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Sprawy polaczone od C-199/12 do C-201/12

X,YiZ
przeciwko
Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel

[wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozone przez Raad van State (Niderlandy)]

Dyrektywa 2004/83/WE — Warunki, jakie spetni¢ musza cudzoziemcy lub bezpanstwowcy ubiegajacy
sie o status uchodzcy — Znaczenie przes§ladowania — Orientacja seksualna

1. Niniejsze wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym przedlozone przez Raad van State
(Niderlandy) dotycza trzech skarzacych, ktérzy sa obywatelami panstw trzecich ubiegajacymi sie
o status uchodzcy. Kazdy z nich twierdzi, ze posiada uzasadnione obawy bycia prze§ladowanym ze
wzgledu na swoja orientacje seksualng.

2. Sad krajowy podnosi trzy pytania dotyczace oceny wnioskéw o status uchodzcy zgodnie z przepisami
rozdziatu III dyrektywy Rady 2004/83/WE (zwanej dalej ,dyrektywq”)®. Po pierwsze, czy obywatele
panstw trzecich, ktérzy sa homoseksualistami, tworza szczegdlna grupe spoleczng w rozumieniu
art. 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy? Po drugie, w jaki sposéb wladze panstwowe powinny dokonywaé
oceny, co stanowi akt przesladowania odnosnie do czynno$ci homoseksualnych do celéw art. 9
dyrektywy? Po trzecie, czy penalizacja tych czynnosci w kraju pochodzenia wnioskodawcy
z mozliwoscia pozbawienia wolnosci w razie skazania oznacza przesladowanie w rozumieniu

dyrektywy?
Ramy prawne

Konwencja dotyczgca statusu uchodzZcow

3. Artykul 1(A) pkt 2 akapit pierwszy Konwencji genewskiej dotyczacej statusu uchodzcéw (zwanej
dalej ,konwencja genewska”)® stanowi, ze termin ,uchodzca” oznacza kazda osobe, ktéra ,na skutek
uzasadnionej obawy przed przesladowaniem z powodu swojej rasy, religii, narodowosci, przynaleznosci
do okreslonej grupy spofecznej lub z powodu przekonan politycznych przebywa poza granicami

1 — Jezyk oryginatu: angielski.

2 — Z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie minimalnych norm dla kwalifikacji i statusu obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcéow jako
uchodzcéw lub jako oséb, ktére z innych wzgledéw potrzebuja miedzynarodowej ochrony oraz zawarto$ci przyznawanej ochrony
(Dz.U. L 304, s. 12).

3 — Podpisana w Genewie w dniu 28 lipca 1951 r. [Recueil des traités des Nations unies, tom 189, s. 150, nr 2545 (1954)], ktéra weszta w zycie
w dniu 22 kwietnia 1954 r. Zostala uzupelniona i zmieniona Protokolem dotyczacym statusu uchodzcéw zawartym w Nowym Jorku w dniu
31 stycznia 1967 r., ktéry wszedl w zycie w dniu 4 pazdziernika 1967 r. Te dwa akty Iacznie nazywa¢ bede ,konwencja genewska”.
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panstwa, ktérego jest obywatelem, i nie moze lub nie chce z powodu tych obaw korzysta¢ z ochrony
tego panstwa, albo ktéra nie ma zadnego obywatelstwa i znajdujac sie na skutek podobnych zdarzen
poza panstwem swojego dawnego stalego zamieszkania, nie moze lub nie chce z powodu tych obaw
powrdci¢ do tego paristwa”.

Prawo Unii Europejskiej

Karta praw podstawowych

4. Artykut 7 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,kartg”)* stanowi: ,Kazdy ma
prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, domu i komunikowania sie”. Artykut 21 karty
zakazuje dyskryminacji miedzy innymi ze wzgledu na orientacje seksualna. Artykut 52 ust. 3 karty
stanowi, ze prawa te nalezy interpretowaé zgodnie z odpowiadajacymi im prawami zagwarantowanymi
w europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (zwanej dalej ,EKPC”)°.

Dyrektywa

5. Dyrektywa jest jednym z kilku $rodkéw majacych na celu utworzenie Wspélnego Europejskiego
Systemu Azylowego®. System ten opiera sie na pelnym stosowaniu konwencji genewskiej, ktdra
zawiera fundament miedzynarodowego rezimu prawnego dla ochrony uchodzc6w’. Dyrektywa ma na
celu ustanowienie minimalnych norm oraz kryteriéw wspélnych dla wszystkich panstw cztonkowskich
w zakresie uznawania uchodZcéw i istoty statusu uchodzcy® w celu okre$lenia oséb rzeczywiscie
potrzebujacych miedzynarodowej ochrony’ oraz sprawiedliwego i efektywnego postepowania
azylowego. W ten spos6b dyrektywa przestrzega praw, wolnosci i zasad uznanych karta'®. Motyw 21
dyrektywy stanowi: ,Réwnie konieczne jest wprowadzenie wspdélnego pojecia podloza przesladowania
»czlonka szczegdlnej grupy spolecznej«”.

6. Artykut 2 lit. ¢) dyrektywy 2004/83 stanowi, ze ,»uchodZca« oznacza obywatela panstwa trzeciego,
ktéry posiadajac uzasadniona obawe bycia przesladowanym z powoddédw rasowych, religijnych,
narodowos$ciowych, przekonan politycznych lub czlonkostwa w okreslonej grupie spotecznej, znajduje
sie poza panstwem, ktérego jest obywatelem, i jest niezdolny do wykorzystania badz, ze wzgledu na
taka obawe, nie chce wykorzysta¢ ochrony takiego panstwa, lub bezpanstwowca, ktéry, bedac poza
panstwem poprzedniego miejsca stalego pobytu, z takich samych powodow jak wskazano powyzej, jest
niezdolny do powrotu lub — posiadajac taka obawe — nie chce wréci¢ do niego, i do ktérego art. 12 nie
ma zastosowania”.

4 — Dz.U. C 83, s. 389.

5 — Prawa stanowiace odpowiedniki zawarto odpowiednio w art. 8 EKPC i 14 EKPC. Artykul 8 chroni prawo do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego osoby. Artykul 14 stanowi, ze prawa i wolno$ci ustanowione w EKPC powinny by¢ chronione bez dyskryminacji wynikajacej
z takich powodéw jak ple¢, rasa, kolor skory, jezyk, religia, przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub spoleczne,
przynalezno$¢ do mniejszo$ci narodowej, majatek, urodzenie badz z jakichkolwiek innych przyczyn.

6 — Zobacz motywy 1 i 2 oraz art. 1 dyrektywy.

7 — Zobacz motyw 3 dyrektywy. Zobacz tez motyw 15 dyrektywy, ktdéry stanowi, ze konsultacje z Wysokim Komisarzem Narodéw Zjednoczonych
ds. UchodZzcéw moga stanowi¢ cenne wskazéwki dla panstw czlonkowskich podczas okreslania statusu uchodzcy zgodnie z art. 1 konwencji
genewskiej.

8 — Zobacz motyw 4 dyrektywy

9 — Zobacz motywy 6, 16 i 17 dyrektywy.

10 — Zobacz motyw 10 dyrektywy.
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7. Panstwa czlonkowskie moga wprowadzi¢ lub utrzymywac bardziej korzystne normy dla okreslania,
kto kwalifikuje sie jako uchodzca, w zakresie w jakim normy te sa zgodne z dyrektywa''. Artykul 4
dyrektywy okregla zasady oceny wnioskéw o udzielenie miedzynarodowej ochrony. Artykut 4 ust. 3
dyrektywy stanowi, ze ocena wniosku o udzielenie miedzynarodowej ochrony powinna by¢
przeprowadzana indywidualnie. Przykladowy wykaz ,podmiotéw dopuszczajacych sie przesladowan”
obejmujacy panstwo i podmioty niebedace panstwami zawarty jest w art. 6 dyrektywy.

8. Artykut 9 ust. 1 dyrektywy stanowi:

»~Akty przesladowania w rozumieniu art. 1A konwencji genewskiej musza:

a)  by¢ wystarczajaco powazne ze wzgledu na swoja istote lub powtarzalnos¢, zeby stwarzaly
powazne naruszenie praw czlowieka, w szczegdlnosci praw, ktérych nie mozna naruszaé, zgodnie
z artykulem 15 ust. 2 [EKPC]; lub

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)” ™2,

9. Artykul 9 ust. 2 stanowi:

»Akty przesladowania okreslone w ust. 1 moga miedzy innymi przybiera¢ forme:

[...]

c¢)  oskarzen lub kar, ktére maja charakter nieproporcjonalny lub dyskryminujacy;

[...]".

10. Artykul 9 ust. 3 dyrektywy stanowi: ,Zgodnie z art. 2 lit. ¢) musi istnie¢ zwigzek pomiedzy
powodami okre§lonymi w art. 10 i aktami przesladowania okre§lonymi w ust. 1”.

11. Artykul 10 dyrektywy zatytulowany jest ,Powody przesladowania”. Artykut 10 ust. 1 lit. d)
dyrektywy stanowi:

»[G]rupa jest identyfikowana jako szczegdlna grupa spoteczna, jesli w szczegdlnosci:

— czlonkowie takiej grupy maja wspélne cechy wrodzone lub wspdlne pochodzenie, ktérych nie
mozna zmieni¢, albo maja wspdlne cechy lub wierzenia tak wazne dla tozsamosci lub $wiadomosci,
ze nie mozna zmusza¢ danej osoby do odstapienia od nich, i

— posiada odrebng tozsamo$¢ w odpowiednim panstwie, to znaczy jest postrzegana jako odrebna od
otaczajacego spoleczenstwa,

11 — Zobacz art. 3 dyrektywy.

12 — Obecnie przed Trybunalem tocza si¢ trzy sprawy — sprawy polaczone od C-148/13 do C-150/13 A, B i C — dotyczace wykladni art. 4
dyrektywy oraz wspdlnych kryteriéw oceny wiarygodnosci orientacji seksualnej deklarowanej przez wnioskodawce.

13 — Prawa niezbywalne na podstawie art. 15 ust. 2 EKPC obejmuja: prawo do zycia (art. 2), zakaz tortur, niewolnictwa i pracy przymusowej
(odpowiednio art. 3 i 4) oraz zakaz karania bez podstawy prawnej (art. 7).

ECLILEU:C:2013:474 3



OPINIA E. SHARPSTON - SPRAWY POLACZONE OD C-199/12DO C-201/12
X TIN.

w zalezno$ci od warunkéw istniejacych w panstwie pochodzenia, okreslona grupa spoleczna moze
stanowi¢ grupe oparta na wspolnych cechach zwiazanych z orientacja seksualna. Orientacja seksualna
nie moze by¢ rozumiana jako obejmujaca dzialania uznawane za przestepcze zgodnie z prawem
krajowym panstw czlonkowskich: aspekty zwigzane z plcia moga by¢ brane pod uwage, nie tworzac
same w sobie domniemania o stosowalnosci niniejszego artykulu;

[...]"

Prawo krajowe

12. Vreemdelingenwet 2000 (ustawa o cudzoziemcach z 2000 r., zwana dalej ,,Vw 2000”) upowaznia
wlasciwego ministra (zwanego dalej ,ministrem”)"* do uwzglednienia, oddalenia lub pozostawienia bez
rozpoznania wniosku o przyznanie zezwolenia na pobyt czasowy (status uchodzcy). Zezwolenie na
pobyt czasowy moze zosta¢ wydane wzgledem cudzoziemca bedacego uchodica w rozumieniu
konwencji genewskie;j.

13. Vreemdelingencirculaire 2000 (okélnik w sprawie cudzoziemcédw z 2000 r., zwany dalej ,Vc 2000”)
zawiera okre$lone przez ministra przepisy administracyjne w celu wykonania Vw 2000. Okélnik
stanowi, Ze zgodnie z obowiazujaca polityka oraz orzecznictwem pod pojeciem przesladowania
z powodu przynaleznosci do grupy spolecznej w rozumieniu art. 1A konwencji genewskiej nalezy
takze rozumie¢ prze$ladowania z powodu orientacji seksualnej. Wnioski o status uchodzcy oparte na
takiej podstawie oceniane sa ze szczegélnym uwzglednieniem sytuacji wnioskodawcy w jego panstwie
pochodzenia. W przypadku gdy bycie homoseksualista lub uzewnetrznianie orientacji seksualnej
podlega sankcjom karnym w kraju pochodzenia wnioskodawcy, stosowana kara musi charakteryzowac
sie pewnym ciezarem. Sama kara grzywny z reguly nie wystarcza, aby wniosek, Zze nalezy
automatycznie przyznac¢ status uchodzcy, byt uprawniony. Sama okoliczno$¢ karania homoseksualizmu
lub zachowann homoseksualnych w panstwie pochodzenia wnioskodawcy nie prowadzi do
automatycznego uznania go za uchodzce. Wnioskodawca musi uwiarygodni¢, ze posiada
przekonywajaca podstawe do uzasadnionych obaw przed przesladowaniem. Od wnioskujacych oséb
homoseksualnych nie wymaga sie ukrywania ich sklonnosci seksualnych w razie powrotu do panstwa
pochodzenia.

Okolicznosci faktyczne, przebieg postepowania i pytania prejudycjalne

14. Skarzacy w postepowaniu gléwnym sa anonimowi i okreslani jako X, Y i Z. X jest obywatelem
Sierra Leone, Y pochodzi z Ugandy, natomiast Z — z Senegalu.

15. W Sierra Leone czyny homoseksualne stanowig przestepstwa na podstawie art. 61 Offences against
the Person Act (ustawy o czynach karnych przeciwko osobie) z 1861 r. i podlegaja karze pozbawienia
wolnoéci od lat 10 do dozywotniego pozbawienia wolnosci. W Ugandzie na podstawie art. 145
kodeksu karnego z 1950 r. osoba uznana za winna czynu karnego okreslonego jako ,akt plciowy
sprzeczny z porzadkiem natury” podlega karze pozbawienia wolnosci. Maksymalny wymiar kary to
dozywotnie pozbawienie wolnosci. Wladze Senegalu penalizuja czyny homoseksualne. Zgodnie
z art. 319 ust. 3 Code Pénale (kodeksu karnego) osoba skazana za popelnienie niektérych czynéw
homoseksualnych podlega skazaniu na kare pozbawienia wolnosci od jednego roku do lat pieciu oraz
grzywne w wysokosci od 100000 XOF" do 1500000 XOF (w przyblizeniu od 150 EUR do
2000 EUR).

14 — W momencie skfadania wnioskéw ministrem wlasciwym byl ,Minister voor Immigratie en Asiel” (minister ds. imigracji i azylu). Od tego
czasu jego tytul ulegl zmianie na ,Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel” (minister ds. imigracji, integracji i azylu).

15 — Zachodnioafrykanskie franki CFA
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16. We wszystkich trzech przypadkach minister odrzucil pierwotnie zlozone wnioski o zezwolenie na
pobyt (o przyznanie statusu uchodzcy) na podstawie Vw 2000. Wéwczas kazdy z wnioskodawcédw
zlozyl odwotanie od powyzszych decyzji. X i Z odwolali sie do Rechtbank. Y zlozyt wniosek
o zastosowanie $rodka tymczasowego. Wnioski, odpowiednio, X i Y zostaly uwzglednione, natomiast
odwotanie Z do Rechtbank zostalo oddalone.

17. Nastepnie minister zlozyl odwolania w sprawach X i Y do Raad van State. Z odwotal si¢ réwniez
do tego sadu.

18. We wszystkich trzech przypadkach orientacja homoseksualna wnioskodawcy nie jest
kwestionowana '°.

19. W zwiazku z tym Raad van State zwraca si¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1.  Czy cudzoziemcy z orientacja homoseksualna tworza szczegdlna grupe spoteczna w rozumieniu
at. 10 ust. 2 lit. d) [dyrektywy]?

2. W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: jakie akty homoseksualne objete sa
zakresem stosowania dyrektywy oraz czy moze to, gdy w zwiazku z tymi aktami ma miejsce
przesladowanie i s3 spelnione pozostate przestanki, prowadzi¢ do przyznania statusu uchodzcy?
To pytanie sklada si¢ z nastepujacych pytan czesciowych:

a) Czy od homoseksualnych cudzoziemcédw mozna spodziewacl sie, ze w swojej ojczyznie beda
ukrywa¢ przed kazdym swoja orientacje seksualng w celu unikniecia przesladowania?

b) W przypadku odpowiedzi przeczacej na poprzednie pytanie czesciowe: czy od
homoseksualnego cudzoziemca mozna oczekiwal, ze przy uzewnetrznianiu swojej orientacji
seksualnej w swojej ojczyznie zachowa powsciagliwo$¢ w celu unikniecia przesladowania,
a jesli tak, to w jakiej mierze? Co wigcej, czy mozna od oséb homoseksualnych spodziewaé
sie wiecej powsciagliwosci niz od oséb heteroseksualnych?

c) Jezeli w tym kontek$cie mozna dokona¢ rozréznienia miedzy formami uzewnetrzniania
odnoszacymi si¢ do istoty orientacji seksualnej a takimi, ktére nie odnosza sie do tej istoty,
to co nalezy rozumie¢ poprzez istote orientacji homoseksualnej i w jaki sposéb mozna ja
okresli¢?

3.  Czy okoliczno$¢ faktyczna, ze czynnosci homoseksualne na podstawie [Offences against the
Person Act 1861 r. w Sierra Leone, Penal Code Act Ugandy i Code Pénale Senegalu] podlegaja
karze i sg zagrozone kara pozbawienia wolnosci, stanowi akt przesladowania w rozumieniu art. 9
ust. 1 lit. a) w zwiazku z art. 9 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy? W przypadku odpowiedzi przeczacej: przy
spelnieniu jakich okolicznosci zachodzi taki przypadek?”.

20. Uwagi na piSmie wniesli: X, Y i Z, UNHCR, rzady niemiecki, grecki, francuski, niderlandzki,
Zjednoczonego Krolestwa oraz Komisja, z ktérych wszyscy (poza Zjednoczonym Krélestwem) byli
reprezentowani na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2013 r.

16 — Wysoki Komisarz Narodéw Zjednoczonych do spraw UchodZcéw (UNHCR) uwzglednil w swoich uwagach lesbijki, gejow, biseksualistéw,
transseksualistow i interseksualistow oraz zastosowat skrét ,LGBTI” celem ukazania szerokiego znaczenia wyrazenia ,orientacja seksualna”.
Jednakze poniewaz postgpowanie gléwne dotyczy trzech mezczyzn homoseksualnych wnioskujacych o przyznanie im statusu uchodzcy,
w niniejszej opinii zachowalam powyzsze objasnienie.
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Ocena

Uwagi wstepne

21. Pytania przedlozone przez sad krajowy w czesci sie pokrywaja. Dokonujac wyktadni art. 9 i art. 10
ust. 1 lit. d) dyrektywy, nalezy uwzgledni¢ nastepujace zasady.

22. Po pierwsze, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wykladni przepiséw dyrektywy nalezy
dokonywa¢ w $wietle jej ogélnej systematyki i celu, z poszanowaniem konwencji genewskiej i innych
odpowiednich traktatéow, o ktérych mowa w postanowieniu stanowigcym jej podstawe prawna (art. 78
ust. 1 TFUE)". Jak wynika z motywu 10 dyrektywy, nalezy ja interpretowac, uwzgledniajac réwniez
zasady uznane w karcie **.

23. Po drugie, konwencja przedstawia kontekst i w ten sposéb pomaga wskaza¢ cel i ogdlna
systematyke dyrektywy, ktéra czesto sie do niej odwoluje. W zwiazku z tym, cho¢ do Trybunalu
zwrécono sie o dokonanie wykladni art. 9 i art. 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy, przy dokonywaniu jej musi
on uwzgledni¢ konwencje genewska .

24. Po trzecie, zaréwno w konwencji genewskiej, jak i w EKPC brakuje wyraznego odwotania do prawa
do uzewnetrzniania orientacji seksualnej. Orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
dotyczace orientacji seksualnej rozwijalo si¢ w kontekscie rozpatrywania naruszenia art. 8 EKPC
(prawo do zycia prywatnego i rodzinnego) oraz zakazu dyskryminacji zawartego w art. 14 EKPC™.
Zatem pytania podniesione przez sad krajowy nalezy rozpatrywaé w $wietle zasad stworzonych przez
Europejski Trybunal Praw Czlowieka™.

25. Po czwarte, w tym zakresie konwencja genewska, podobnie jak EKPC, nie na charakteru calkowicie
niewzruszalnego. Stanowi akt, ktéry nalezy interpretowaé w $wietle wspétczesnych uwarunkowan oraz
zgodnie z rozwojem prawa miedzynarodowego®. Orzecznictwo Europejskiej Komisji Praw Czlowieka
dotyczace odmiennego traktowania stosunkéw homoseksualnych i heteroseksualnych w odniesieniu do
minimalnego wieku przyzwolenia na nie pokazuje wspomniang ewolucje podejscia przy dokonywaniu
wyktadni EKPC. Zatem przed 1997 r. Komisja uznala, ze ustanowienie wyzszego putapu w przypadku
minimalnego wieku przyzwolenia na stosunki homoseksualne jest zgodne z EKPC?®. W decyzji
w sprawie Sutherland przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu Komisja zweryfikowala ten poglad
i odstgpita od swojego utrwalonego orzecznictwa, rozstrzygajac, ze utrzymywanie wyzszego
minimalnego wieku przyzwolenia na akty homoseksualne stanowi dyskryminacje i naruszenie prawa
wnioskodawcy do poszanowania jego zycia prywatnego w $wietle wspétczesnych uwarunkowan *.

17 — Zobacz wyrok z dnia 5 wrze$nia 2012 r. w sprawach polaczonych C-71/11 i C-99/11 Y i Z, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo.

18 — Wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie C-364/11 Abed El Karem El Kott i in., pkt 42, 43 i przytoczone tam orzecznictwo.

19 — Zobacz pkt 32 mojej opinii w ww. w przypisie 18 sprawie Abed El Karem El Kott i in..

20 — Zobacz wyroki ETPC: z dnia 22 pazdziernika 1981 r. w sprawie Dudgeon przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, pkt 60—62, Seria A nr 45,
dotyczacy prawa do zycia prywatnego; z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie X i in. przeciwko Austrii [GC] nr 19010/07, pkt 95, dotyczacy
prawa do zycia rodzinnego.

21 — Niektére regionalne instrumenty prawne gwarantuja prawo do niedyskryminacji, jak na przyklad Afrykanska karta praw czlowieka i ludéw.
Jednakze, podobnie jak w przypadku konwencji genewskiej i EKPC, nie zostalo tam wyraznie wymienione prawo do wyrazania orientacji
seksualnej. Zobacz: ,Making Love a Crime — Criminalisation of Same-Sex Conduct in Sub-Saharan Africa”, sprawozdanie opublikowane
przez Amnesty International w dniu 25 czerwca 2013 r.. www.amnesty.org/en/library/into/AFRO1/001/2013/en.

22 — Zobacz wyrok ETPC w sprawie Mamatkulov i Askarov przeciwko Turcji [GC] nr 46827/99 i 46951/99, pkt 121, ETPC 2005-1, dotyczacy
EKPC w ogélnoéci. Zobacz pkt 5-7 wytycznych nr 9 z dnia 23 paZzdziernika 2012 r. w sprawie ochrony miedzynarodowej, dostepnych pod
nastepujacym adresem: www.unhcr.org/509136ca9.html (zwanych dalej ,wytycznymi UNHRC”) odnosnie do konwencji genewskiej.

23 — Decyzja Komisji z dnia 30 wrzesnia 1975 r. w sprawie X przeciwko Republice Federalnej Niemiec nr 5935/72, pkt 2; decyzja Komisji z dnia
17 lipca 1986 r w sprawie Johnson przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu nr 10389/83

24 — Decyzja Komisji z dnia 1 lipca 1997 r., nr 25186/94, pkt 58—66.
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26. Wreszcie wydaje mi sie, ze sednem pytan sadu krajowego jest ustalenie wspdlnych kryteridéw, ktére
powinny znalezZ¢ zastosowanie w trakcie ustalania oséb rzeczywiscie potrzebujacych miedzynarodowej
ochrony, ktére ubiegaja sie o przyznanie im statusu uchodzcy na podstawie dyrektywy, powolujac sie
na swo6j homoseksualizm. Zagadnienia poruszane w pytaniu drugim mozna okresli¢ raczej jako
zagadmema polityki prawnej niz pytania dotyczace wykladni ustawowej. W zwigzku z powyzszym
w pierwszej kolejnosci, przed przystapieniem do pytania drugiego, zajme sie pytaniami pierwszym
i trzecim, ktére podnosza prostsze zagadnienia dotyczace wykladni brzmienia dyrektywy.

W przedmiocie pytania pierwszego

27. W pytaniu pierwszym sad krajowy dazy do ustalenia, czy osoby ubiegajace si¢ o status uchodzcy,
ktére maja orientacje homoseksualna, moga stanowi¢ szczegélna grupe spoteczna do celéw art. 10

ust. 1 lit. d) dyrektywy.

28. Wszyscy uczestnicy postepowania, ktérzy przedlozyli Trybunalowi uwagi (poza Zjednoczonym
Krélestwem, ktére nie odnioslto sie do tego aspektu), sa zgodni, ze odpowiedz powinna brzmiec¢ ,tak”.

29. Ja réwniez zgadzam si¢ z tym pogladem.

30. W postepowaniu gléwnym w sprawie dotyczacej Z dowdd przedlozony sadowi krajowemu
pierwszej instancji (Rechtbank) nie przekonal tego sadu, ze w Senegalu osoby o orientacji
homoseksualnej sa ogodlnie przesladowane lub dyskryminowane; z tego tez wzgledu Rechtbank
stwierdzil, Ze wnioskodawca nie nalezy do szczegdlnej grupy spotecznej w rozumieniu art. 10 ust. 1

lit. d) dyrektywy™.

31. Artykut 10 dyrektywy sktada sie z dwoch ustepéw. Artykul 10 ust. 1 tego aktu zobowigzuje panstwa
czlonkowskie do uwzglednienia niektérych elementéw przy dokonywaniu oceny powoddéw
przesladowania. Artykul 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy definiuje w tym kontekscie pojecie tego, co stanowi
szczegblna grupe spoteczna. Artykut 10 ust. 2 zajmuje sie w dalszej kolejnosci tym, jak oceni¢, czy dany
wnioskodawca posiada uzasadniong obawe bycia przesladowanym. Wynika z tego, ze wnioskodawca
nie musi wykaza¢, ze jest przeSladowany lub dyskryminowany w swoim pafistwie pochodzenia®
[elementy wchodzace w zakres art. 10 ust. 2 dyrektywy majace na celu wykazanie, ze wnioskodawca
nalezy do szczegdlnej grupy spolecznej (tzn. ze jest objety zakresem stosowania art. 10 ust. 1 lit. d)

dyrektywy].

32. Czy homoseksualisci moga by¢ identyfikowani jako ,szczegélna grupa spoleczna” w rozumieniu
art. 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy?

33. W przeciwienistwie do konwencji genewskiej, ktéra odnosi si¢ jedynie do ,przynaleznosci do
okreslonej grupy spolecznej”, termin ,orientacja seksualna” jest stosowany w dyrektywie, jednakze nie
zostal w niej zdefiniowany. Mozliwe, ze prawodawca Unii odniést sie¢ wyraznie w art. 10 ust. 1 lit. d)
dyrektywy do przynaleznosci do grupy spolecznej w zwiazku z orientacja seksualng, poniewaz

25 — Powyzsza ocena Rechtbank zostala przywotana we wniosku Raad van State o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Jednakze sad
odsylajacy nie wskazal, czy podziela poglad Rechtbank. Moim zdaniem Raad van State odnidst si¢ do oceny Rechtbank w celu wyjasnienia
swoich wlasnych powodéw zwrécenia sie o wykladnie art. 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy. Dlatego tez uwzglednilam ocene Rechtbank
w przeprowadzanej przeze mnie analizie.

26 — Mozliwe, ze Rechtbank zwiodla okolicznos$¢, iz art. 10 ust. 1 lit. d) tiret drugie dyrektywy odnosi sie do grupy posiadajacej odrebna
tozsamos¢, poniewaz jest ,postrzegana jako odrebna od otaczajacego spoteczenstwa”. Jednakze bycie ,postrzeganym jako odrebny” jest samo
w sobie stanem neutralnym, natomiast bycie przesladowanym lub dyskryminowanym oczywiscie nie.
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w momencie skladania propozycji przez Komisje zaczeto uznawad, iz osoby fizyczne moga by¢
zmuszone do ucieczki przed przesladowaniem i do ubiegania si¢ o ochrone miedzynarodowa na tej
podstawie”, nawet jesli podstawa taka nie zostata wyraznie uwzgledniona w konwencji genewskiej .

34. Artykut 10 ust. 1 lit. d) zaczyna si¢ od sléw: ,grupa jest identyfikowana jako szczegélna grupa
spoleczna, jesli w szczegdlnosci [...]” i bezposrednio po tych stowach nastepuja dwa tiret (pierwsze
zawierajace trzy opcje rozdzielone stowem ,lub”). Tiret polaczone sa spdjnikiem ,i” wskazujacym, ze
zawieraja podlegajace spelnieniu przestanki kumulatywne. Jednakze w dalszej czesci tekst stanowi
(w sposdb wyrazny): ,[w] zalezno$ci od warunkéw istniejacych w panstwie pochodzenia okreslona
grupa spoteczna moze stanowi¢ grupe oparta na wspélnych cechach zwiazanych z orientacja seksualna

[...]".

35. Analizujac ten akapit oraz konfrontujac go z dwoma tiret, ktére bezposrednio go poprzedzaja,
dochodze do wniosku, ze prawodawca Unii dal mozliwie najwyrazniejsze wskazanie, ze osoby ze
wspdlna cecha orientacji seksualnej moga rzeczywiscie naleze¢ do szczegélnej grupy spolecznej do
celow art. 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy. Spelniaja one przestanki okreslone w art. 10 ust. 1 lit. d) tiret
pierwsze (powiedzialabym, ze w kazdym wypadku, poniewaz wchodza w zakres opcji trzeciej: gdyz
»,maja wspolne cechy [...] tak wazne dla tozsamosci [...], Ze nie mozna zmusza¢ danej osoby do
odstapienia od nich”). W zalezno$ci od okolicznosci w panstwie pochodzenia moga one réwniez
spelnia¢ przestanki art. 10 ust. 1 lit. d) tiret drugie (zgodnie z ktérym grupa ,posiada odrebna
tozsamo$¢ w odpowiednim panstwie, to znaczy jest postrzegana jako odrebna od otaczajacego
spoteczenstwa”). To, czy przestanki zawarte w art. 10 ust. 1 lit. d) tiret drugie dyrektywy sa spelnione,
wiaze si¢ z oceng prawng, spoleczna i kulturowa obyczajéw panujacych w panstwie pochodzenia
wnioskodawcy. Jest to kwestia pozostajaca do rozstrzygniecia przez wlasciwe organy krajowe na
podstawie okolicznosci faktycznych, podlegajaca kontroli sadu krajowego.

36. W zwiazku z tym sadze, ze na pytanie pierwsze nalezy udzieli¢ odpowiedzi, zgodnie z ktéra osoby
ubiegajace sie o status uchodzcy posiadajace orientacje homoseksualna moga, w zaleznosci od
warunkow istniejacych w ich panstwie pochodzenia, tworzy¢ szczegdlna grupe spoleczng
w rozumieniu art. 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy 2004/83. Do sadu krajowego naleze¢ bedzie ocena, czy
grupa taka posiada ,odrebna tozsamo$¢” w przypadku panstwa pochodzenia kazdego
z wnioskodawcdéw, to znaczy czy ,jest postrzegana jako odrebna od otaczajacego spoteczenstwa” do
celow tiret drugie tego przepisu.

W przedmiocie pytania trzeciego

37. Poprzez pytanie trzecie sad krajowy dazy do ustalenia, czy penalizacja czynéw homoseksualnych
oraz mozliwo$§¢ pozbawienia wolnosci w przypadku skazania stanowi akt przesladowania
w rozumieniu art. 9 dyrektywy.

27 — Zobacz COM(2001) 510 wersja ostateczna, szczeg6lnie czes$¢ 3.

28 — Wytyczne UNHCR odnosza sie obecnie do Zasad Yogyakarta odnoszacych sie do stosowania prawa miedzynarodowego w zakresie praw
cztowieka w zwiazku z orientacja seksualng i tozsamoscig plciowa, przyjetych w 2007 r. W akapicie czwartym preambuly do Zasad
Yogyakarta ,orientacja seksualna” jest okreslona ,jako zdolno$¢ kazdej osoby do rozwiniecia glebokiego uczuciowego, emocjonalnego
i seksualnego pociagu oraz intymnych i seksualnych zwigzkéw z osobami innej plci lub tej samej pici, lub réznych plci”.
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38. W postepowaniu krajowym dokonano pewnych ustalen dotyczacych wszystkich trzech
wnioskodawcow. Jesli chodzi o X, w Sierra Leone sam homoseksualizm nie jest karalny, natomiast
niektére akty homoseksualne podlegaja sankcjom karnym. Co sie tyczy Y, w Ugandzie
homoseksualizm sam w sobie jest karalny®. W przypadku Z wyglada na to, ze sam homoseksualizm
nie jest karalny w Senegalu, jednak niektére akty homoseksualne podlegaja sankcjom karnym*.

39. Biorac pod uwage, ze nie jest sporne, iz trzech wnioskodawcow jest homoseksualistami,
w niniejszej opinii nie wprowadzam rozrdznienia pomiedzy sytuacja w Ugandzie (gdzie ustalono, ze
homoseksualizm jest karalny sam w sobie) a sytuacja w Sierra Leone czy tez w Senegalu (gdzie
sankcjom karnym podlegaja niektére akty homoseksualne) *'.

40. X, Y i Z podnosza, ze art. 9 dyrektywy nalezy interpretowa¢ jako oznaczajacy, ze sama penalizacja
zachowan homoseksualnych stanowi akt przesladowania. Istnieje pewna wspdlna plaszczyzna na rzecz
pogladu przeciwnego pomiedzy Komisja, rzadami panstw czlonkowskich, ktére przedlozyly uwagi,
i UNHCR.

41. W Unii Europejskiej nastapita zmiana podejscia polegajaca na tym, ze przepisy penalizujace oraz
naktadajace sankcje na czyny homoseksualne w sferze prywatnej pomiedzy wyrazajacymi na nie zgode
osobami pelnoletnimi s3 obecnie uznawane za sprzeczne z EKPC*. W zwigzku z tym oczywiste jest, ze
w panstwach czlonkowskich $rodki takie obecnie stanowilyby naruszenie praw podstawowych
jednostki, bez wzgledu na to, czy bylyby stosowane w sposéb czynny, czy tez nie. Jednakze celem
dyrektywy nie jest udzielenie ochrony za kazdym razem, gdy jednostka nie moze w pelni i skutecznie
korzysta¢ ze swobdd gwarantowanych karta lub EKPC w swoim panstwie pochodzenia. Inaczej rzecz
yjmujac: dyrektywa nie ma na celu eksportowania tych norm®, a raczej ograniczenie przyznawania
statusu uchodzcy na rzecz tych oséb, ktére moga by¢ narazone na powazng odmowe lub systemowe
naruszanie ich najbardziej podstawowych praw, oraz tych, ktérych zycie stalo sie nie do zniesienia
w ich panstwie pochodzenia.

42. Czy to, co stanowiloby naruszenie prawa podstawowego w Unii Europejskiej, automatycznie
stanowi akt przesladowania w rozumieniu art. 9 ust. 1 dyrektywy?

43. Artykul 9 ust. 1 dyrektywy stanowi, ze: ,[a]kty prze$ladowania w rozumieniu art. 1A konwencji
genewskiej musza: a) by¢ wystarczajaco powazne ze wzgledu na swoja istote lub powtarzalno$é, zeby
stwarzaly powazne naruszenie praw czlowieka [...] lub b) by¢ kumulacja réznych dzialan, 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)”. Z zawartych w nim wyrazen:
»wystarczajaco powazne”, ,powazne naruszenie” i ,kumulacja [...] naruszen [...], ktére sa wystarczajaco
powazne” wynika, ze nie kazde naruszenie praw czlowieka (niezaleznie od tego, jak moze by¢
dolegliwe) mozna uzna¢ za kwalifikujace sie jako ,akt przesladowania” do celéw art. 9 dyrektywy.
W istocie przykladowy wykaz aktéw przesladowania zawarty w art. 9 ust. 2 dyrektywy wyraznie odsyta

29 — W przypadku X oraz Y powyzsze ustalenia w pierwszej instancji (dokonane odpowiednio przez Rechtbank oraz sedziego, ktéry rozpatrywal
wniosek o zastosowanie $rodkéw tymczasowych) wspomniane sa we wnioskach o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
przedlozonych przez Raad van State. Niemniej jednak sad odsylajacy nie wskazal, czy podziela poglady sadéw pierwszej instancji. Moim
zdaniem Raad van State odnidst si¢ do tych ustalen w celu wyjasnienia swoich powoddéw zwrdcenia sie o wytyczne w przedmiocie wykladni
art. 9 ust. 1 dyrektywy i w zwiazku z powyzszym uwzglednitam je w mojej ocenie.

30 — Zobacz pkt 15 powyzej.

31 — Wydaje mi si¢, ze wladze Niderlandéw zajmuja zblizone stanowisko w wytycznych. Zobacz pkt 13 powyzej.

32 — Oprécz ww. w przypisie 20 wyroku w sprawie Dudgeon znane sprawy stanowig wyroki [ETPC]: z dnia 26 pazdziernika 1988 r. w sprawie
Norris przeciwko Irlandii, Seria A nr 142; z dnia 22 kwietnia 1993 r. w sprawie Modinos przeciwko Cyprowi, Seria A nr 259.
Ustawodawstwo krajowe stanowiace przedmiot sporu w sprawie Modinos zostalo uchylone stosunkowo niedawno (w 1997 r.). Zobacz tez
orzecznictwo Europejskiej Komisji Praw Czlowieka dotyczace dyskryminacji oraz wieku przyzwolenia na akty homoseksualne
i heteroseksualne, o ktérym mowa w pkt 25 oraz w przypisach 23 i 24 powyzej.

33 — Wyroki ETPC: w sprawie F. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu nr 17341/03, pkt 3; w sprawie LLN przeciwko Niderlandom nr 2035/04.
Takie eksportowanie faktycznie mogloby by¢ traktowane jako forma imperializmu kulturowego lub praw czlowieka.
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do normy ustanowionej w art. 9 ust. 1 tego aktu, gdyz stanowi: ,akty przesladowania okreslone
w ust. 1”** moga miedzy innymi przybiera¢ forme [aktéw] wymienionych w art. 9 ust. 2 lit. a)-f).
Artykut 9 ust. 3 dyrektywy wyjasnia natomiast, ze musi istnie¢ zwigzek pomiedzy powodami
przesladowania (okreslonymi w art. 10) i aktami przesladowania okre§lonymi w art. 9 ust. 1.

44. Trudno$¢ koncepcyjna pojawia sie z uwagi na to, ze w przypadku gdy karta chroni wolnos¢
podstawowa, kazde oskarzenie lub ukaranie osoby korzystajacej z niej byloby na terenie Unii
Europejskiej z definicji ,nieproporcjonalne”. W zwiazku z tym przyjmuje, ze odniesienie w art. 9 ust. 2
lit. ¢) — pozycji w niewyczerpujacym wykazie aktéw przesladowania, ktéra wydaje sie najbardziej
adekwatna do niniejszego postepowania — do ,oskarzen lub kar, ktére maja charakter
nieproporcjonalny lub dyskryminujacy” jest rownowazne z ,oskarzeniem lub karg, ktéra ma charakter
ciezki lub dyskryminacyjny”.

45. Wydaje mi sig, ze przy rozstrzyganiu, czy — na tej podstawie — czyny zakazujace uzewnetrzniania
orientacji seksualnej stanowia ,akty przesladowania” w rozumieniu art. 9 ust. 1 dyrektywy, wladze
krajowe powinny uwzgledni¢ w szczegdlno$ci: (i) dowody dotyczace stosowania przepiséw karnych
w kraju pochodzenia wnioskodawcy, takie jak to, czy wladze rzeczywiscie wnosza oskarzenia i $cigaja
jednostki; (ii) czy sankcje karne sa egzekwowane, a jesli tak, to jak powazne sa te sankcje w praktyce;
oraz (iii) informacje dotyczace ogdlnie praktyk i obyczajéw spotecznych w panstwie pochodzenia
osoby ubiegajacej sie o azyl*.

46. Kryterium, jakie nalezy zastosowac przy ocenie wniosku o przyznanie statusu uchodzcy, jest to, czy
jakiekolwiek pojedyncze zdarzenie, czy tez szereg zdarzen wskazuje na to, ze wnioskodawca posiada
uzasadnione obawy, iz przyslugujace mu podstawowe prawa czlowieka prawdopodobnie nie bylyby
respektowane, gdyby powrdcit do swojego panistwa pochodzenia™.

47. Sankcje karne skutkujace dlugim okresem pozbawienia wolnosci za uzewnetrznianie orientacji
homoseksualnej moglyby stanowi¢ naruszenie art. 3 EKPC (zakaz nieludzkiego i ponizajacego
traktowania lub karania) i tym samym bylyby wystarczajaco powazne, aby stwarza¢ powazne
naruszenie podstawowych praw czlowieka do celéw art. 9 ust. 1 dyrektywy.

48. W S$wietle powyzszych rozwazan jest dla mnie jasne (nawet w przypadku braku szczegélowych
informacji dotyczacych cech czynéw karnych dotyczacych wnioskodawcéw w postepowaniu gléwnym),
ze w sensie ogélnym kary nakladane w Sierra Leone, Ugandzie i Senegalu moga potencjalnie stanowic¢
kare, ktora jest ,nieproporcjonaln[a]” w rozumieniu art. 9 ust. 2 lit. c) dyrektywy. Prawda jest, ze
ustawowe kary za popelnienie niektérych czynéw homoseksualnych w Senegalu nie sa tak drakonskie
jak kary w Sierra Leone czy tez w Ugandzie. Przed dojsciem do wniosku, ze z tego powodu prég
dotyczacy aktu prze$ladowania na podstawie art. 9 ust. 1 dyrektywy nie zostal osiagniety, sad krajowy
powinien uwzgledni¢ ryzyko jednorazowego lub wielokrotnego oskarzenia i nakladania kary
w przypadku skutecznego oskarzenia.

49. Ogolne rzecz biorac, to zatem do organéw krajowych nalezy, po rozstrzygnieciu, czy danego
wnioskodawce uzna¢ z uwagi na jego orientacje homoseksualna za nalezacego do okreslonej grupy
spolecznej w rozumieniu art. 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy, zbadanie w dalszej kolejnosci, czy okolicznosci
w jego panstwie pochodzenia sa takie, ze powoduja powstanie aktéw przesladowania w rozumieniu
art. 9 ust. 1 tego aktu. W tym celu nalezy oceni¢, czy $rodki represyjne znajduja zastosowanie do
0s6b, ktére przynaleza lub ktére uwazane sa za przynalezace do tej grupy spotecznej”, czy $rodki te sa

34 — Wyréznienie moje.

35 — Zatem na przykliad jesli publiczne wyrazanie intymnosci seksualnej pomiedzy dorostymi osobami heteroseksualnymi jest potepiane i karane
na gruncie prawa karnego, samo zastosowanie tych samych zasad do homoseksualnych oséb dorostych nie oznaczaloby aktu przesladowania.
Jednakze sytuacja przedstawiataby si¢ odmiennie, gdyby prawo nigdy nie bylo egzekwowane wobec 0s6b heteroseksualnych, natomiast byloby
czynnie egzekwowane wobec homoseksualistéw. Zobacz ponadto pkt 75 ponizej.

36 — Zobacz ww. w przypisie 17 wyrok w sprawie Y i Z, pkt 53, 54.
37 — Zobacz art. 9 ust. 3 i art. 10 ust. 2 dyrektywy.
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egzekwowane, jak réwniez dotkliwo$¢ nalozonych sankcji oraz czy — w rezultacie — wnioskodawca
posiada uzasadnione obawy bycia przesladowanym. Rozstrzygniecie tych kwestii przez organy krajowe
musi oczywiScie podlega¢ kontroli sadéw krajowych w celu zagwarantowania prawidlowego
stosowania kryteriéw ustanowionych dyrektywa.

50. W zwiazku z powyzszym uwazam, ze na przedlozone pytanie trzecie nalezy udzieli¢ odpowiedzi,
zgodnie z ktdéra penalizacja czynéw nie stanowi sama w sobie aktu przesladowania do celéw art. 9
ust. 1 dyrektywy. Natomiast do wlasciwych organéw krajowych nalezy ocena, w $wietle okolicznosci
dotyczacych panstwa pochodzenia wnioskodawcy, w szczegélnosci: (i) ryzyka i czestotliwosci
oskarzenia; (ii) w przypadku skutecznego skazania dotkliwosci sankcji zazwyczaj stosowanych; oraz (iii)
wszelkich innych érodkéw i praktyk spolecznych, przed ktérych stosowaniem wnioskodawca moze
zywi¢ uzasadnione obawy, bez wzgledu na to, czy dany wnioskodawca mogtby podlega¢ aktom, ktdre
sa wystarczajagco powazne ze wzgledu na swoja istote lub powtarzalno$¢, zeby stwarzaly powazne
naruszenie praw czlowieka, czy tez kumulacji dzialan, w tym takich naruszen praw czlowieka, ktére sa
wystarczajaco powazne, aby w podobny sposéb oddzialywa¢ na wnioskodawce.

W przedmiocie pytania drugiego

51. W pytaniu drugim sad krajowy zwraca sie o wytyczne dotyczace tego, czy w przypadku gdy
wnioskodawce homoseksualnego nalezy uzna¢ za nalezacego do szczegdlnej grupy spotecznej do celéw
art. 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy, istnieja niektére zachowania homoseksualne, ktére sa objete zakresem
stosowania dyrektywy i ktére oznaczaja, ze status uchodzcy powinien zosta¢ przyznany.

52. W dalszej kolejnosci sad krajowy zadaje szereg pytan cze$ciowych®, dotyczacych wsp6lnych
kryteriéw, ktére moglyby znajdowac¢ zastosowanie przy rozstrzyganiu, kto kwalifikuje sie jako
uchodzca. Sad krajowy pyta, po pierwsze, do jakiego stopnia uzewnetrznianie orientacji homoseksualnej
w sferze publicznej badz prywatnej chronione jest artykutem 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy; po drugie — czy
od wnioskodawcy mozna oczekiwa¢ ukrywania orientacji seksualnej w celu unikniecia przesladowania
w swoim panstwie pochodzenia; po trzecie — czy mozna oczekiwa¢ zachowania powsciagliwosci przy
wyrazaniu orientacji homoseksualnej, a jesli tak, to w jakim stopniu; po czwarte — co nalezy wéwczas
uznawal za stanowiace istote orientacji seksualnej; wreszcie — czy prawo Unii w ogdlnosci lub
dyrektywa w szczegdlnosci sprzeciwiaja sie¢ wprowadzeniu rozrdéznienia dotyczacego ochrony, do ktdrej
uprawnieni sa cudzoziemcy, w zaleznosci od tego, czy ich orientacja seksualna jest homoseksualna, czy
tez heteroseksualna.

53. Zanim przystapie do rozpatrywania tych pytan czesciowych, nalezy przedstawi¢ kila uwag
wstepnych.

54. Po pierwsze, sad krajowy w tym przypadku zasadniczo zwraca si¢ o wytyczne dotyczace tego, w jaki
sposob przeprowadzi¢ szczegélowa ocene wymagana na podstawie art. 9 i 10 dyrektywy. Artykut 10
ust. 1 lit. d) dyrektywy ustanawia wyrazna granice tego, co moze stanowi¢ grupe spoleczng oparta na
wspdlnej cesze orientacji seksualnej, gdyz stanowi wyraznie, ze: ,[o]rientacja seksualna nie moze by¢
rozumiana jako obejmujaca dzialania uznawane za przestepcze zgodnie z prawem krajowym panstw
czlonkowskich”. Zatem na przyklad orientacja seksualna polegajaca na przeprowadzeniu przez
wnioskodawce przymusowego okaleczenia organéw plciowych jego partnerki (kobiety), aby stala sie
»godna” kontaktéw seksualnych z nim, nie kwalifikowalaby sie do ochrony na podstawie art. 10 ust. 1
lit. d) dyrektywy. Artykul 9 tego aktu zawiera definicje [art. 9 ust. 1 lit. a) i b)], po ktdrej nastepuje
niewyczerpujacy wykaz (art. 9 ust. 2) oraz przeslanka, ze musi istnie¢ zwigzek pomiedzy powodami
a aktami przesladowania (art. 9 ust. 3), ale jest otwarty, jesli chodzi o to, co moze stanowi¢ akt
przesladowania.

38 — Zmienitam kolejno$¢ przedmiotowych pytan czesciowych w celu wyodrebnienia réznych zagadniert podniesionych przez sad krajowy.
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55. Po drugie, nie jest calkowicie jasne, w jaki sposéb postawione pytania cze$ciowe odnosza sie do
zagadnien podniesionych w postepowaniu gléwnym, a raczej wydaje sie, ze sad krajowy wnosi
o wskazoéwki, w jaki sposob dyrektywa moglaby by¢ stosowana w ogdlnosci. Znajduje sie to poza

gestia Trybunalu w postepowaniu w przedmiocie wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym®.

56. Po trzecie, na poziomie bardziej pragmatycznym sad krajowy wyjasnia, iz wladze Niderlandéw
twierdza, ze zachowania homoseksualne zasluguja na taka sama ochrone jak zachowania
heteroseksualne. Nie sadze jednak, by zachowania wnioskodawcy powinny stanowi¢ gtéwny przedmiot
oceny. Artykuly 9 i 10 dyrektywy zasadniczo nie dotycza postepowania osoby ubiegajacej sie o status
uchodzcy, a raczej odnosza si¢ do ewentualnych aktéw przesladowania oraz ich powodéw, czyli
aktywnego zachowania ewentualnych podmiotéw dopuszczajacych sie przesladowania, a nie
codziennego zachowania ewentualnej ofiary.

57. Po czwarte, przy dokonywaniu takiej oceny oczywiscie konieczne jest uwzglednienie wszelkich
ograniczen, ktére znajdowaly zastosowanie do wnioskodawcy przed opuszczeniem przez niego panstwa
pochodzenia, niemniej jednak réwnie istotne jest zbadanie dostepnego materialu dowodowego celem
dokonania oceny, czy wnioskodawca mogtby spotka¢ sie z aktami przesladowania w przypadku
powrotu. Zatem istotne jest, czy wnioskodawca posiada uzasadniong obawe, ze spotka si¢ z powaznym
naruszeniem przystugujacych mu podstawowych praw czlowieka. Na pytanie takie nie mozna udzieli¢
odpowiedzi poprzez uwzglednienie wylacznie aktéw, ktére mialy miejsce przed opuszczeniem przez
wnioskodawce panstwa pochodzenia.

58. Po piate, wydaje sig, iz za pytaniami sadu krajowego kryje si¢ zalozenie, zZe osoby homoseksualne
ubiegajace si¢ o przyznanie statusu uchodzcy na podstawie art. 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy maja wybér
(a by¢ moze nawet obowigzek) zachowywania sie w swoich odno$nych panstwach pochodzenia
w sposéb, ktéry obniza ryzyko aktéw przesladowania z powodu orientacji homoseksualne;j.
Odrzucitabym taka teze, gdyz jest ona sprzeczna z przyslugujacym im prawem do poszanowania
tozsamosci seksualne;j.

59. Opierajac si¢ na powyzszych ustaleniach, przejde do rozpatrywania szeregu pytan cze$ciowych
przedlozonych przez sad krajowy.

60. Pierwsze pytanie czes$ciowe dotyczy tego, czy do celéw dyrektywy istnieje rozréznienie pomiedzy
uzewnetrznianiem orientacji homoseksualnej wnioskodawcy w sferze prywatnej i publiczne;j.

61. Tekst dyrektywy nie wprowadza zadnego takiego rozréznienia. Zatem wydaje mi sie, ze
rozréznienie tego rodzaju nie jest istotne dla rozstrzygniecia, czy wystapil akt przesladowania
w rozumieniu art. 9 ust. 1 dyrektywy, a raczej wlasciwe pytanie stanowi, czy wnioskodawca z powodu
swojej orientacji seksualnej nalezy do grupy spolecznej do celéw art. 10 ust. 1 lit. d) i czy istnieje
wymagany przez art. 9 ust. 3 zwigzek pomiedzy tym ,powodem przesladowania” a aktem lub aktami
przesladowania na podstawie art. 9 ust. 1.

62. Nastepnie sad krajowy dazy do ustalenia, czy od wnioskujacych o przyznanie statusu uchodzcy
nalezy oczekiwal trzymania w tajemnicy swojej orientacji seksualnej lub powsciagliwosci w jej
uzewnetrznianiu w panstwie pochodzenia. Z postanowienia odsylajacego nie wynika, czy pytanie to ma
wplyw na sposdb, w jaki wlasciwe organy krajowe rozpatrywaly konkretne wnioski o udzielenie azylu.
Mozliwe, ze sad krajowy pragnie ustali¢, czy wytyczne — w zakresie w jakim stwierdzaja, Ze trzymanie
w tajemnicy nie stanowi kryterium, ktére nalezy uwzglednia¢ — jedynie odzwierciedlajg normy

39 — Wyrok z dnia 16 grudnia 1981 r. w sprawie 244/80 Foglia, Rec. s. 3045, pkt. 18—20.
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dyrektywy, czy tez oznaczaja stosowanie przez panstwo czlonkowskie norm korzystniejszych, na co
zezwala art. 3 tego aktu®. W zakresie, w jakim pytania te nie maja zwigzku z postepowaniem
gléwnym, nie stanowia one zagadnien, ktére Trybunal musi rozstrzygna¢ w niniejszej sprawie.
Niemniej jednak dla porzadku zajme si¢ nimi pokrétce.

63. Nie sadze, by od wnioskujacych o przyznanie statusu uchodzcy nalezalo oczekiwa¢ trzymania
w tajemnicy orientacji seksualnej w celu unikniecia przesladowania w panstwie pochodzenia.

64. Za pogladem takim nie przemawia ani brzmienie, ani systematyka dyrektywy. W istocie byloby
przewrotne dokonywanie wykladni dyrektywy w taki sposéb. Oznaczaloby to, ze jesli wnioskodawcy
(ofierze) nie udaloby sie ukry¢ swojej orientacji seksualnej, w pewien sposéb postrzegany bylby jako
przyczyniajacy sie do wlasnego ciezkiego polozenia, tak jak podmiot dopuszczajacy sie przesladowania,
co jest nie do pogodzenia ze sformulowaniem art. 6 dyrektywy. W istocie wymdg utrzymywania przez
wnioskodawcow w tajemnicy swojej orientacji seksualnej méglby zosta¢ uznany za akt przesladowania
sam w sobie.

65. Czy od os6b homoseksualnych wnioskujacych o przyznanie statusu uchodzcy mozna wymagac
powrotu do kraju oraz zachowania powsciagliwosci w panstwie pochodzenia?

66. Nie sadze.

67. Po pierwsze, nie jest dla mnie jasne, w jaki sposéb koncepcyjnie warunek taki miatby wpisa¢ sie
w systematyke dyrektywy (lub w istocie konwencji genewskiej). Dyrektywa ustanawia minimalne
normy kwalifikacji obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcéw jako uchodzcéw (art. 1). W celu
dokonania oceny, czy dany wnioskodawca spelnia te minimalne normy, panstwo czlonkowskie
dokonuje oceny okolicznosci faktycznych (art. 4) w celu ustalenia, czy wnioskodawca byt lub méglby
sta¢ sie przedmiotem aktéw przesladowania lub powaznej szkody (zgodnie z definicja zawarta w art. 9)
z niektérych szczegdlnych powoddédw prze$ladowania (zgodnie z definicja zawarta w art. 10). Jesli
wnioskodawca posiada uzasadniong obawe bycia przesladowanym w taki sposéb, jest on uprawniony
do uzyskania statusu uchodzcy. Nigdzie w powyzszym systemie nie mozna znalezé¢ argumentéw
przemawiajacych za wnioskiem, ze mozna by unikna¢ konieczno$ci przyznania statusu uchodzcy,
gdyby tylko wnioskodawca ,przestal prowokowa¢” podmioty dopuszczajace si¢ przesladowania przez
bycie soba.

68. Po drugie, prawda jest, ze nie mozna oczekiwac¢, iz osoba ubiegajaca si¢ o azyl ze wzgledu na
orientacje homoseksualna bedzie mogla zy¢ w swoim panstwie pochodzenia w taki sam sposéb jakby
mogla zy¢ w Niderlandach®. Stwierdziwszy powyzsze, rozstrzygniecie, jak wiele ,powsciagliwosci”
byloby a) wymagane, aby wnioskodawca mégt przebywaé bezpiecznie w swoim panstwie,
a jednocze$nie b) aby zachowal przestrzeganie ochrony prawa podstawowego, ktérego zaprzeczenie
uzasadnia przyznanie statusu uchodzcy, wydaje mi sie procesem, ktéry miatby charakter wybitnie
subiektywny i méglby prowadzi¢ raczej do arbitralnych skutkéw, a nie do pewnosci prawnej. Sam sad
krajowy stanowi w swoim postanowieniu odsylajacym, ze minister nie jest w stanie okresli¢ z géry
stopnia powsciagliwosci, ktérego mozna oczekiwac. Stwierdzenie to samo z siebie sugeruje moim
zdaniem, ze podejscie takie byloby w praktyce niewykonalne.

69. Po trzecie, twierdzenie, ze wszystko bedzie dobrze, jesli skarzacy bedzie zachowywal sie dyskretnie

po swoim powrocie do domu, stanowi ignorowanie rzeczywisto$ci. Dyskrecja nie stanowi pewnej
ochrony przed odkryciem i wynikajacym z tego szantazem lub przesladowaniem.

40 — Zobacz pkt 13 powyzej.
41 — Zobacz na przyklad ww. w przypisie 33 wyrok w sprawie F. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu.
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70. Na tej podstawie zbedne jest udzielenie odpowiedzi na pytanie cze$ciowe (co stanowi ,istote”
orientacji seksualnej). Jednakze pragne dodaé nastepujace uwagi dla zachowania porzadku.

71. Rozumiem, Ze termin ,istota” zostal zaczerpniety z wyroku w sprawie Y i Z, w ktérym Trybunat
rozwazal, czy prawa podstawowe skarzacych zostaly naruszone ograniczeniami nalozonymi na
korzystanie z praw do wolnosci religijnej. Nie jestem przekonana, czy termin ten da si¢ przenie$¢ na
kontekst uzewnetrzniania orientacji seksualnej. Wydaje mi sie, ze orientacje seksualng ma sie lub nie®.
Nie ma zadnej ,istoty” badZ ,sedna”, ktére nalezy uwzgledni¢ jako takie. Zatem trudno byloby mi sie
zgodzi¢ z tym, ze mozliwe jest okre$lenie istoty uzewnetrzniania orientacji seksualnej, jak réwniez nie
sadze, by byla to droga, ktéra Trybunal winien podazy¢.

72. Jednakze bardziej ogdlnie rzecz ujmujac, uwazam, ze argumentacja Trybunalu w wyroku w sprawie
Y i Z znajduje zastosowanie w niniejszej sprawie w drodze analogii®. Nie ma podstaw do przyjecia
podejscia ,istoty” w brzmieniu art. 9 i art. 10 dyrektywy. Artykut 9 odnosi si¢ do praw niezbywalnych
zawartych w EKPC i powinien by¢ to punkt odniesienia przy ocenie aktéw przesladowania. Nic nie
sugeruje, ze powinno dokonaé sie¢ rozréznienia pomiedzy réznymi rodzajami uzewnetrzniania lub
w istocie przypadkami uzewnetrzniania, ktére nie stanowia czynéw seksualnych badz wyrazania uczud.
Z definicji podejscie oparte na takiej przestance mogloby prowadzi¢ do arbitralnosci.

73. Ostatnim pytaniem cze$ciowym jest, czy prawo Unii w ogdlnosci lub tez dyrektywa w szczegélnosci
sprzeciwiaja sie wprowadzeniu rozréznienia dotyczacego ochrony, do ktdérej uprawnieni sa
cudzoziemcy, w zaleznosci od tego, czy ich orientacja seksualna jest homoseksualna, czy tez
heteroseksualna.

74. Jak nalezy ocenia¢ wnioski o przyznanie statusu uchodzcy, gdy domniemane akty przesladowania
znajduja zastosowanie zaréwno do oséb homoseksualnych, jak i heteroseksualnych?

75. Zatézmy, ze w danym panstwie trzecim jakiekolwiek wyrazanie uczu¢ pomiedzy dwoma osobami
(takie jak trzymanie si¢ za rece lub calowanie) jest zakazane oraz Ze zgodnie z prawem sankcja
z tytutu skazania za takie przestepstwo moze ksztaltowac si¢ (w zaleznosci od okolicznosci) od kary
pienieznej do chlosty. Srodek legislacyjny uznajacy takie zachowanie za przestepstwo oraz
wprowadzajacy kare za nie zostal zredagowany jako znajdujacy zastosowanie do o0séb
heteroseksualnych i homoseksualnych w jednakowy sposéb. Zalézmy, ze osoba o orientacji
homoseksualnej ucieka z tego kraju i przybywa do panstwa czlonkowskiego Unii, ubiegajac sie¢ o azyl.
Nie byloby bezwzglednie oczywiste, ze takiego wnioskujacego dotknelo przesladowanie po prostu
z powodu jego orientacji seksualnej. Niemniej jednak, gdyby byl w stanie wykaza¢, ze srodek byt
w praktyce regularnie egzekwowany lub wigzal si¢ z najciezszymi sankcjami wylacznie, gdy dotyczyt
homoseksualistow (oraz ze w praktyce heteroseksualiSci mogli, ogdlnie rzecz biorac, swobodnie
spacerowa¢ po ulicy, trzymajac sie za rece, lub bezkarnie calowac si¢ publicznie badZz ze stale
otrzymywali tylko bardzo drobne grzywny), byloby bardziej prawdopodobne, ze bedzie w stanie
wykaza¢, iz nalezy do szczegélnej grupy spotecznej dla celéw art. 10 ust. 1 lit. d) dyrektywy. Wéwczas
nalezaloby zbada¢, czy przesladowania i sankcje typowo nakladane na homoseksualistow w przypadku
skazania stanowily akt przesladowania w rozumieniu art. 9 ust. 1 dyrektywy (w moim przykladzie oraz
w mojej ocenie odpowiedZz powinna brzmiec¢ ,tak”).

42 — Celibat jako celowe niewyrazanie (fizyczne) wlasnej orientacji seksualnej moze zosta¢ wybrany dobrowolnie z réznych przyczyn, nie moze on
jednak zosta¢ nalozony bez zaprzeczenia samego istnienia osobowosci seksualne;.

43 — Zobacz opinia rzecznika generalnego Y. Bota w ww. w przypisie 17 sprawie Y i Z, pkt 38-52, 62-68.
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76. Scalajac watki udzielonych przeze mnie odpowiedzi na rézne pytania czesciowe przedlozone przez
sad krajowy: sadze, ze na przedlozone pytanie drugie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, zgodnie z ktéra przy
dokonywaniu oceny, czy penalizacja uzewnetrzniania homoseksualizmu stanowi akt przesladowania
w rozumieniu art. 9 ust. 1 dyrektywy, wlasciwe organy panstwa czlonkowskiego musza rozwazy¢, czy
wnioskodawca moéglby podlega¢ takim aktom lub kumulacji réznych dzialan, ktére sa wystarczajaco
powazne ze wzgledu na swoja istote lub powtarzalno$¢, zeby stwarzaly powazne naruszenie
podstawowych praw czlowieka.

Wnioski

77. Uwazam zatem, ze Trybunal powinien odpowiedzie¢ na pytania podniesione przez Raad van State
w nastepujacy sposéb:

1)

Osoby ubiegajace sie o status uchodzcy o orientacji homoseksualnej moga, w zaleznosci od
okolicznos$ci w swoim panstwie pochodzenia, tworzy¢ szczegdlna grupe w rozumieniu art. 10
ust. 1 lit. d) dyrektywy Rady 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie minimalnych
norm dla kwalifikacji i statusu obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcéw jako uchodzcow
lub jako oséb, ktére z innych wzgledéw potrzebuja miedzynarodowej ochrony oraz zawartosci
przyznawanej ochrony. To do sadu krajowego bedzie nalezala ocena, czy grupa taka posiada
»odrebna tozsamo$¢” w przypadku panstwa pochodzenia kazdego z wnioskodawcéw, poniewaz
»jest postrzegana jako odrebna od otaczajacego spoleczenstwa” do celdéw art. 10 ust. 1 lit. d) tiret

drugie tej dyrektywy.

Penalizacja aktéw homoseksualnych sama w sobie nie stanowi aktu prze$ladowania do celow
art. 9 ust. 1 dyrektywy. Do wlasciwego organu krajowego nalezy ocena, w $wietle okoliczno$ci
dotyczacych panstwa pochodzenia wnioskodawcy, czy z uwagi na:

— ryzyko oraz czestotliwo$¢ oskarzania;
— dotkliwos$¢ sankcji nakladanej zazwyczaj w przypadku skutecznego oskarzenia; oraz

— wszelkie inne $rodki i praktyki spoteczne, przed ktérych zastosowaniem wnioskodawca moze
zywic¢ obawe,

dany wnioskodawca méglby podlega¢ badz to aktom, ktére sa wystarczajaco powazne ze wzgledu
na swoja istote lub powtarzalno$¢, zeby stwarzaly powazne naruszenie, badZz kumulacji réznych
dzialan, w tym takich naruszen praw czlowieka, ktére sa wystarczajaco powazne, by oddziatywac
na wnioskodawce w podobny sposéb.

Przy dokonywaniu oceny, czy penalizacja uzewnetrzniania homoseksualizmu jako wyrazenia
orientacji seksualnej stanowi akt przesladowania w rozumieniu art. 9 ust. 1 dyrektywy, wlasciwe
organy panstwa czlonkowskiego musza rozwazy¢, czy istnieje prawdopodobienstwo, ze
wnioskodawca méglby by¢ dotkniety takimi aktami badz tez kumulacja réznych dzialan, ktére sa
wystarczajaco powazne ze wzgledu na swoja istote lub powtarzalno$¢, zeby stwarzaly powazne
naruszenie podstawowych praw czlowieka.
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