanym z powodéw rasowych, religijnych, narodowosciowych, przekonan politycznych lub
czlonkostwa w okreslonej grupie spotecznej, znajduje si¢ poza krajem, ktérego jest obywatelem, i jest
niezdolny do wykorzystania badz, ze wzgledu na taka obawe, nie chce wykorzysta¢ ochrony takiego
panstwa [...]".

9. Autorzy konwencji genewskiej postanowili nie definiowa¢ pojecia aktu przesladowania. Pojecie to
jest zdefiniowane w art. 9 ust. 1 dyrektywy w nastepujacy sposéb:

»~Akty przesladowania w rozumieniu artykutu 1 A Konwencji genewskiej musza:

a)  by¢ wystarczajaco powazne ze wzgledu na swoja istote lub powtarzalno$é, zeby stwarzaly
powazne naruszenie praw czlowieka, w szczegdlno$ci praw, ktérych nie mozna naruszaé¢ [praw
nienaruszalnych], zgodnie z artykulem 15 ust. 2 europejskiej Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci[’]; lub

4 — Konwengja, podpisana w Genewie w dniu 28 lipca 1951 r. [Recueil des traités des Nations unies, tom 189, s. 150, nr 2545 (1954) (zwana dalej
»konwencja genewska”)], weszla w Zycia w dniu 22 kwietnia 1954 r. Zostala nastepnie uzupelniona Protokolem dotyczacym statusu
uchodzcéw z dnia 31 stycznia 1967 r., ktéry wszedt w zycie w dniu 4 pazdziernika 1967 r. Warto takze wspomnie¢ o wytycznych w sprawie
procedur i kryteriéw, jakie nalezy stosowa¢ w celu okreslenia statusu uchodicy w $wietle konwencji z 1951 r. i protokotu z 1967 r.
dotyczacych statusu uchodZcéw, opracowanych przez Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw Uchodzcéw (UNHCR)
w styczniu 1992 r., dostepnych pod adresem internetowym http://unhcr.org/refworld/docid/3ae6b32b0.html.

5 — Zwanej dalej ,karta”. Zobacz art. 78 ust. 1 TFUE i art. 18 karty, a takze motyw 10 dyrektywy.

6 — Artykut 3 dyrektywy.

7 — Konwencja  ta zostala podpisana ~w  Rzymie ~w  dniu 4  listopada 1950 r. (zwana dalej L~EKPC”).
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b)  by¢ kumulacja réznych dziatan, w tym takich naruszen praw czlowieka, ktére sa wystarczajaco
powazne ze wzgledu na oddzialywanie na jednostke w podobny sposéb, jak zostalo to okreslone
w lit. a)”.

10. Wreszcie w art. 9 ust. 2 dyrektywy przedstawiono niewyczerpujacy wykaz aktéw, ktére moga by¢
zakwalifikowane jako akty przesladowania. Wiréd tych aktéw znajduja sie miedzy innymi ,akt[y]
przemocy fizycznej i psychicznej, w tym akt[y] przemocy seksualnej”, ,Srodk[i] prawn[e],
administracyjn[e], policyjn[e] i/lub [sadowe], ktére same w sobie sa dyskryminujace lub ktére sa
stosowane w sposéb dyskryminujacy”, a takze ,oskarze[nia], [$ciganie] lub kar[y], ktére maja charakter
nieproporcjonalny lub dyskryminujacy”.

11. Ponadto art. 9 wust. 3 dyrektywy zawiera wymdg, aby istnial zwigzek pomiedzy aktem
przesladowania a powodami wymienionymi w art. 10 dyrektywy. Powodéw tych jest pieé, w tym
religia.

12. Zgodnie z art. 10 ust. 1 lit. b) dyrektywy:
wl...]

b)  pojecie religii zawiera w szczegélnosci posiadanie przekonan teistycznych, nieteistycznych
i ateistycznych, branie udziatu lub jego brak w formalnych praktykach religijnych, prywatnie lub
publicznie, zaréwno samemu, jak i wspélnie z innymi, inne dziatania religijne lub wyrazanie
pogladéw, albo formy indywidualnych lub zbiorowych zachowann wywodzacych sie lub
zwiazanych z wierzeniami religijnymi”.

II — Spory przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

13. Whnioski o azyl zlozone przez Y (C-71/11) i Z (C-99/11) na podstawie art. 16a ust. 1 Grundgesetz
(niemieckiej konstytucji) zostaly oddalone przez Bundesamt na mocy dwdch decyzji wydanych,
odpowiednio, w dniach 4 maja 2004 r. i 8 lipca 2004 r. Bundesamt stwierdzil, Ze nie istnieja
wystarczajace podstawy, zeby uznaé, ze zainteresowani opuscili ich kraj pochodzenia ze wzgledu na
obawe przed przesladowaniem.

14. Jednakze, w zwiazku z wyrokami wydanymi przez Verwaltungsgericht, Oberverwaltungsgericht
orzekl w wyrokach z dnia 13 listopada 2008 r., ze Y i Z, jako aktywni ahmadyci, sa narazeni na ryzyko
przesladowania w rozumieniu § 60 ust. 1 zdanie pierwsze Gesetz itiber den Aufenthalt, die
Erwerbstitigkeit und die Integration von Auslindern im Bundesgebiet (ustawy o pobycie, pracy
i integracji cudzoziemcéw na terytorium federalnym), w brzmieniu opublikowanym w dniu 25 lutego
2008 r®. i ze w przypadku powrotu do kraju pochodzenia nie beda mogli nadal wyznawa¢ publicznie
swojej religii, nie narazajac si¢ na zagrozenie dla zdrowia, zycia i wolnosci.

15. W toku obu postepowan wniesiono ,Revision” do Bundesverwaltungsgericht. Sad ten powzial
watpliwos¢ co do wykladni dyrektywy, zwlaszcza ze wzgledu na rozbieznosci w orzecznictwie
pomiedzy sadami niemieckimi.

8 — BGBL 2008 I, s. 162. Przepis ten przewiduje, ze ,[n]a mocy konwencji [genewskiej] cudzoziemiec nie moze zosta¢ wydalony do panstwa,
w ktérym istnieje zagrozenie dla jego zycia lub wolnosci ze wzgledu na jego rase, religie, narodowos¢, przynaleznos¢ do grupy spolecznej lub
poglady polityczne”.
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16. W postanowieniu odsylajacym w sprawie C-99/11 sad krajowy przedstawia w konsekwencji dwie
linie orzecznicze®’. Pierwsza, broniona przez Bundesamt i Bundesbeauftragter fiir Asylangelegenheiten
(federalnego komisarza ds. azylu), pochodzi sprzed wejscia w zycie dyrektywy i ogranicza pojecie
przesladowania do aktéw, ktére naruszaja ,zasadnicza sfere” wolnos$ci wyznania lub ,podstawowe
minimum religijne” czlowieka. Ta ,zasadnicza sfera” sklada sie, po pierwsze, z prawa kazdego
czlowieka do posiadania wybranych przez siebie przekonan religijnych lub do ich nieposiadania, a po
drugie, z prawa do wyznawania swojej wiary prywatnie i w gronie tych, ktérzy wyznaja te sama wiare '’

Zgodnie z tym orzecznictwem ograniczenia wobec publicznego wyznawania wiary nalozone na
czlonkéw wspdlnoty ahmadiyya nie stanowia wystarczajaco powaznego naruszenia wolnosci wyznania,
aby mogly stanowi¢ akt prze$ladowania, chyba Zze dana osoba zostala juz narazona na
niebezpieczenstwo dla zdrowia, zycia lub wolnosci. Jesli tak nie jest, wladze oczekuja od danej osoby,
ze po powrocie do kraju pochodzenia bedzie postepowala w sposéb rozsadny, powstrzymujac sie do
jakiegokolwiek publicznego wyznawania swojej wiary lub je ograniczajac.

17. Od wejscia w zycie dyrektywy zwolennikami drugiej linii orzeczniczej sa Oberverwaltungsgericht
i inne niemieckie sady administracyjne. Jej celem jest rozszerzenie pojecia przesladowania na
naruszenia dotyczace okre$lonych praktyk religiijnych w miejscach publicznych. W tym przypadku
mogloby chodzi¢ o praktyki posiadajace szczegélne znaczenie dla danej osoby lub stanowiace
zasadniczy element nauki wiary.

18. W tych okolicznosciach w celu rozwiania powyzszych watpliwosci Bundesverwaltungsgericht
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi, sformulowanymi w sposéb praktycznie identyczny w sprawach C-71/11 i C-99/11:

»1) Czy art. 9 ust. 1 lit. a) dyrektywy [...] nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze nie kazda ingerencja
w wolno$¢ wyznania, stanowigca naruszenie art. 9 EKPC, jest aktem przesladowania
w rozumieniu wspomnianego przepisu dyrektywy, lecz ze powazne naruszenie wolnosci
wyznania jako podstawowego prawa czlowieka zachodzi tylko wdwczas, kiedy dotyczy jej
zasadniczej sfery?

2) W przypadku udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi twierdzacej:

a) czy zasadnicza sfera wolno$ci wyznania jest ograniczona do wyznawania wiary i uprawiania
praktyk religiinych w przestrzeni domowej i sgsiedzkiej, czy tez akt przesladowania
w rozumieniu art. 9 ust. 1 lit. a) dyrektywy [...] moze réwniez polega¢ na tym, ze
uprawianie praktyk religijnych w miejscach publicznych w panstwie pochodzenia stwarza
zagrozenie dla zdrowia, zycia lub wolnosci fizycznej i z tego powodu wnioskodawca
rezygnuje z tych praktyk?

b) jezeli zasadnicza sfera wolnosci wyznania moze réwniez dotyczy¢ okreslonych praktyk
religijnych w miejscach publicznych:

— czy w tym przypadku dla wystapienia powaznego naruszenia wolnosci wyznania wystarczy,
ze wnioskodawca postrzega uprawianie praktyk swojej wiary jako niezbedne dla
zachowania swojej tozsamosci religijnej?

— czy ponadto jest konieczne, by wspdlnota religijna, ktérej wnioskodawca jest cztonkiem,
uwazala te praktyki za zasadniczy element nauki wiary?

9 — Zobacz takze uwagi przedstawione przez Bundesverwaltungsgericht w wyroku z dnia 5 marca 2009 r. (BVerwG 10 C 51.07), dostepnym
w jezyku angielskim na stronie internetowej tego sadu (http://www.bverwg.de).

10 — Orzecznictwo to wyjasnia uwagi sformulowane przez Republike Federalna Niemiec w trakcie prac legislacyjnych nad dyrektywa, a zwlaszcza
uwagi dotyczace art. 10 ust. 1 lit. b) dyrektywy. Republika Federalna Niemiec wskazuje, ze ,konwencja genewska chroni prywatne, ale nie
publiczne uprawianie praktyk religijnych” [zob. art. 12 lit. b) dokumentu dostgpnego na stronie internetowej Rady Unii Europejskiej pod
numerem 7882/02].
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— czy tez dalsze ograniczenia moga wynika¢ z innych okolicznosci, jak np. z ogélnych
stosunkéw w panstwie pochodzenia?

3) W przypadku udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi twierdzacej — czy obawa przed
przesladowaniem w rozumieniu art. 2 lit. ¢) dyrektywy [...] zachodzi woéwczas, gdy zostato
ustalone, ze wnioskodawca bedzie po powrocie do swojego panstwa pochodzenia uprawial
znajdujace sie poza zasadnicza sfera praktyki religijne, pomimo Zze prowadzi¢ one beda do
zagrozenia dla zdrowia, Zycia czy wolnosci fizycznej, czy tez mozna od wnioskodawcy wymagad
zaniechania takich praktyk w przyszlosci?”.

19. Uwagi przedlozyly strony sporu przed sadem krajowym, rzady niemiecki, francuski i niderlandzki
oraz Komisja Europejska.

III — Analiza

A — Uwagi wstepne

20. Zgodnie z art. 2 lit. ¢) dyrektywy do przyznania statusu uchodzcy konieczne jest, aby obywatel
paristwa trzeciego byt narazony na wuzasadniong obawe przed przesladowaniem '' w kraju pochodzenia
z powodow rasowych, religijnych, narodowosciowych, przekonan politycznych lub przynaleznosci do
okreslonej grupy spoleczne;j.

21. Przyznanie statusu uchodZcy wymaga stwierdzenia przez organ rozpatrujacy wniosek o azyl faktu
przesladowania lub zagrozenia przesladowaniem zainteresowanego.

22. Z art. 9 dyrektywy w zwigzku z jej art. 10 wynika, ze pojecie przesladowania sklada si¢ z dwdch
elementéw. Pierwszy to element materialny. Chodzi o ,akt przes§ladowania” zdefiniowany w art. 9
dyrektywy. Element ten posiada decydujace znaczenie, poniewaz uzasadnia obawe zainteresowanej
osoby i tlumaczy brak mozliwosci lub odmowe skorzystania przez te osobe z ochrony w jej kraju
pochodzenia. Drugi to element intelektualny. Chodzi o powdd, o ktérym mowa w art. 10 dyrektywy,
dla ktérego dokonuje si¢ aktu albo grupy aktéw lub stosuje si¢ okreslone $rodki.

23. Organ rozpatrujacy wniosek o azyl musi nastepnie zbada¢ na podstawie analizy faktéw
i okolicznosci zlozenia wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej, czy obawa uchodzcy przed
przesladowaniem po powrocie do kraju pochodzenia jest uzasadniona.

24. W pytaniach prejudycjalnych sad odsylajacy zwraca si¢ do Trybunalu o wyjasnienie znaczenia
kazdej z dwdch przestanek w kontekscie wniosku o azyl opartego na naruszeniu wolnosci wyznania.

25. Jasno wida¢ wiec, gdzie lezy sedno odpowiedzi na pytania skierowane przez sad krajowy.

26. Chodzi o ustalenie, kto sposréd wnoszacych o azyl w sposéb uzasadniony moze obawiac sie
narazenia na ,akt przesladowania” ze wzgledu na naruszenie wolno$ci wyznania i w konsekwencji moze
ubiegac sie o status uchodzcy.

27. W ten sposéb Trybunal bedzie moégt nie tylko okreslic wspélne dla wszystkich panstw
czlonkowskich kryteria indywidualnej oceny wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej ze
wzgledu na wyznanie, ale takze ustanowi¢ minimalny prég, ponizej ktérego panstwa te nie beda mogly
odmowi¢ uznania, ze nastapil akt przesladowania wobec wnoszacego o azyl, ktéremu powaznie
ogranicza sie korzystanie z wolnosci wyznania w kraju pochodzenia.

11 — Podkreslenie moje.
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28. Udzielajac odpowiedzi na pytania postawione przez sad odsylajacy, nalezy uwzgledni¢ cel, ktéry
zamierzal osiagna¢ prawodawca unijny w ramach wspdlnego europejskiego systemu azylowego. Nalezy
bowiem pamietad, ze celem dyrektywy nie jest przyznanie ochrony za kazdym razem, gdy dana osoba
nie moze w pelni i skutecznie korzysta¢ w swoim kraju pochodzenia z gwarancji przyznanych jej
w karcie i EKPC, ale ograniczenie mozliwoséci przyznania statusu uchodzcy do oséb, ktére moga by¢
narazone na powazne lub systematyczne naruszanie ich podstawowych praw i ktérych zycie stato sie
nie do zniesienia w ich kraju pochodzenia.

29. W konsekwencji konieczne bedzie rozréznienie pojecia aktu przesladowania od wszelkiego rodzaju
innych $rodkéw o charakterze dyskryminujacym. Nalezy zatem rozrézni¢ sytuacje, w ktdrej
zainteresowany doznaje ograniczenia lub dyskryminacji w zakresie korzystania z jednego z praw
podstawowych i migruje ze wzgledu na osobista wygode lub w celu poprawy warunkéw zycia albo
statusu spolecznego, od sytuacji osoby, ktéra doznaje tak powaznego ograniczenia, ze moze ono
doprowadzi¢ do pozbawienia jej podstawowych praw bez mozliwosci uzyskania ochrony w kraju
pochodzenia.

B — W przedmiocie pierwszego pytania

30. W pierwszym pytaniu sad odsylajacy co do zasady zwraca si¢ do Trybunalu o ustalenie, czy —
a jezeli tak, to w jakim zakresie — dzialanie ograniczajace wolno$¢ wyznania, a w szczegdlnosci prawo
kazdego do wyznawania wiary, stanowi ,akt przesladowania” w rozumieniu art. 9 ust. 1 lit. a)

dyrektywy.

31. Moim zdaniem odpowiedz na to pytanie wymaga zbadania najpierw kwestii, czy mozna wymagac
od zainteresowanego, by ograniczyl okreslone aspekty uprawiania praktyk religijnych do tego, co sad
odsylajacy nazywa ,zasadnicza sfera”. Udzielenie odpowiedzi twierdzacej na to pytanie mialoby
bowiem bezposredni wplyw na zakres stosowania art. 9 ust. 1 lit. a) dyrektywy.

1. Prawo do wolnosci wyznania w ramach dyrektywy

32. Wolnoé¢ wyznania zostala potwierdzona w Unii Europejskiej w art. 10 ust. 1 karty. Prawo to,
w tym samym brzmieniu, gwarantuje réwniez art. 9 ust. 1 EKPC. Zgodnie z art. 52 ust. 3 karty
znaczenie i zakres tej wolnosci nalezy zatem okresla¢ z uwzglednieniem wydanego w tej kwestii
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka .

33. Europejski Trybunat Praw Czlowieka twierdzi, ze wolno$¢ wyznania stanowi jeden z fundamentéw
spoleczenistwa demokratycznego. Moim zdaniem chodzi o zasadniczy element tozsamosci wierzacych
oraz ich koncepcje zycia, a takze o dobro cenne dla ateistéw, agnostykéw, sceptykéw i obojetnych *.

34. Po pierwsze, wolno$¢ wyznania jest kwestia sumienia, czyli wolnoscia posiadania przekonan
religijnych, ich nieposiadania lub ich zmiany. Pojecie religii interpretowane jest w sposéb szeroki,
poniewaz jak wskazuje art. 10 ust. 1 lit. b) dyrektywy, obejmuje ono przekonania teistyczne,
nieteistyczne i ateistyczne. Dotyczy nie tylko religii tradycyjnych, takich jak religia katolicka
i muzulmanska, ale takze religii nowszych lub mniejszo$ciowych.

35. Ten skladnik wolnosci wyznania jest objety bezwzgledna ochrona.

12 — Wyrok z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-279/09 DEB, Zb.Orz. s. 1-13849, pkt 35.

13 — Zobacz wyrok ETPC dnia 13 grudnia 2001 r. w sprawie Eglise métropolitaine de Bessarabie i in. przeciwko Moldawii, Recueil des arréts et
décisions 2001-XII, § 114 i nast., a takze przytoczone tam orzecznictwo.
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36. Po drugie, wolno$¢ wyznania wiaze si¢ z wolno$cia wyznawania wiary. Wyznawanie wiary moze
przybiera¢ formy skrajnie rézne, poniewaz wiare mozna wyznawaé samemu lub wspdlnie, prywatnie
lub publicznie, poprzez kult, nauczanie, praktyki lub obrzedy.

37. Wolno$¢ wyznawania wiary nie ma z kolei bezwzglednego charakteru. Nie chroni ona kazdego aktu
powodowanego lub inspirowanego religia lub przekonaniem i nie zawsze gwarantuje prawo do
postepowania w sposéb podyktowany przez przekonania religijne . Poza tym moze by¢ przedmiotem
ograniczen na szczeblu krajowym na warunkach okreslonych wyraznie w art. 52 ust. 1 karty i art. 9
ust. 2 EKPC.

38. Czy w tym kontek$cie mozna wyrézni¢ w ramach religii ,zasadnicza sfere”, ktérej okreslenie
nalezaloby do wtadz krajowych pod kontrola sadéw krajowych i Trybunalu, do ktdérego te ostatnie
kieruja wnioski w trybie prejudycjalnym, jak obecnie?

39. W tym zakresie moja odpowiedz jest zdecydowanie przeczaca z kilku powoddéw.
40. Po pierwsze, w mojej opinii podejscie to jest sprzeczne z art. 9 i 10 dyrektywy.

41. Przede wszystkim jest oczywiste, jak bardzo takie wyodrebnienie zasadniczej sfery, niezaleznie od
skrupulatnosci osoby, ktdra usiluje tego dokonad, jest z definicji zagrozone arbitralnoscia. Stad powstaje
ryzyko, a nawet pewno$¢, ze powstanie tyle teorii, ilu ich autoréw. Taka relatywno$¢ w zakresie
definicji tak zasadniczego i osobistego dla kazdego pojecia nie odpowiada celowi dyrektywy, jakim jest
okreslenie wspdlnego rdzenia, ktéry wszyscy beda mogli zidentyfikowac.

42. W tym zakresie w ww. wyroku w sprawie Leyla Sahin przeciwko Turcji, dotyczacym noszenia chust
islamskich na uniwersytecie w Stambule (Turcja), Europejski Trybunal Praw Czlowieka podnidst, ze
»hiemozliwe jest sformulowanie w catej Europie jednolitej koncepcji znaczenia religii w spoteczenstwie
[...], a znaczenie i wplyw aktéw odpowiadajacych publicznemu wyrazaniu przekonan religijnych réznia
sie w zaleznosci od epoki i kontekstu”'. Te roznice tym bardziej istnieja na $wiecie i na przestrzeni
wiekéw. Religia oznacza nie tylko przekonanie, ale takze grupy tozsamosciowe, ktére laczy rasa lub
narodowo$¢. Miesza tradycje narodowe i kulturowe, miesci w sobie nauki radykalne, konserwatywne
lub reformatorskie i obejmuje szeroka game wierzen, obrzedéw i zwyczajow, tak samo waznych dla
pewnych religii, jak nieznaczacych dla innych.

43. Ponadto obrzedy moga obejmowac uroczyste akty zwigzane z okre$lonymi etapami zycia, a takze
rozne praktyki wlasciwe dla tych aktéw, w tym budowa miejsc kultu, uzywanie formut i przedmiotéw
rytualnych, postugiwanie si¢ symbolami i przestrzeganie dni $wigtecznych i dni odpoczynku, a takze
zwyczajow, takich jak wymagania zywieniowe, noszenie odziezy i nakry¢ glowy zgodnych z religia.
Poza tym uprawianie praktyk religijnych i nauczanie religii moga obejmowaé¢ wolno$¢ wyboru
przywdédcow religijnych, kaplanéw i nauczycieli, wolno$¢ organizowania spotkan, zakladania
seminariéw lub szkét religijnych, prowadzenia instytucji dobroczynnych, wolno$¢ pisania, drukowania
i rozpowszechniania publikacji'®.

14 — Zobacz wyrok ETPC z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie Leyla Sahin przeciwko Turcji, Recueil des arréts et décisions 2005-XI, § 105.
15 — Punkt 109 wyroku oraz przytoczone tam orzecznictwo.

16 — Zobacz art. 6 Deklaracji w sprawie eliminacji wszelkich form nietolerancji i dyskryminacji ze wzgledu na religie lub przekonania,
proklamowanej przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych w dniu 25 listopada 1981 r., oraz pkt 4 uwag ogélnych nr 22
Komitetu Praw Czlowieka dotyczacych art. 18 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych, przyjetego w dniu 16 grudnia
1966 r. przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych, ktéry wszedl w zycie w dniu 23 marca 1976 r.
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44. Tymczasem kazdy z tych aktéw nabiera szczegélnego znaczenia w zaleznosci od zasad okreslonej
religii, a w ramach tej samej wspdlnoty w zaleznosci od osobowo$ci danej osoby. Wyjasnia to,
dlaczego zdaniem UNHCR wnioski o azyl oparte na wolnosci wyznania sa najbardziej
skomplikowane .

45. Wszystkie te elementy przemawiaja zatem za szeroka wykladnia wolno$ci wyznania, obejmujaca jej
wszystkie elementy, zar6wno publiczne, jak prywatne, zbiorowe, jak indywidualne.

46. Bez watpienia jest to powdd, dla ktérego prawodawca Unii Europejskiej okreslit w sformutowaniu
art. 9 ust. 1 dyrektywy, ze aktem przesladowania jest akt materialny, ktérego charakter stanowi
najbardziej obiektywne kryterium oceny istnienia przesladowania, poza naruszong wolnoscia, o ile akt
jest podejmowany z jednego z powoddéw wymienionych w art. 10 dyrektywy. Gdyby na przykiad
postanowiono, ze ,zasadnicza sfere” stanowi to, co nazywamy wolno$cia sumienia, powaznym aktem
naruszajacym te wolno$¢ byloby przesladowanie, podczas gdy prze$ladowanie nie wystepowaloby,
gdyby sankcjonowano wylacznie zewnetrzny przejaw tej wolnosci. Moim zdaniem taka teoria bylaby
za$ pozbawiona sensu.

47. Nastepnie art. 9 ust. 1 lit. a) dyrektywy sposréd podstawowych praw czlowieka wyréznia tylko
prawa nienaruszalne. Zamiarem prawodawcy Unii nie byl dalszy podzial praw chronionych w ramach
dyrektywy, ale ustanowienie przepisu wystarczajaco otwartego i dajacego sie dostosowaé, aby
odzwierciedlat skrajnie rézne i ciagle zmieniajace sie formy przesladowania'®. Tymczasem przyjmujac
taka wykladnie, otworzylibySmy drzwi dla stosowania poprzez analogie do innych wolnosci i praw
podstawowych  oraz  stworzylibySmy  niebezpieczeristwo  ograniczenia  zakresu  ochrony
miedzynarodowej znacznie poza wyrazenia uzyte przez prawodawce Unii.

48. Wreszcie w ramach wnioskéw o azyl opartych na wolnosci wyznania tatwo jest stwierdzi¢, ze
elementy materialny i intelektualny, o ktérych mowa odpowiednio w art. 9 i 10 dyrektywy, naktadaja
sie na siebie. W konsekwencji nie istnieje zaden obiektywny powdd, aby dokonywaé rozrdznienia co
do zakresu wolnosci wyznania w zaleznosci od tego, czy urzeczywistnia ona akt materialny
przesladowania zgodnie z art. 9 ust. 1 lit. a) dyrektywy, czy tez stanowi powdd przesladowania zgodnie
z 10 ust. 1 lit. b) dyrektywy.

49. Po drugie, zaden element orzecznictwa Trybunalu, a takze orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka nie pozwala stwierdzi¢, ze ,zasadnicza sfera” wolno$ci wyznania powinna by¢
ograniczona do kwestii sumienia i wolno$ci uprawiania praktyk religijnych prywatnie lub w gronie
tych, ktérzy wyznaja te sama wiare, wykluczajac w ten sposéb publiczne wyznawanie religii.

50. Jak orzek! Europejski Trybunat Praw Czlowieka w ww. wyroku w sprawie Eglise métropolitaine de
Bessarabie i in. przeciwko Moldawii, ,[d]awanie §wiadectwa w stowach i czynach wigze si¢ z istnieniem
przekonan religijnych” . Uprawianie praktyk religijnych jest nierozerwalnie zwigzane z wiara i stanowi
zasadniczy element wolnosci wyznania, niezaleznie od tego, czy ma ono charakter publiczny, czy

17 — Zobacz, w celach informacyjnych, wytyczne w sprawie ochrony miedzynarodowej: wnioski o azyl oparte na wolno$ci wyznania w rozumieniu
art. 1A ust. 2 konwengji z 1951 r. lub protokotu z 1967 r. dotyczacych statusu uchodzcéw, opracowane przez UNHCR w dniu 28 kwietnia
2004 r., dostepne pod adresem internetowym http://www.unhcr.org/refworld/docid/415a9af54.html, a takze uwagi ogdlne nr 22 wspomniane
w przypisie 16 w niniejszej opinii.

18 — Zobacz uwagi Komisji na temat art. 11, zatytulowanego ,Charakter przesladowania” (obecny art. 9 dyrektywy), w projekcie dyrektywy Rady
w sprawie minimalnych zasad dotyczacych warunkéw, jakie musza spelni¢ obywatele panstw trzecich i bezpanstwowcy w celu przyznania
statusu uchodzcy lub osoby, ktéra z innych przyczyn wymaga ochrony miedzynarodowej oraz w sprawie uprawnien wynikajacych z tego
statusu, przedstawionym przez Komisje w dniu 12 wrze$nia 2001 r. [COM(2001) 510 wersja ostateczna].

19 — Punkt 114.
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prywatny. Jak przypomniala Europejska Komisja Praw Czlowieka, alternatywa ,prywatnie lub
publicznie” zawarta w aktach prawnych nie oznacza nic innego jak zezwolenie wiernemu na
wyznawanie swej wiary w jednej badZz drugiej formie i nie powinna by¢ interpretowana jako
alternatywa rozlaczna lub pozwalajaca organom wiadzy publicznej na dokonanie wyboru®.

51. Wreszcie po trzecie, w przypadku przesladowania — a wyrazenie to przywoluje obraz oséb
$ciganych — nawet najlzejszy lub najbardziej btahy powdd zostanie wykorzystany przez oprawcéw, by
zastosowa¢ wobec wiernych akty przemocy, ktére same w sobie poprzez wlasciwa dla nich wage oraz
wage ich konsekwencji, w polaczeniu z przywolanym powodem, beda stanowi¢ obiektywne kryterium
przesladowania. Kryterium to umozliwi zatem okreslenie progu oceny wspdlnego dla wszystkich
panstw cztonkowskich, ktérego ustanowienie jest celem dyrektywy.

52. W konsekwencji przesladowanie nie bedzie okreslane w kontekscie dziedziny wolno$ci wyznania,
ale w $wietle charakteru represji wywieranych wobec jednostki oraz ich konsekwencji.

2. Akt przesladowania w kontekscie naruszenia wolnosci wyznania

53. Jak podkreslitem, akt przesladowania zdefiniowany jest w art. 9 ust. 1 dyrektywy. Zgodnie z tym
przepisem jest to akt lub kumulacja réznych dziatan ,wystarczajaco powazn[ych]” ze wzgledu na swoja
istote lub powtarzalnos¢, zeby stwarzaly ,powazne naruszenie” podstawowego prawa czlowieka. Pojecie
to jest zatem odpowiednio zdefiniowane w oparciu o obiektywne kryterium — istote i dotkliwo$¢ aktu
lub doswiadczanej sytuacji, a takze konsekwencje odczuwane przez zainteresowanego w jego kraju
pochodzenia. Element ten posiada charakter decydujacy, poniewaz zgodnie z art. 2 lit. c¢) dyrektywy
powinien wyjasnia¢ brak mozliwosci lub odmowe powrotu do kraju pochodzenia przez wnoszacego
o azyl.

54. W celu okreslenia materialnego aktu przesladowania organ rozpatrujacy wniosek o azyl musi zatem
zbadac¢ istote konkretnej sytuacji, na jaka narazony jest czlowiek w kraju pochodzenia, w przypadku gdy
korzysta ze swej podstawowej wolnosci lub narusza ograniczenia, jakie w tym kraju nalozono na te
wolnos$¢.

55. Z wyzej przedstawionych wzgleddw odnoszacych si¢ do celu wspdlnego europejskiego systemu
azylowego rozpatrywany akt powinien moim zdaniem osiggaé¢ okreslony stopien dotkliwosci, tak ze
dana osoba nie moze juz zgodnie z prawem zy¢ ani znosi¢ zycia w kraju pochodzenia.

56. Przesladowanie jest bowiem aktem o najwiekszej dotkliwo$ci, poniewaz polega na pozbawieniu
czlowieka w sposéb razacy i trwaly najbardziej podstawowych praw ze wzgledu na jego kolor skory,
narodowo$¢, plec i orientacje seksualng, przekonania politycznie lub wierzenia religijne. Niezaleznie od
jego formy i pomijajac dyskryminacje, jaka sie z nim wiaze, przesladowaniu towarzyszy zaprzeczenie
czlowieczenstwa i prowadzi ono do wykluczenia jednostki ze spoteczenstwa. Za prze§ladowaniem kryje
sie idea zakazu, zakazu zycia w spoleczenstwie wraz z innymi jego czlonkami ze wzgledu na ple¢,
odmowy traktowania na réwni ze wzgledu na przekonania lub odmowe dostepu do opieki i edukacji
ze wzgledu na rase. Zakazy te same z siebie zawieraja sankcje — sankcje za to, kim dany czlowiek jest
lub co reprezentuje.

20 — Zobacz decyzje Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z dnia 12 marca 1981 r. w sprawie X przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, D. R. 22,
5. 39,§ 5.
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57. Dlatego tez w rozumieniu art. 7 ust. 1 lit. h) rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego® i na mocy statutéw miedzynarodowych sadéw karnych przesladowanie stanowi zbrodnie
przeciwko ludzko$ci, w przypadku gdy jest prowadzone zbiorowo i systematycznie przeciwko
okreslonej grupie ludnosci.

58. Akt przesladowania, dokonywany indywidualnie i odrebnie wobec jednostki, jest dla niej
naruszeniem tak samo powaznym i nie do przyjecia, zwlaszcza w przypadku gdy dotyczy jej
najbardziej podstawowych praw.

59. Taki wniosek mozna skadinad sformulowac na podstawie dokumentéw z prac legislacyjnych nad

dyrektywa.

60. Juz we wsp6lnym stanowisku 96/196/WSiSW* Rada zdefiniowala pojecie przes$ladowania jako
fakty, ktére stanowia zasadnicze naruszenie praw czlowieka, takich jak prawo do zycia, wolnosci lub
zdrowia fizycznego, albo ktére w sposéb oczywisty nie pozwalaja danej osobie na dalsze zycie w kraju
pochodzenia®,

61. Nastepnie, w 2002 r.,, w pracach Rady prawodawca Unii odnidst sie¢ do podstawowych praw
czlowieka, podkreslajac przede wszystkim ,[p]rawo do zycia, prawo do niebycia poddanym torturom,
prawo do wolnos$ci i bezpieczeristwa”, a nastepnie w zwigzku z zastrzezeniami niektérych panstw
czlonkowskich odwolal sie do praw, ktére zgodnie z art. 15 ust. 2 EKPC nie moga by¢ przedmiotem
zadnego odstepstwa .

62. Prawa, o ktérych mowa w tym postanowieniu, sa zwane ,bezwzglednymi” lub ,nienaruszalnymi”
prawami kazdego czlowieka. Nie mozna ich w zaden sposéb ograniczy¢, nawet w przypadku
wyjatkowego zagrozenia dla bezpieczenstwa publicznego. Chodzi o prawo do zycia, zakaz tortur
i nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania, zakaz niewolnictwa i poddanstwa, a takze
zakaz zatrzymania lub pozbawienia wolno$ci w sposéb arbitralny *.

63. A zatem w przypadku gdy ze wzgledéw, o ktérych mowa w art. 10 dyrektywy, istnieje ryzyko, ze
czlowiek zostanie pozbawiony zycia, bedzie torturowany lub pozbawiony wolnosci bez
przeprowadzenia jakiejkolwiek formy procesu lub ze kobieta zostanie poddana przymusowemu
okaleczeniu narzadéw plciowych lub bedzie traktowana jak niewolnica, akt przesladowania istnieje
w sposob oczywisty i niepodwazalny. Cierpienie, na ktére czlowiek jest w ten sposéb narazony, ma
samo z siebie powazny i nieodwracalny charakter, a niezdolno$¢ panstwa do chronienia swych
obywateli przed takimi czynami sprawia, ze konieczne staje sie udzielenie ochrony miedzynarodowe;j.
Panstwa cztonkowskie sa skadinad zobowiazane do nieodsytania tych oséb do ich krajéw pochodzenia,
pod grozba pociagniecia ich do odpowiedzialnosci na mocy art. 19 ust. 2 karty i art. 21 dyrektywy,
a takze na mocy ich zobowiazari ustanowionych w EKPC?.

21 — Statut ten zostal przyjety w Rzymie w dniu 17 lipca 1998 r. i wszedl w zycie w dniu 1 lipca 2002 r., Recueil des traités des Nations unies,
vol. 2187, nr 38544. W art. 7 ust. 2 lit. g) tegoz statutu pojecie przesladowania jest zdefiniowane jako ,celowe i dotkliwe, sprzeczne
z prawem miedzynarodowym, pozbawianie podstawowych praw jakiejkolwiek grupy lub wspdlnoty z powodu jej tozsamosci”.

22 — Wspdlne stanowisko z dnia 4 marca 1996 r. ustalone przez Rade na podstawie art. K3 Traktatu o Unii Europejskiej, dotyczace
ujednoliconego stosowania definicji pojecia uchodzcy w rozumieniu art. 1 Konwencji genewskiej z dnia 28 lipca 1951 r. dotyczacej statutu
uchodzcéow (Dz.U. L 63, s. 2).

23 — Punkt 4.

24 — Zobacz dokumenty dostepne na stronie internetowej Rady pod numerami 13620/01, 11356/02, 12620/02 i 13648/02.

25 — O prawach tych mowa odpowiednio w art. 2, 3, art. 4 ust. 1 i art. 7 EKPC oraz w art. 2, 4, art. 5 ust. 1 i art. 49 karty.

26 — Zobacz wyroki ETPC z dnia 7 lipca 1989 r. w sprawie Soering przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu, seria A nr 161, pkt 88 i 113; z dnia
4 lutego 2005 r. w sprawie Mamatkoulov i Askarov przeciwko Turcji, Recueil des arréts et décisions 2005-1, pkt 91; z dnia 12 maja 2010 r.
w sprawie Khodzhayev przeciwko Rosji, pkt 89-105; a takze z dnia 8 lipca 2010 r. w sprawie Abdulazhon Isakov przeciwko Rosji,
pkt 106-112, 120-131.
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64. W przypadku gdy akt przeSladowania bedzie polegal na naruszeniu prawa o charakterze
bezwzglednym, wystepowanie prze$ladowania zostanie potwierdzone ipso facto, o ile bedzie ono
powodowane dyskryminacja religijna.

65. Co dzieje sie¢ w przypadku gdy osoba uzasadnia swdj wniosek o azyl naruszeniem wolnosci
uprawiania praktyk religijnych, ktéra nie jest prawem o charakterze bezwzglednym wymienionym
w art. 15 ust. 2 EKPC?

66. Moim zdaniem nalezy zastosowac tutaj to samo kryterium.

67. Wolno$¢ uprawiania praktyk religijnych nie jest prawem o charakterze bezwzglednym. Jednak
nadal pozostaje ona prawem podstawowym. Mozna przyjaé, ze ograniczenie tego prawa lub jego
naruszenie powinno by¢ karane nawet w przypadku niewielkiego naruszenia.

68. Jednakze ograniczenia takie sa poprzez swa istote konieczne dla zachowania réwnowagi
w spoleczenstwie. Z tego wzgledu ograniczenie uprawiania praktyk religijnych poprzez uregulowania
majace na celu zapewnienie réwnowagi pomiedzy praktykowaniem poszczegélnych religii
wyznawanych w panstwie nie moze stanowi¢ ,aktu przesladowania” ani nawet naruszenia wolnosci
wyznania. Przeciwnie, takie uregulowania przyczyniaja si¢ do utrzymania rzeczywistego pluralizmu
religijnego i zapewnienia pokojowego wspolistnienia réznych wierzen w panstwie prawa i zgodnie
z art. 52 ust. 1 karty i art. 9 ust. 2 EKPC, jak przystalo na demokratyczne spoteczeristwo”. To dazenie
uzasadnia fakt, ze niektére zakazy sa sankcjonowane karami, pod warunkiem ze przewidziane kary sa
proporcjonalne i okreslone z poszanowaniem gwarancji wolnosci osobistych, a zwlaszcza prawa do
obrony.

69. A zatem w oparciu o charakter srodkéw i kar, ktére sa albo moga by¢ podejmowane lub stosowane
wobec zainteresowanego, nalezy ocenia¢ dysproporcje, ktéra bedzie stanowié¢ obiektywna oznake
przesladowania, tzn. naruszenia prawa czltowieka o charakterze bezwzglednym.

70. W tym kontekscie zadaniem organéw rozpatrujacych wniosek o azyl bedzie zbadanie w konkretny
sposéb zaréwno przepisu, na ktéry powoluje sie kraj pochodzenia, jak i praktyki karnej rzeczywiscie
przez niego stosowanej w szerszym znaczeniu, a nie tylko w §wietle samego ustawodawstwa karnego.

71. Proponowana przeze mnie wykladnia jest zgodna z wykladnig przyjeta przez Europejski Trybunal
Praw Czlowieka w decyzji o niedopuszczalnosci wydanej w sprawie Z. i T. przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu >,

72. Nalezy zwrdci¢ uwage na te sprawe, poniewaz kwestia poddana rozstrzygnieciu przez Europejski
Trybunal Praw Czlowieka jest bardzo podobna, o ile nie identyczna, do kwestii podniesionej przez
Bundesverwaltungsgericht w postanowieniach odsytajacych. Stanowisko Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka nalezy przedstawi¢ réwniez dlatego, ze, jak podkreslitem, wolno$¢ wyznania jest
gwarantowana w ten sam sposéb przez karte i przez EKPC, a zatem znaczenie i zakres tej wolnosci
nalezy ustala¢ z uwzglednieniem orzecznictwa tego Trybunatu.

73. We wspomnianej sprawie Europejskiemu Trybunalowi Praw Czlowieka przedstawiono do
rozstrzygniecia kwestie, czy odpowiedzialno$¢ panstwa strony z tytulu art. 9 EKPC moze powstaé
w przypadku, gdy odmawia ono przyznania statusu uchodzcy osobie, ktéra po powrocie do kraju
pochodzenia bytaby pozbawiona prawa do otwartego i swobodnego wyznawania swej wiary. W tym
przypadku dwie obywatelki pakistariskie wyznania chrzescijaniskiego twierdzily, ze po ich powrocie do

27 — W kwestii stosowania tych zasad zob. ww. wyrok ETPC w sprawie Leyla Sahin przeciwko Turcji, pkt 104-123 i przytoczone tam
orzecznictwo.

28 — Zobacz decyzje Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 28 lutego 2006 r. w sprawie Z. i T. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
Recueil des arréts et décisions 2006-111.
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kraju pochodzenia nie moglyby zy¢ jako chrzescijanki, nie ryzykujac, ze beda ofiarami aktéw wrogosci,
lub nie podejmujac okre$lonych srodkéw w celu ukrycia swego wyznania. Zdaniem tych skarzacych
wymaganie od nich w praktyce, by zmienity zachowanie, ukrywajac swoja przynaleznos¢ do wspdlnoty
chrzescijaniskiej i pozbawiajac sie mozliwosci rozmawiania o swojej wierze i ujawniania jej wobec
innych, oznaczaloby pozbawienie ich, per se, prawa do wolnos$ci wyznania.

74. Europejski Trybunal Praw Czlowieka odrzucil ich skargi w oparciu o rozréznienie pomiedzy
podstawowymi gwarancjami, o ktérych mowa w 2—-6 EKPC, a innymi postanowieniami EKPC.

75. Trybunal ten potwierdzil, ze odpowiedzialno$¢ panstwa-strony moze powsta¢ w przypadku, gdy
wydalenie danej osoby z jego terytorium stworzy po jej powrocie do kraju pochodzenia rzeczywiste
ryzyko, ze zostanie ona pozbawiona zycia, poddana torturom, arbitralnie pozbawiona wolnosci lub
w sposob razacy pozbawiona sprawiedliwego procesu. Orzecznictwo to opiera sie¢ na fundamentalnym
znaczeniu tych postanowien. Natomiast Europejski Trybunal Praw Czlowieka nie rozszerzyl
automatycznie zastosowania tych ,nadrzednych” wzgledéw na inne postanowienia EKPC, poniewaz
z czysto pragmatycznego wzgledu dodal, ze ,nie mozna wymaga¢ od panstwa-strony, ktére wydala
cudzoziemca, aby wysylalo go wylacznie do kraju, w ktérym warunki sa w pelni i rzeczywiscie zgodne
z kazda z gwarancji zwigzanych z prawami i wolno$ciami ustanowionymi w [EKPC]”.

76. A zatem Europejski Trybunal Praw Czlowieka odmoéwil rozszerzenia tego orzecznictwa na art. 9
EKPC, gdy istnieje ryzyko, ze dana osoba moze doswiadczy¢ przeszkéd w samym uprawianiu praktyk
religijnych. Wyjasnil bowiem, ze w przeciwnym wypadku oznaczaloby to zobowigzanie panstw stron
»do dzialania jako posredni gwaranci wolnosci uprawiania praktyk religijnych dla reszty $wiata”.
Odpowiedzialno$¢ paristwa moze powsta¢ tylko w wyjatkowych okolicznosciach, kiedy zainteresowany
ponosi ,rzeczywiste ryzyko razacego naruszenia” tej wolnosci. Zas zdaniem Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka trudno wyobrazi¢ sobie sprawe, w ktdérej wystarczajaco razace naruszenie
wspomnianej wolnosci nie wiaze sie¢ takze z rzeczywistym ryzykiem, Ze zainteresowany zostanie
pozbawiony zycia, poddany torturom oraz nieludzkiemu i ponizajacemu traktowaniu, czy tez zostanie
pozbawiony w sposéb razacy sprawiedliwego procesu lub arbitralnie pozbawiony wolnosci.

77. W konsekwencji z powyzszych wzgledéw twierdze, ze art. 9 ust. 1 lit. a) dyrektywy nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze powazne naruszenie wolno$ci wyznania moze stanowi¢ akt
przesladowania”, w przypadku gdy wnoszacy o azyl ze wzgledu na korzystanie z tej wolnosci lub
naruszenie ograniczen, ktérych wolnos¢ ta jest przedmiotem w jego kraju pochodzenia, ponosi
rzeczywiste ryzyko, ze zostanie pozbawiony zycia lub poddany torturom, nieludzkiemu lub
ponizajacemu traktowaniu, niewolnictwu lub poddanstwu albo bedzie arbitralnie $cigany lub
pozbawiony wolnosci.

78. W mojej opinii wyktadnia ta, po pierwsze, umozliwi zdefiniowane minimalnego progu wspélnego
dla wszystkich panstw cztonkowskich, ktérego panstwa te musza przestrzega¢, a po drugie, zgodnie
z art. 3 dyrektywy, pozostawi im swobode wprowadzenia lub utrzymania bardziej korzystnych norm,
jednakze pod warunkiem ze normy te beda zgodne z dyrektywa.

79. Rozumowanie to nalezy odnie$¢ do sytuacji skarzacych przed sadem krajowym.

80. W DPakistanie, gdzie islam wyznania sunnickiego jest religia panstwowa i gdzie jego wyznawcy
stanowia wiekszo$¢ ludnosci, wspélnota ahmadiyya stanowi mniejszo$¢ religijng, ktérej czlonkowie
uznawani s3 za heretykéw. Od wejécia w zycie rozporzadzenia XX w dniu 28 kwietnia 1984 r. ustawa
w sprawie bluznierstwa zaostrzyla art. 295 i 298-A pakistaniskiego kodeksu karnego, wprowadzajac
kare $mierci i kare pozbawienia wolno$ci wobec kazdego, kto w mowie lub w pi$mie, poprzez gesty
lub widoczne symbole, insynuacje bezposrednie lub posrednie zniewaza $wiete imie proroka
Mahometa lub symbole i miejsca zwigzane z islamem. Poza tym, na mocy art. 298-B i 298-C tego
kodeksu, podlega karze pozbawienia wolnosci na okres trzech lat lub karze grzywny kazdy czlonek
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wspdlnoty ahmadiyya, ktéry wyznaje swa wiare publicznie, utozsamia ja z islamem, propaguje ja,
zacheca do jej przyjecia, wykorzystuje lub zapozycza epitety, opisy, tytuly lub pozdrowienia zwigzane
z religia muzulmansky, publicznie przytacza wersety Koranu, przyjmuje praktyki zwigzane z islamem,
takie jak obrzedy pogrzebowe, lub w kazdy inny sposéb zniewaza islam.

81. W S$wietle tych informacji spetnione sa kryteria okreslone w art. 9 i 10 dyrektywy. Element
intelektualny aktu przesladowania, o ktérym mowa w art. 10 dyrektywy, to powdd religijny, gdyz do
ahmadytéw odnosza sie wprost art. 298-B i 298-C pakistaniskiego kodeksu karnego. Co do elementu
materialnego, wpisuje sie on w ramy ustawodawstwa o charakterze karnym, w tym w towarzyszace mu
sankcje.

82. O ile ustawodawstwo to jest rzeczywiscie stosowane przez wladze pakistanskie — a ustalenie tego
faktu jest zadaniem organu rozpatrujagcego wniosek o azyl w oparciu o regularne raporty
opracowywane przez panstwa i organizacje zajmujace si¢ ochrona praw czlowieka — moze ono
osiagnac poziom przesladowania.

83. Pogwalcenie tego ustawodawstwa prowadzi bowiem do powaznych, nie do przyjecia dla cztowieka
naruszen.

84. Po pierwsze, zakaz, jaki ono zawiera, stanowi powazne naruszenie wolnosci wyznania, pozbawiajac
czlowieka zasadniczego elementu jego osobowo$ci. Poza tym wiaze si¢ ono z naruszeniem wolnosci
wypowiedzi i wolnosci stowarzyszania si¢, gwarantowanych w art. 11 i 12 karty i w art. 10 i 11 EKPC,
poniewaz poprzez ograniczenie prawa do publicznego wyznawania wiary ustawodawstwo to stanowi
odmowe prawa wiernych do swobodnego stowarzyszania sie i wyrazania przekonan.

85. Po drugie, sankcje za naruszenie tego zakazu maja na celu pozbawienie najbardziej podstawowych
praw kazdego, kto trwa w wyznawaniu swojej wiary, zawierajac grozbe pozbawienia wolnosci, a nawet
$mierci.

86. W odpowiedzi na pierwsze pytanie skierowane przez sad krajowy stwierdzam zatem, ze art. 9 ust. 1
lit. a) dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze powazne naruszenie wolno$ci wyznania,
niezaleznie od elementu wolnosci, ktérego dotyczy to naruszenie, moze stanowi¢ ,akt przesladowania”,
w przypadku gdy wnoszacy o azyl ze wzgledu na korzystanie z tej wolnosci lub naruszenie ograniczen,
jakich jest ona przedmiotem w jego kraju pochodzenia, ponosi rzeczywiste ryzyko, ze zostanie
pozbawiony zycia lub poddany torturom, nieludzkiemu lub ponizajagcemu traktowaniu, niewolnictwu
lub poddanstwu albo bedzie scigany lub pozbawiony wolnosci w sposéb arbitralny.

87. W tym kontek$cie i zgodnie z art. 3 dyrektywy 2004/83 panstwa czlonkowskie maja swobode
w zakresie wprowadzania lub utrzymywania bardziej korzystnych norm, jednakze pod warunkiem ze
normy te beda zgodne z dyrektywa.

88. Ze wzgledu na zaproponowana przez mnie odpowiedz na pytanie pierwsze nie ma moim zdaniem
potrzeby rozpatrywania drugiego pytania skierowanego przez sad odsylajacy.

C — W przedmiocie pytania trzeciego

89. W pytaniu trzecim sad odsylajacy zwraca sie do Trybunalu o ustalenie, czy obawa uchodzcy przed
przesladowaniem jest uzasadniona w rozumieniu art. 2 lit. ¢) dyrektywy, w przypadku gdy zamierza on
uprawia¢ po powrocie do kraju pochodzenia praktyki religijne, ktére stworza zagrozenie dla jego
zdrowia, zycia lub wolno$ci, lub czy tez mozna od tej osoby wymagac, ze zrezygnuje z tych praktyk.
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90. W szczegdlnosci nalezy rozpatrzy¢ kwestie, czy mozna ten przepis rozumie¢ w taki sposéb, ze
obawa uchodzcy jest nieuzasadniona w przypadku, gdy moze on unikngé aktu przesladowania
w panstwie pochodzenia poprzez rezygnacje z publicznego wyznawania swej wiary.

91. Zdecydowanie sprzeciwiam si¢ takiej wykladni z nastepujacych wzgledéw.
92. Po pierwsze, wykladnia ta nie znajduje zadnej podstawy w tresci dyrektywy, a zwlaszcza w jej art. 4.

93. Jest oczywiste, ze w ramach wniosku o udzielenie ochrony miedzynarodowej organ odpowiedzialny
za rozpatrzenie wniosku o azyl powinien, zgodnie z art. 2 lit. ¢) dyrektywy, zbada¢, czy obawa danej
osoby przed prze$ladowaniem po powrocie do kraju pochodzenia jest uzasadniona. Chociaz uczucie
obawy posiada charakter subiektywny, chodzi o wykazanie, Ze jest ona uzasadniona z uwagi na
bardziej obiektywne wzgledy. Ocena zasadnosci obawy bedzie sie zatem opieraé wylacznie na
konkretnym oszacowaniu ryzyka, na jakie bedzie narazony zainteresowany po powrocie do kraju
pochodzenia.

94. Oznacza to konieczno$¢ przeprowadzenia indywidualnej oceny wniosku o udzielenie ochrony
miedzynarodowej, ktérej zasady okreslone sa w art. 4 dyrektywy.

95. Zgodnie z art. 4 ust. 3 lit. a) dyrektywy oznacza to zbadanie wszystkich odpowiednich informacji
i wszystkich odpowiednich faktéw odnoszacych si¢ do ogélnej sytuacji w panstwie pochodzenia
wnioskodawcy, a zwlaszcza ustaw i rozporzadzen panstwa pochodzenia oraz sposobéw, w jaki sa one

wykonywane.

96. Nastepnie oznacza to konieczno$¢ przeprowadzenia analizy, w jaki sposéb dana osoba bedzie
zachowywac sie po powrocie do kraju pochodzenia, a zwlaszcza jaka dziatalno$¢ zamierza prowadzié.

97. Zgodnie z art. 4 ust. 2, art. 4 ust. 3 lit. b)-d) oraz art. 4 ust. 4 dyrektywy organ rozpatrujacy
wniosek o azyl powinien uwzgledni¢ wszystkie dostepne informacje na temat wnoszacego o azyl
odnoszace sie miedzy innymi do jego osobowosci, charakteru, uwarunkowan osobistych, stanu umystu,
wieku, a takze jego przeszlosci i dzialalnosci, ktéra wykonywal lub ktérej nie wykonywal po
opuszczeniu kraju pochodzenia.

98. Z powyzszego wynika, ze chodzi o bardzo konkretne informacje, ktére powinny jedynie umozliwic¢
okreslenie, czy istnieje uzasadniona obawa, ze po powrocie do kraju pochodzenia dziatalnos¢
prowadzona przez wnoszacego o azyl narazi go na akt przesladowania. Natomiast zaden element tego
przepisu nie wskazuje, ze w ramach oceny zasadnosci obawy nalezy dazy¢ do znalezienia rozwigzania,
ktére umozliwi wnoszacemu o azyl zycie w kraju pochodzenia bez obawy o narazenie na przemoc,
wymagajac od niego w szczegdlnosci zrzeczenia si¢ niektérych z przystugujacych mu praw i wolnosci.

99. Po drugie, taka wykladnia nie zapewnia przestrzegania praw podstawowych proklamowanych
w karcie, wbrew temu, co wynika z motywu 10 dyrektywy i z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu.

100. Z jednej strony jest ona moim zdaniem sprzeczna z poszanowaniem godnosci ludzkiej,
gwarantowanym w art. 1 karty. Wymagajac od wnoszacego o azyl, aby ukrywatl lub zmienial sposéb
publicznego uprawiania praktyk religijnych albo z niego zrezygnowal, domagamy si¢ do niego, aby
zmienil to, co moze stanowi¢ podstawowy element jego tozsamosci, czyli w pewnym sensie zaprzeczyl
samemu sobie. Nikt za$ nie posiada takiego prawa.

101. Z drugiej strony wykladnia ta jest sprzeczna z art. 10 karty, poniewaz prowadzi do pozbawienia

zainteresowanego prawa podstawowego, ktére jest zagwarantowane w tym postanowieniu,
z uwzglednieniem wyjatkéw wyraznie przewidzianych w art. 52 ust. 1 karty.
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102. Poza tym przyjmujac taka wykladnie, organ rozpatrujacy wniosek o azyl moéglby poglebic
naruszenie praw podstawowych, ktérego juz doznaje wnoszacy o azyl w kraju pochodzenia. Wreszcie
wykladnia ta oznaczataby zrzucenie na niego czesci odpowiedzialnosci za przemoc, ktérej doswiadcza,
podczas gdy jest on ofiarg opresji.

103. Po trzecie, nie mozna w sposéb rozsadny wymaga¢ od wnoszacego o azyl, aby zrezygnowat
z uprawiania praktyk religijnych lub by ukrywatl jakikolwiek inny element tozsamosci w celu unikniecia
prze$ladowania, nie ryzykujac naruszenia praw, ktére chroni dyrektywa i celéw, do realizacji ktérych
dazy”®.

104. Przesladowanie nie przestaje bowiem by¢ przesladowaniem z tego wzgledu, ze dana osoba moze
po powrocie do kraju pochodzenia wykazywac sie powsciagliwoscia i dyskrecja w korzystaniu ze
swoich praw i wolnoséci poprzez ukrywanie swej seksualnosci, pogladéw politycznych lub
przynalezno$ci do wspdlnoty albo poprzez rezygnacje z uprawiania praktyk religijnych®. Gdyby tak
byto, dyrektywa bylaby pozbawiona skutecznosci (effet utile), poniewaz nie pozwalalaby na ochrone
osob, ktére ze wzgledu na fakt, ze postanowily korzysta¢ ze swoich praw i wolnosci w kraju
pochodzenia, narazone sa na akty przesladowania. W sprawach takich jak sprawy przed sadem
krajowym oznaczaloby to naruszenie praw, ktére dyrektywa gwarantuje skarzacym Y i Z i na ktérych
oparty jest ich wniosek o azyl, czyli ich prawa do publicznego wyznawania wiary bez obawy przed
przesladowaniem.

105. Po czwarte, dziedzina ta nie podlega racjonalnemu rozumowaniu. Jak orzekl Trybunal w wyroku
w sprawach potaczonych C-175/08, C-176/08, C-178/08 i C-179/08 Salahadin Abdulla i in.*', ocena
dotyczaca stopnia ryzyka musi w kazdym wypadku zosta¢ przeprowadzona z uwaga i ostroznoscia,
poniewaz wchodza tu w gre kwestie integralnosci i wolnosci jednostki, ktére naleza do podstawowych
wartoéci Unii*’. Za§ wymaganie od wnoszacego o azyl, aby postepowal w sposéb rozsadny, kiedy zyje
on w niepewnosci i strachu przed agresja lub pozbawieniem wolnosci, nie pozwala na prawidlowa
ocene ryzyka, na ktdére osoba ta zostanie narazona. Chodzi o ryzykowane zalozenie, a prawo do azylu
nie moze opiera¢ si¢ na takiej prognozie. Poza tym bylby to moim zdaniem dowdd lekkomyslnosci.
Niezaleznie bowiem od wysilkéw, ktdére zainteresowany bedzie moégl zaakceptowaé w kwestii swego
sposobu zycia publicznego, pozostanie w kraju swego pochodzenia heretykiem, dysydentem lub
homoseksualista. Tymczasem jest oczywiste, ze w niektérych krajach wszelka dzialalno$¢, nawet
najmniej znaczaca, moze by¢ pretekstem do wszelkiego rodzaju naduzy¢.

106. W $wietle powyzszych rozwazan twierdze, ze art. 2 lit. ¢) dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten
sposéb, ze w przypadku gdy wnoszacy o azyl zamierza po powrocie do kraju pochodzenia
kontynuowa¢ praktyki religijne, ktére naraza go na ryzyko przesladowania, istnieje uzasadniona obawa
przed przesladowaniem. W mojej ocenie w tym kontekscie i w celu zapewnienia przestrzegania praw
podstawowych proklamowanych w karcie organ rozpatrujacy wniosek o azyl nie moze w sposéb
uzasadniony wymaga¢ od wnoszacego o azyl, aby zrezygnowal on z tych praktyk, a w szczegélnosci
z publicznego wyznawania swej wiary.

29 — Moja ocena nie obejmuje oczywiscie sytuacji, w ktérych obrzedy religijne sa szczegélnie nieracjonalne, jak skladanie ofiar w ludziach lub
zazywanie narkotykéw.

30 — Zobacz wyrok Supreme Court of the United Kingdom (Zjednoczone Krélestwo) w sprawie HJ (Iran) przeciwko Secretary of State for the
Home Department i HT (Kamerun) przeciwko Secretary of State for the Home Department [2010] UKSC 31.

31 — Wyrok z dnia 2 marca 2010 r., Zb.Orz. s. 1-1493.
32 — Punkt 90.
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IV — Wnioski

107. W S$wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi, by udzielit Bundesverwaltungsgericht
nastepujacej odpowiedzi:

1)

2)

16

Artykut 9 ust. 1 lit. a) dyrektywy Rady 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
minimalnych norm dla kwalifikacji i statusu obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcow
jako uchodzcéw lub jako osoby, ktére z innych wzgledéw potrzebuja miedzynarodowej ochrony
oraz zawarto$ci przyznawanej ochrony nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze powazne
naruszenie wolno$ci wyznania moze stanowi¢ ,akt przesladowania”, w przypadku gdy wnoszacy
o azyl ze wzgledu na korzystanie z tej wolno$ci lub naruszenie ograniczen, ktérych wolnos¢ ta
jest przedmiotem w jego kraju pochodzenia, ponosi rzeczywiste ryzyko, ze zostanie pozbawiony
zycia lub poddany torturom, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu, niewolnictwu lub
poddanstwu albo bedzie arbitralnie $cigany lub pozbawiony wolnosci.

Zgodnie z art. 3 dyrektywy 2004/83 panstwa czlonkowskie maja swobode w zakresie
wprowadzania lub utrzymywania bardziej korzystnych norm, jednakze pod warunkiem ze normy
te beda zgodne z ta dyrektywa.

Artykut 2 lit. ¢) dyrektywy 2004/83 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze w przypadku gdy
wnoszacy o azyl zamierza po powrocie do kraju pochodzenia kontynuowaé praktyki religijne,
ktére naraza go na ryzyko prze$ladowania, istnieje uzasadniona obawa przed przesladowaniem.
W tym kontekscie i w celu zapewnienia przestrzegania praw podstawowych proklamowanych
w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej organ rozpatrujacy wniosek o azyl nie moze
w sposob uzasadniony wymaga¢ od wnoszacego o azyl, aby zrezygnowal on z tych praktyk,
a w szczeg6lnosci z publicznego wyznawania swej wiary.
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