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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 11 juli 2013"

Forenade malen C-199/12-C-201/12

X, Y ochZ
mot

Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel

"Direktiv 2004/83/EG — Villkor som ska vara uppfyllda av tredjelandsmedborgare eller statslosa
personer som ansoker om flyktingstatus — Innebord av forfoljelse — Sexuell laggning”

1. Respektive begiran om forhandsavgorande fran Raad van State (Nederlinderna) avser tre
tredjelandsmedborgare som har ansokt om flyktingstatus. Samtliga har gjort gillande att de har en
valgrundad fruktan for forfoljelse pa grund av sin sexuella laggning.

2. Den nationella domstolen har stillt tre tolkningsfragor angadende bedomningen av ansokningar om
flyktingstatus enligt kapitel III i radets direktiv 2004/83/EG (nedan kallat direktivet).> Den nationella
domstolen har sokt klarhet i, for det forsta, om tredjelandsmedborgare som dr homosexuella utgor en
sarskild samhallsgrupp i den mening som avses i artikel 1.1 d i direktivet, for det andra hur nationella
myndigheter ska bedéma vilka handlingar som utgor forfoljelse pa grund av homosexuella aktiviteter i
den mening som avses i artikel 9 i direktivet och for det tredje om en kriminalisering av dessa
aktiviteter i sokandens ursprungsland, med risk for att fangelsestraff utdoms om personen fills, ska
betraktas som forfoljelse i den mening som avses i direktivet.

Tillampliga bestimmelser

Konventionen om flyktingars riéttsliga stillning

3. Enligt forsta stycket i artikel 1 A 2 i 1951 ars konvention om flyktingars réttsliga stéllning (nedan
kallad Genévekonventionen)® anges att begreppet “flykting” ska tillimpas p& person som ”i anledning
av vélgrundad fruktan for forfoljelse pa grund av sin ras, religion, nationalitet, tillhorighet till viss
samhallsgrupp eller politiska askadning befinner sig utanfoér det land, vari han dr medborgare, samt é&r

1 — Originalspréak: engelska.

2 — Radets direktiv 2004/83/EG av den 29 april 2004 om miniminormer for nér tredjelandsmedborgare eller statslosa personer skall betraktas
som flyktingar eller som personer som av andra skél behover internationellt skydd samt om dessa personers rittsliga stillning och om
innehéllet i det beviljade skyddet (EUT L 304, s. 12).

3 — Undertecknades i Genéve den 28 juli 1951 (Forenta nationernas fordragssamling, volym 189, s. 150, nr 2545 (1954)) (nedan kallad
Genevekonventionen) och tridde i kraft den 22 april 1954. Denna konvention kompletterades och dndrades genom protokollet angdende
flyktingars réttsliga stallning, som antogs i New York den 31 januari 1967 och trddde i kraft den 4 oktober 1967 (konventionen och
protokollet kallas nedan gemensamt for Genévekonventionen).
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ur stdnd att eller pa grund av sadan fruktan, som nyss sagts, icke onskar att begagna sig av sagda lands
skydd eller den som, utan att vara medborgare i nagot land, till f6ljd av héndelser som forut sagts
befinner sig utanfor det land, vari han tidigare haft sin vanliga vistelseort, samt ar ur stand att eller pa
grund av sadan fruktan, som nyss sagts, icke onskar att atervinda dit”.

Unionsrdtt

Stadgan om de grundlaggande réttigheterna

4. Artikel 7 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna (nedan kallad stadgan)
har foljande lydelse:* "Var och en har ritt till respekt for sitt privatliv och familjeliv, sin bostad och sina
kommunikationer.” Artikel 21 i stadgan forbjuder all diskriminering pa grund av bland annat sexuell
laggning. I artikel 52.3 i stadgan anges att dessa rittigheter ska tolkas i Gverensstimmelse med
motsvarande rdttigheter i Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga rittigheterna och de
grundlidggande friheterna (nedan kallad Europakonventionen).®

Direktivet

5. Direktivet dr en i en rad atgirder avsedda att infora ett gemensamt europeiskt asylsystem.® Detta
system grundar sig pa genomférande av Genévekonventionen, som utgér grundstenen i det
folkrittsliga systemet for skydd av flyktingar.” Syftet med direktivet ar att faststilla miniminormer och
gemensamma kriterier for alla medlemsstater for att erkdnna flyktingar och fo6r inneborden av
flyktingstatus,® for att faststélla vilka personer som har ett verkligt behov av internationellt skydd,’
samt for ett rimligt och effektivt asylforfarande. Direktivet star darfor i Overensstimmelse med de
grundliggande rittigheter, friheter och principer som erkinns i stadgan.' I skil 21 i direktivet anges
foljande: "Det dr ocksd nodvindigt att infora ett gemensamt begrepp for forfoljelsegrunden
‘tillhorighet till viss samhallsgrupp’.”

6. Enligt artikel 2 c i direktivet avses med "flykting” "en tredjelandsmedborgare som med anledning av
valgrundad fruktan for forfoljelse pa grund av ras, religion, nationalitet, politisk askadning eller
tillhorighet till viss samhallsgrupp befinner sig utanfoér det land dér han eller hon &r medborgare och
som inte kan eller pad grund av sin fruktan inte vill begagna sig av det landets skydd, eller en statslos
person som av samma skél som ndmnts ovan befinner sig utanfor det land dar han eller hon tidigare
hade sin vanliga vistelseort och som inte kan eller pa grund av sin fruktan inte vill atervinda dit och
som inte omfattas av artikel 12”.

4 — EUT C 83, 2010, s. 389.

5 — De motsvarande rittigheterna i Europakonventionen finns i artiklarna 8 och 14. Artikel 8 innehaller en ritt till skydd for personers privat-
och familjeliv och i artikel 14 garanteras att de fri- och rittigheter som anges i Europakonventionen ska sdkerstillas utan étskillnad sdésom pa
grund av kon, ras, hudfarg, sprék, religion, politisk eller annan askadning, nationellt eller socialt ursprung, tillhérighet till nationell minoritet,
formogenhet, bord eller stéllning i Gvrigt.

6 — Se skilen 1 och 2 i direktivet.

7 — Se skal 3 i direktivet. Se dven skél 15 som anger att samrad med FN:s flyktingkommissariat kan ge medlemsstaterna vérdefull vagledning nar
det giller att faststalla flyktingstatus enligt artikel 1 i Genévekonventionen.

8 — Se skal 4 i direktivet.
9 — Se skilen 6, 16 och 17 i direktivet.
10 — Se skal 10 i direktivet.
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7. Medlemsstaterna far infora formanligare bestimmelser for att faststdlla vem som ska betraktas som
flykting, forutsatt att de ar forenliga med direktivet."' I artikel 4 finns de bestimmelser som ska
tillimpas avseende bedémningen av ansokningar om internationellt skydd.” I punkt 3 i nimnda
artikel anges att denna bedémning ska vara individuell. I artikel 6 finns en exemplifierande lista pa
"aktorer som utovar forfoljelse”, bland annat stater och grupper som inte foretrader staten.

8. I artikel 9.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"Forfoljelse enligt lydelsen i artikel 1 A i Genévekonventionen maste utgoras av handlingar som

a)  ar tillrackligt allvarliga till sin natur eller pa grund av sin upprepning for att innebéra en allvarlig
overtridelse av de grundldggande maénskliga rattigheterna, sarskilt de rattigheter fran vilka det
inte gar att gora undantag enligt artikel 15.2 i [Europakonventionen], eller

b) dr en ackumulation av olika atgdrder, déribland sadana oOvertrddelser av de mainskliga
rattigheterna som ar tillriackligt allvarliga for att paverka en individ pd ett liknande sdtt som i
punkt a.” "

9. Artikel 9.2 har foljande lydelse:

"Forfoljelse, enligt punkt 1, kan bla. ta sig uttryck i

c)  atal eller straff som dr oproportionerliga eller diskriminerande,

10. I artikel 9.3 anges foljande:

"Enligt artikel 2 ¢ maste det finnas ett samband mellan de skidl som anges i artikel 10 och den
forfoljelse som anges i punkt 1.”

11. Artikel 10 har rubriken "Skal till forfoljelsen”. I artikel 10.1 d anges féljande:
"En grupp skall anses utgora en sarskild samhéllsgrupp, sérskilt nédr

— gruppens medlemmar har en gemensam vésentlig egenskap eller en gemensam bakgrund som inte
kan éndras, eller bestir av personer som har en gemensam egenskap eller overtygelse som é&r sa
grundldggande for identiteten eller samvetet att de inte far tvingas avsvira sig den,

— gruppen har en sirskild identitet i det berorda landet eftersom den uppfattas som annorlunda av
omgivningen.

11 — Se artikel 3 i direktivet.

12 — Tre mal pagar for narvarande vid domstolen, de forenade malen C-148/13-C-150/13, A, B och C, avseende tolkningen av artikel 4 i
direktivet och de gemensamma forutsittningarna for att gora en trovirdighetsbedomning av en sokandes pastiende om viss sexuell
ldggning.

13 — De undantagslosa rittigheterna enligt artikel 15.2 i Europakonventionen ér rétten till livet (artikel 2), férbuden mot tortyr, slaveri och
tvangsarbete (artiklarna 3 och 4) samt rétten att inte straffas utan ett vederborligt réttsligt forfarande (artikel 7).
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Beroende pa omstindigheterna i ursprungslandet kan en sérskild samhallsgrupp omfatta en grupp
grundad pa en gemensam egenskap, t.ex. sexuell liggning. Sexuell liggning far inte tolkas sa att det
innefattar handlingar som anses brottsliga enligt medlemsstaternas nationella lagstiftning.
Konsrelaterade aspekter kan beaktas, utan att dessa i sig ger upphov till en presumtion for denna
artikels tillamplighet.”

Nationell rdtt

12. Enligt 2000 érs utldnningslag (Vreemdelingenwet 2000) (nedan kallad Vw 2000) har den relevanta
ministern (nedan kallad ministern)' behérighet att bevilja, avsld eller avvisa en ansokan om
uppehallstillstaind for en viss tid (flyktingstatus). En utlindsk medborgare som betraktas som flykting
enligt Genevekonventionen kan beviljas uppehallstillstand for bestamd tid.

13. 2000 éars riktlinjer for tillimpningen av utlanningslagen (Vreemdelingencirculaire 2000) (nedan
kallade riktlinjerna) slar fast det forfarande ministern har inrdttat for att genomféra Vw 2000. I
riktlinjerna anges att det utgor fast policy och rittspraxis att forfoljelse pa grund av tillhorighet till
viss samhéllsgrupp som avses i artikel 1 A i Genevekonventionen ocksd omfattar forfoljelse pa grund
av sexuell laggning. Ansokningar om flyktingstatus baserade pa denna grund bedéms med sarskild
hansyn till sokandens stéllning i ursprungslandet. Om personer som dr homosexuella eller ger uttryck
for en sexuell laggning kan bli alagda straffréttsliga pafoljder i sokandens ursprungsland, ska det
tillampliga straffet ha viss svarighetsgrad. Enstaka boter ska i normala fall inte rdacka for ett
automatiskt beslut att bevilja flyktingstatus. Det faktum att homosexualitet eller homosexuella
garningar &r straffbara i sokandens ursprungsland innebdr inte automatiskt att flyktingstatus ska
beviljas. Sokandena maéste lagga fram trovirdiga argument for att de personligen har en valgrundad
fruktan for forfoljelse. Homosexuella sokande ska inte behéva dolja sin sexuella liaggning vid
aterkomst till ursprungslandet.

Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragorna

14. Identiteten pa sokandena i de nationella malen har dolts och s6kandena kallas nedan for X, Y och
Z. X ar medborgare i Sierra Leone, Y i Uganda och Z i Senegal.

15. Homosexuella gdrningar utgor brott i Sierra Leone i enlighet med personbrottslagen fran 1861 for
vilka fiangelse kan utdomas med minst 10 ar och hogst livstid. I Uganda ska, enligt 145 § i strafflagen
fran 1950, den som gor sig skyldig till ett brott som beskrivs som “onaturligt konsumgénge” domas till
fangelse pa viss tid eller hogst livstid. I Senegal har myndigheterna kriminaliserat homosexuella
garningar. Enligt tredje stycket i artikel 319(3) i brottsbalken ska den som befinns vara skyldig till
vissa homosexuella girningar domas till fingelse i ett till fem &r och béter med mellan 100 000 XOF **
och 1 500 000 XOF (cirka 150-2 000 euro).

16. I samtliga tre mal avslog ministern de ursprungliga ansokningarna om uppehallstillstand
(flyktingstatus) enligt Vw 2000. Sokandena overklagade dessa beslut var och en for sig. X och Z
overklagade till Rechtbank och Y framstillde yrkande om interimistiska atgdrder. X och Y:s
ansokningar bifolls, medan Z:s 6verklagande till Rechtbank ogillades.

17. Ministern 6verklagade dérefter avgorandena i malen rorande X respektive Y till Raad van State. Z
overklagade ocksa till nimnda domstol.

14 — Nar ansokningarna gjordes var den relevanta ministern Minister voor Immigratie en Asiel. Titeln for denna post har sedermera éndrats till
"Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel”.

15 — Vistafrikanska CFA-franc (BCEAO).
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18. Det ar klarlagt att var och en av sokandena i de forenade mélen har homosexuell liggning. '

19. Saledes har den nationella domstolen hénskjutit féljande tolkningsfragor till domstolen for
forhandsavgorande:

”1.  Utgor utlindska medborgare med homosexuell liggning en sdrskild samhallsgrupp i den mening
som avses i artikel 10.1 d i [direktivet]?

2. Om den forsta fragan ska besvaras jakande, vilka homosexuella girningar omfattas da av
direktivet och kan de innebéra att flyktingstatus ska beviljas, om det forekommer forféljelse pa
grund av dessa gdrningar och 6vriga villkor dr uppfyllda? Denna friga omfattar foljande tva
delfragor:

a) Kan det kriavas att en utlindsk medborgare med homosexuell liggning hemlighéller sin
laggning i ursprungslandet for alla och envar for att undga forfoljelse?

b) Om foregédende fraga ska besvaras nekande, kan det da krdvas att utlindska medborgare
med homosexuell laggning ska iaktta aterhallsamhet vid utlevelsen av sin laggning i
ursprungslandet for att undga forfoljelse, och i sa fall i vilken utstrackning? Kan ett mer
langtgaende krav pa aterhallsamhet stillas pa homosexuella personer dn pa heterosexuella?

c¢) Om det i detta ssmmanhang kan goras en uppdelning mellan yttringar som tillhoér den
sexuella laggningens inre kdrna och de som inte gor det, hur ska da laggningens inre kdrna
forstas och pa vilket sdtt kan den faststéllas?

3. Utgor det faktum att homosexuella handlingar ar straffbara och kan leda till fingelsestraff, vilket
foreskrivs i [Ugandas personbrottslag fran 1861, Sierra Leones strafflag och Senegals brottsbalk],
en sadan handling som utgor forfoljelse i den mening som avses i artikel 9.1 a, jamford med
artikel 9.2 ¢, i direktivet? Om svaret pa fragan dr nekande, under vilka omstidndigheter skulle
villkoren for detta da vara uppfyllda?”

20. Skriftliga yttranden har inkommit fran X, Y och Z, UNHCR, den franska, den grekiska, den
nederldndska och den tyska regeringen, Forenade kungarikets regering samt kommissionen. Samtliga
dessa parter (utom Forenade kungariket) var foretrddda vid forhandlingen den 11 april 2013.

Bedomning

Inledande synpunkter

21. Den nationella domstolens tolkningsfragor overlappar varandra i viss man. Vid tolkningen av
artiklarna 9 och 10.1 d i direktivet ska foljande principer beaktas.

22. For det forsta foljer det av fast rdttspraxis att direktivet ska tolkas med hénsyn till dess allménna
systematik och syfte, med beaktande av Genévekonventionen och de andra relevanta fordrag som
avses i artikel 78.1 FEUF." Sasom framgar av skdl 10 i direktivet ska tolkningen &dven std i
overensstimmelse med de rittigheter som erkinns i stadgan.'

16 — FN:s flyktingkommissariat (nedan kallat UNHCR) behandlade i sitt yttrande lesbiska, homosexuella, bisexuella och intersexuella personer
samt personer med konséverskridande identitet. UNHCR anvinde i detta avseende akronymen "LGBTI” (lesbian, gay, bisexual, transgender
och intersex) for att ge begreppet "sexuell liggning” en bred betydelse. Eftersom malet i den nationella domstolen rér tre manliga
homosexuella personer som har ansokt om flyktingstatus har jag anvént den beskrivningen i detta forslag till forhandsavgérande.

17 — Se dom av den 5 september 2012 i de férenade malen C-71/11 och C-99/11, Y och Z, punkt 48 och ddr angiven réttspraxis.

18 — Se dom av den 19 december 2012 i mél C-364/11, Abed El Karem EI Kott m.fl., punkterna 42 och 43 och dar angiven réttspraxis.
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23. For det andra ger Genévekonventionen direktivet kontext och hjdlper saledes till att bestimma
direktivets syfte och allmdnna systematik. I direktivet hinvisas ofta till konventionen. Séledes finner
jag att dven om domstolen har ombetts att gora en tolkning av artiklarna 9 och 10.1 d i direktivet
maste den hénfora sig till Genévekonventionen nir den gor sin tolkning. "

24. For det tredje innehaller varken Genevekonventionen eller Europakonventionen nagon uttrycklig
bestimmelse om en ritt att ge uttryck for sin sexuella liggning. Europadomstolens praxis om sexuell
laggning har tillkommit inom ramen for Overtrddelser av artikel 8 i Europakonventionen (rétten till
privat- och familjeliv) och diskrimineringsférbudet i artikel 14 i Europakonventionen.”
Tolkningsfragorna ska déarféor bedomas med beaktande av de principer som har etablerats av
Europadomstolen. '

25. For det fjarde dr Genevekonventionen (i likhet med Europakonventionen) inte huggen i sten i detta
avseende. Den ér ett levande instrument som ska tolkas mot bakgrund av aktuella férutséttningar och i
enlighet med utvecklingen i internationell ritt.”” Den rittspraxis som har utvecklats i Europeiska
kommissionen for de minskliga réttigheterna (nedan kallad Europakommissionen) angaende
diskriminerande behandling av homosexuella och heterosexuella relationer i fraga om aldersgréansen
for sexuellt umginge visar hur detta angreppssitt har uppkommit med avseende pa tolkningen av
Europakonventionen. Fore 1997 ansdg Europakommissionen att det var forenligt med
Europakonventionen att faststéilla en hogre aldersgrins for sexuellt umginge mellan homosexuella
min.” I mélet Sutherland mot Férenade kungariket dndrade Europakommissionen sin praxis och
angav att det var diskriminerande att ha en hogre aldersgrians for sexuellt umgidnge mellan
homosexuella mén och att det mot bakgrund av den moderna utvecklingen stred mot sokandens ratt
till respekt for privatlivet.**

26. Slutligen verkar den nationella domstolens tolkningsfragor i huvudsak ha att gora med att sla fast
vilka gemensamma krav som ska tillimpas for att faststélla vilka av de personer som ansdker om
flyktingstatus enligt direktivet pa grund av homosexualitet som verkligen behover internationellt
skydd. De fragor som aktualiseras i tolkningsfraga 2 kan beskrivas mer som réttspolitiska fragor,
snarare dn som lagtolkningsfragor. Innan jag bedomer fraga 2 ska jag darfor forst behandla fragorna 1
och 3, som rér mer okomplicerade sporsmal om direktivets ordalydelse.

Tolkningsfriga 1

27. Den nationella domstolen har stillt fraga 1 for att fa klarhet i om personer med homosexuell
laggning som ansoker om flyktingstatus utgor en sidrskild samhaéllsgrupp i den mening som avses i
artikel 1.1 d i direktivet.

28. Med undantag for Forenade kungariket som inte yttrade sig i fragan, anser alla de som inkommit
med skriftliga yttranden till domstolen att denna fraga ska besvaras jakande.

19 — Se punkt 32 i mitt forslag till avgorande i malet Abed El Karem El Kott m.fl. (ovan fotnot 18).

20 — Se Europadomstolens dom av den 22 oktober 1981 i mélet Dudgeon mot Férenade kungariket, serie A nr 142, § 60-62, och av den
19 februari 2013 i malet X m.fl. mot Osterrike [GC], ansokan nr 19010/07, § 95 angdende rétten till familjeliv.

21 — Det finns vissa regionala instrument som garanterar ritten till icke-diskriminering, som till exempel African Charter on Human and People’s
Rights. Dér garanteras dock inte, lika lite som i Genévekonventionen och i Europakonventionen, ndgon rétt att uttrycka sin sexuella
laggning. Se rapporten Making Love a Crime — Criminalisation of Same-Sex Conduct in Sub-Saharan Africa, som publicerades av Amnesty
International den 25 juni 2013: www.amnesty.org/en/library/into/AFRO1/001/2013/en.

22 — Se Europadomstolens dom av den 6 februari 2003 i malet Mamatkulov och Askarov mot Turkiet [GC], ansdkningarna nr 46827/99 och
nr 46951/99, § 121, Recueil des arréts et décisions 2005-1, avseende Europakonventionen i allménhet. Se punkterna 5-7 i FN:s riktlinjer for
internationellt skydd nr 9 av den 23 oktober 2012, tillgéngliga pd www.unhcr.org/509136ca9.html (nedan kallade UNHCR:s riktlinjer)
avseende Genevekonventionen.

23 — Se Europakommissionens avgorande av den 30 september 1975 i malet X mot Forbundsrepubliken Tyskland, ansékan nr 5935/72, § 2, och
av den 17 juli 1986 i malet Johnson mot Férenade kungariket, ansokan nr 10389/83.

24 — Ansokan nr 25186/94, Europakommissionens avgorande av den 1 juli 1997, § 58—66.
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29. Jag delar denna uppfattning.

30. I det nationella mélet rorande Z fann den nationella domstolen i forsta instans (Rechtbank) att den
aberopade bevisningen inte styrkte att homosexuella i Senegal generellt sett &r utsatta for forfoljelse
eller diskriminering och gjorde déarfor beddmningen att sokanden inte tillhorde en sarskild
samhillsgrupp i den mening som avses i artikel 10.1 d i direktivet.*

31. Artikel 10 bestar av tva punkter. I punkt 1 anges att medlemsstaterna ska ta héansyn till vissa
faktorer ndr de bedomer skdlen till forfoljelsen. 1 detta avseende definieras i artikel 10.1 d vad som
avses med en sdrskild samhallsgrupp. I punkt 2 anges sedan hur bedomningen av huruvida en
sokande har en vdlgrundad fruktan for forfoljelse ska ga till. Det framgar att en sokande inte behover
styrka att han eller hon ir utsatt for forfoljelse eller diskriminering i sitt ursprungsland® (faktorer som
ingér i artikel 10.2) for att bevisa att han eller hon ingar i en sérskild samhaéllsgrupp (det vill sdga att
han eller hon omfattas av artikel 10.1 d).

32. Kan homosexuella méan anses “tillhora en sirskild samhillsgrupp” i den mening som avses i
artikel 10.1 d i direktivet?

33. Till skillnad fran Genévekonventionen, som endast hédnvisar till “tillhorighet till viss
samhallsgrupp”, anvéinds i direktivet begreppet “sexuell laggning”. Begreppet har dock inte definierats.
Eventuellt gjorde lagstiftaren en uttrycklig hanvisning till tillhorighet till en samhéllsgrupp grundad pa
sexuell laggning i artikel 10.1 d i direktivet, eftersom det vid den tidpunkt da kommissionen lade fram
forslaget till direktivet hade borjat erkdnnas att personer kunde behéva fly undan forfoljelse och soka
internationellt skydd p& denna grund,” &ven om ndgon sddan grund inte uttryckligen foreskrevs i
Genévekonventionen. *

34. Artikel 10.1 d inleds med orden ”[e]n grupp skall anses utgora en sérskild samhallsgrupp, sarskilt
ndr ... Pa dessa ord foljer omedelbart tva strecksatser (varav den forsta bestar av tre led som skilts at
med ordet “eller”). Strecksatserna har kopplats samman med ordet "och” [*], vilket antyder att de &r
kumulativa villkor som maste vara uppfyllda. Texten fortsdtter dock sedan med att ange att
”[b]eroende pa omsténdigheterna i ursprungslandet kan en sérskild samhéllsgrupp omfatta en grupp
grundad pa en gemensam egenskap, tex. sexuell ldggning. ..” [* I den svenska sprakversionen av
direktivet ingér inte ordet "och”. Overs. anm.]

35. Om man laser den texten och jamfor den med de tva ndrmast foregaende strecksatserna, forefaller
EU-lagstiftaren, enligt min uppfattning, pa tydligast mojliga sédtt ha antytt att personer med en
gemensam egenskap i form av sexuell liggning faktiskt kan tillhora en sérskild samhéllsgrupp i den
mening som avses i artikel 10.1 d. De uppfyller den forsta strecksatsen (enligt min uppfattning under
alla forhallanden eftersom de omfattas av det tredje ledet, ndmligen de har en "gemensam egenskap ...
som dr sa grundliggande for identiteten ... att de inte far tvingas avsvdra sig den”). Beroende pa
situationen i ursprungslandet kan de ocks& uppfylla den andra strecksatsen (det vill sdga att "gruppen
har en sdrskild identitet i det berorda landet eftersom den uppfattas som annorlunda av

25 — Rechtbanks bedémning har omnémnts i Raad van States begéran om férhandsavgorande. Den hinskjutande domstolen har dock inte angett
om den delar Rechtbanks uppfattning. Jag har forstatt att avsikten med Raad van States hédnvisning till Rechtbanks beddomning var att
forklara anledningen till att Raad van States sokte klarhet i tolkningen av artikel 10.1 d i direktivet. Jag har darfor vid min utredning tagit
hénsyn till Rechtbanks bedémning.

26 — Rechtbank kan ha vilseletts av omstédndigheten att den andra strecksatsen i artikel 10.1 d hénvisar till en grupp som har en sérskild identitet

i det berorda landet eftersom den “uppfattas som annorlunda av omgivningen”. Att "uppfattas som annorlunda” &r dock i sig sjdlvt ett
neutralt tillstand. Uppenbarligen dr det emellertid inte ett neutralt tillstand att vara forfoljd eller att diskrimineras.

27 — Se KOM(2001) 510 slutlig, sarskilt del 3.

28 — Numera hanvisar UNHCR:s riktlinjer till Yogyakartaprinciperna om tillimpning av det internationella skyddet av de méanskliga rattigheterna
vad giller sexuell ldggning och konsidentitet, som antogs 2007. I fjarde stycket i ingressen till Yogyakartaprinciperna anges att “sexuell
laggning” avser "varje enskild persons formaéga till djupt kdnslomdssig, karleksfull och sexuell attraktion till och intim och sexuell relation
med enskilda personer av motsatt kon eller samma kon eller mer 4n ett kon”.
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omgivningen”). For att avgora huruvida de uppfyller det andra ledet maste réttsreglerna och de sociala
och kulturella sedvianjorna i sokandens ursprungsland bedomas, vilket dr ndgot som ankommer pa de
behoriga nationella myndigheterna att gora utifran de faktiska omsténdigheterna, med mojlighet till
overprovning i den nationella domstolen.

36. Foljaktligen anser jag att frdga 1 ska besvaras sa att personer med homosexuell liggning som
ansOker om flyktingstatus, beroende pa omstdndigheterna i deras ursprungslander, kan tillhora en
sdrskild samhéllsgrupp i den mening som avses i artikel 10.1 d i direktivet. Det dr den nationella
domstolen som ska bedoma huruvida denna samhéllsgrupp har en ”sérskild identitet”, i respektive
sokandes ursprungsland, "eftersom den uppfattas som annorlunda av omgivningen”, saisom anges i
den andra strecksatsen i nimnda bestammelse.

Tolkningsfrdga 3

37. Den nationella domstolen har stillt tolkningsfraga 3 for att fi klarhet i om kriminaliseringen av
homosexuella girningar, och att det faktum att fingelse kan utdomas foér sadana brott, 4r en sadan
handling som utgor forfoljelse i den mening som avses i artikel 9 i direktivet.

38. Vissa fakta har klarlagts i vart och ett av de nationella mélen rérande de tre sokandena. Med
avseende pa X dr homosexualitet inte i sig straffbart i Sierra Leone, men vissa homosexuella gérningar
kan leda till straffrittslig pafoljd. Nar det géller Y, 4r homosexualitet i sig sjalvt straffbart i Uganda.” I
fraga om Z forefaller homosexualitet inte i sig vara straffbart i Senegal, men vissa sexuella handlingar
kan leda till straff.*

39. Da det &r ostridigt att de tre sokandena dr homosexuella behéver jag inte géra nagon atskillnad
mellan situationen i Uganda (dér det har klargjorts att homosexualitet ar straftbart per se), Sierra
Leone eller Senegal (dér vissa homosexuella garningar kan leda till straff).*

40. X, Y och Z har gjort gillande att artikel 9 i direktivet ska tolkas sa att kriminaliseringen av
homosexuella girningar i sig sjilvt dr en handling som innebar forféljelse. Kommissionen, de
regeringar som har yttrat sig och UNHCR delar i viss utstrackning en motsatt standpunkt.

4]1. Inom unionen har instdllningen fordndrats, satillvida att lagstiftning som kriminaliserar och infor
straff for privata homosexuella girningar mellan samtyckande vuxna nu anses strida mot
Europakonventionen.” Det dr dédrfor uppenbart att sidana éatgirder i medlemsstaterna i dag skulle
innebédra en Overtrddelse av den enskildes grundliaggande rattigheter, vare sig de utdvas aktivt eller
inte. Syftet med direktivet dr dock inte att ge skydd sa fort en enskild person inte kan utéva de
rattigheter han eller hon garanteras enligt stadgan eller Europakonventionen helt och fullt i sitt

29 — I Xis och Y:s fall har Raad van State ndimnt dessa omstidndigheter (som slagits fast av Rechtbank respektive domaren som prévade talan om
interimistiska &atgdrder) i begdran om forhandsavgorande. Den hinskjutande domstolen har dock inte angett om den delar forsta
instansernas uppfattning. Jag har forstitt det sa att Raad van State aberopade dessa omstiandigheter i syfte att forklara sina egna skal for att
soka klarhet i tolkningen av artikel 9.1 i direktivet av domstolen och jag har darfor beaktat dem i min bedémning.

30 — Se ovan punkt 15.

31 — Det ar min uppfattning att Nederldnderna har anfort ett liknande betraktelsesitt i riktlinjerna. Se ovan punkt 13.

32 — Forutom Europadomstolens dom i maélet Dudgeon (ovan fotnot 19) &r de mest kinda domarna fran Europadomstolen domen av den
26 oktober 1988 i malet Norris mot Irland, serie A nr 142, samt domen av den 22 april 1993 i malet Modinos mot Cypern, serie A nr 259.
Den nationella lagstiftning som angreps i malet Modinos upphdvdes relativt nyligen (1997). Se ocksa ovan i punkt 25 och fotnoterna 23
och 24 namnda rattspraxis fran Europakommissionen rérande diskriminering och aldersgrinsen for homosexuella och heterosexuella
gdrningar.
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ursprungsland. Det vill sidga, syftet ar inte att exportera dessa normer.* Det ir i stéllet att sikerstilla
att endast personer som loper risk for en allvarlig fornekelse eller systematiska overtrddelser av deras
mest grundlaggande rattigheter och vars liv inte langre &dr tolerabla i deras ursprungsliander beviljas
flyktingstatus.

42. Utgor sadant som skulle innebédra en overtrddelse av en grundldggande rattighet i unionen alltid
forfoljelse i den mening som avses i artikel 9.1 i direktivet?

43. T artikel 9.1 anges att ”[f]orfoljelse enligt lydelsen i artikel 1 A i Genevekonventionen maste utgoras
av handlingar som a) ér tillrackligt allvarliga till sin natur eller pa grund av sin upprepning for att
innebdra en allvarlig Overtradelse av de grundliggande manskliga réttigheterna ... eller b) ér en
ackumulation av olika atgirder, daribland sadana overtrddelser av de minskliga rattigheterna[,] som ar
tillrackligt allvarliga for att paverka en individ pa ett liknande sitt som i punkt a”. Det foljer av orden
“tillrackligt allvarliga”, "allvarlig 6vertradelse” och “en ackumulation ... som ér tillrackligt allvarliga” att
inte varje overtradelse av ménskliga réttigheter ska betraktas som ”forfoljelse” enligt artikel 9 (dven om
de fortfarande anses stotande). Siledes hidnvisar den exemplifierande listan pa handlingar som utgor
forfoljelse i artikel 9.2 uttryckligen till den princip som har slagits fast i artikel 9.1, da den anger att
"forfoljelse, enligt punkt 17, kan bland annat ta sig uttryck i de handlingar som anges i leden a—f. I
artikel 9.3 klargors sedan att det maste finnas ett samband mellan de skil som anges i artikel 10 och
den forfoljelse som anges i punkt 9.1.

44. Nar en grundldggande rattighet har garanterats i stadgan uppstir en begreppsmaéssig svérighet,
eftersom alla former av forfoljelse av eller straff som adoms en person som utévar rittigheten inom
unionen skulle vara "oproportionerliga” per definition. Jag tolkar darfor uttrycket “atal eller straff som
ar oproportionerliga eller diskriminerande” i artikel 9.2 ¢ — det uttryck i den exemplifierande listan pa
vad som utgor forfoljelse som dr mest relevant i forevarande mal — sa att det betyder ”atal eller straff
som ér allvarliga eller diskriminerande”.

45. Enligt min uppfattning ska de nationella myndigheterna vid bedomningen av om étgiarder som
forbjuder uttryck for en sexuell liggning — pa denna grund — ska betraktas som "forfoljelse” i den
mening som avses i artikel 9.1 beakta, sdrskilt, i) bevis avseende tillimpningen av straffréttsliga
bestaimmelser i sokandens ursprungsland, till exempel om myndigheterna faktiskt vicker &tal mot
enskilda, ii) huruvida straff verkstills och, i sddana fall, hur stringa de straffen &r i praktiken och iii)
uppgifter rorande praxis och sedvinja i samhillet i ursprungslandet som allménhet.*

46. Det test som ska tillimpas vid bedémningen av flyktingstatus &r foljande: Utgér en enstaka
héndelse eller en ackumulation av hindelser en indikation pa att sokanden har en vilgrundad fruktan
for forfoljelse som dr dgnad att forvagra sokanden dennes grundliggande réttigheter om han eller hon
skulle atervinda till sitt ursprungsland?*

47. Pafoljder som innebdr langa fangelsestraff for de som ger uttryck fér en homosexuell laggning kan
innebéra en 6vertrddelse av artikel 3 i Europakonventionen (forbudet mot oménsklig eller fornedrande
behandling eller bestraffning) och vore siledes allvarliga nog for att utgora en allvarlig 6vertradelse av
grundldggande rattigheter i den mening som avses i artikel 9.1 i direktivet.

33 — Europadomstolens dom av den av den 22 juni 2004 i malet F. mot Forenade kungariket, ansdkan nr 17341/03, § 3, och av den 20 december
2004 i mélet LLN. mot Nederlinderna, ansékan nr 2035/04. Sadan export skulle kunna betraktas som en form av imperialism avseende
manskliga rittigheter eller kultur.

34 — Min kursivering.

35 — Detta innebir siledes — exempelvis — att om 6ppen sexuell intimitet mellan heterosexuella undanbedes och ér straffbart enligt straffréttsliga
bestammelser, utgor en tillimpning av samma regler pa homosexuella vuxna inte forfoljelse. Situationen skulle dock vara en annan om
lagen aldrig verkstalldes gentemot heterosexuella, men dédremot verkstilldes aktivt gentemot homosexuella. Se vidare punkt 75 nedan.

36 — Se domen i malet Y och Z (ovan fotnot 16), punkterna 53 och 54.
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48. Mot denna bakgrund framstar det som uppenbart (dven om det inte finns ingdende uppgifter om
vilka brott svarandena i den nationella domstolen har begatt och vilka paféljder som vanligen utdoms
for dessa) att de pafoljder som normalt utdoms i Sierra Leone, Uganda och Senegal i allménhet skulle
kunna utgora ett "oproportionerligt” straff i den mening som avses i artikel 9.2 c¢ i direktivet. Det &r
riktigt att de lagstadgade straffen for vissa homosexuella giarningar inte ar lika drakoniska i Senegal
som i Sierra Leone eller Uganda. Innan den nationella domstolen, av denna anledning, drar slutsatsen
att gransen for forfoljelse enligt artikel 9.1 i direktivet inte har uppnétts, ska den dock beakta risken for
enstaka eller upprepade atal och det straff som skulle dldggas om sokanden filldes i den efterfoljande
rattegdngen.

49. I allménna ordalag ankommer det saledes pa de nationella myndigheterna att, efter att de har slagit
fast huruvida en viss sokande, pa grund av sin sexuella liaggning, ska anses tillhdra en viss
samhallsgrupp i den mening som avses i artikel 10.1 d, bedoma huruvida férhallandena i s6kandens
ursprungsland dr sadana att forfoljelse ska anses foreligga i enlighet med artikel 9.1. Vid denna
bedomning ska de avgora huruvida repressiva atgérder kan tillimpas pa de som tillhor, eller antas
tillhora, den samhallsgruppen,® huruvida atgirderna verkstills och hur stringa de utdémda péféljderna
ar. De nationella myndigheterna ska ocksd bedéma huruvida sokanden — pa grund didrav — har en
valgrundad fruktan for forfoljelse. De nationella myndigheternas beslut i dessa fragor maste, sjélvfallet,
kunna Overprovas av de nationella domstolarna for att sdkerstdlla att kraven i direktivet tillampas
korrekt.

50. Foljaktligen anser jag att tolkningsfraga 3 ska besvaras sa att kriminalisering av en aktivitet inte i
sig innebdr forfoljelse i den mening som avses i artikel 9.1 i direktivet, utan att det ankommer pa den
behoriga nationella myndigheten att, mot bakgrund av forhallandena i sokandens ursprungsland,
bedoma, sérskilt, i) risken for och frekvensen av étal, ii) stringheten av det straff som normalt skulle
utdomas om den atalade personen filldes, och iii) alla andra &tgérder och sociala sedvénjor som
sokanden har skal att frukta att bli utsatt for, huruvida det &r troligt att en viss sokande skulle utsittas
for atgarder som antingen ar tillrdckligt stringa i sig for att utgora en allvarlig Overtrddelse av
manskliga rattigheter, eller en ackumulation av olika atgdrder, bland annat sidana som utgdr en
overtradelse av mainskliga rattigheter, som tillsammans é&r tillrackligt allvarliga for att paverka
sokanden.

Tolkningsfraga 2

51. Den nationella domstolen har stillt tolkningsfraga 2 for att fa klarhet i huruvida det finns — i det
fall en homosexuell sokande ska anses tillhora en viss samhéllsgrupp i den mening som avses i
artikel 10.1 d i direktivet — vissa homosexuella aktiviteter som omfattas av direktivet och darmed
innebir att flyktingstatus ska beviljas.

52. Den nationella domstolen har sedan anfort ett antal delfrdgor® rorande de gemensamma kriterier
som kan vara tillimpliga for att avgora vem som ska betraktas som flykting. For det forsta har den
fragat i vilken utstrackning privata eller offentliga uttryck for en homosexuell liggning skyddas genom
artikel 10.1 d i direktivet. For det andra undrar den huruvida en sdkande kan forvdntas dolja sin
sexuella laggning for att undgd forfoljelse i sitt ursprungsland. For det tredje har den nationella
domstolen fragat huruvida sokanden kan forvintas iaktta aterhéllsamhet nar han ger uttryck for sin
homosexuella laggning och om det ér fallet, i vilken utstrickning han ska gora det. Slutligen har den
nationella domstolen fragat om unionsritten i allménhet eller direktivet i synnerhet utgor hinder for
att gora en atskillnad mellan utlindska medborgares skydd, beroende pa om de har homosexuell eller
heterosexuell liggning?

37 — Se artiklarna 9.3 och 10.2.
38 — Jag har kastat om delfragorna for att sérskilja de olika sporsmal som den nationella domstolen har tagit upp.
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53. Innan jag besvarar dessa delfragor vill jag gora nagra inledande anmaérkningar.

54. Den nationella domstolen soker hdr i stort sett klarhet i hur den detaljerade bedomning som
foreskrivs i artiklarna 9 och 10 ska ga till. Artikel 10.1 d ger en uttrycklig gréns for vad som kan
utgora en samhallsgrupp grundad pa en gemensam egenskap sdasom sexuell laggning, sétillvida att den
uttryckligen anger att ”[s]exuell liggning far inte tolkas sa att det innefattar handlingar som anses
brottsliga enligt medlemsstaternas nationella lagstiftning”. Saledes skulle till exempel en sexuell
laggning som innebar att sokanden genomforde tvangsmaissig konsstympning pa sin kvinnliga partner
for att gora henne "virdig” att ha sexuellt umgidnge med honom inte skyddas enligt artikel 10.1 d.
Artikel 9 innehaller en definition (artikel 9.1 a och b), atf6ljd av en exemplifierande lista (artikel 9.2)
samt ett villkor som sédger att det ska finnas ett samband mellan skilen for forfoljelsen och sjilva
forfoljelsen (artikel 9.3). Det specificeras dock inte vad som kan innebdra forfoljelse.

55. Sedan ar det oklart exakt hur delfragorna forhaller sig till frigorna i de nationella malen. Det vill
sdga, den nationella domstolen verkar ha sokt klarhet i hur direktivet ska tillimpas i allménhet. Detta
faller utanfor denna domstols behorighet inom ramen for forfaranden om férhandsavgorande. *

56. For det tredje, pd& en mer pragmatisk nivd, har den nationella domstolen forklarat att de
nederlindska myndigheterna anser att homosexuella aktiviteter bor ha samma skydd som
heterosexuella aktiviteter. Jag anser dock inte att sokandens aktiviteter ska utgoéra fokus for
bedomningen. Artiklarna 9 och 10 handlar egentligen inte om upptrddandet hos den person som
ansoker om flyktingstatus, utan om vad som kan utgora forfoljelse och skilet darfor, det vill sdga
upptridandet hos de som eventuellt utovar forfoljelse, snarare dn det eventuella offrets dagliga
upptrddande.

57. For det fjarde dr det naturligtvis viktigt, vid en sddan bedomning, att beakta eventuella
begransningar som sokanden var foremal for innan han eller hon lamnade sitt ursprungsland. Det ar
dock ocksé viktigt att undersoka tillgéanglig bevisning for att avgora huruvida sokanden riskerar att bli
forfoljd om han eller hon atervinder sitt ursprungsland. Séledes ér fragan huruvida sékanden har en
valgrundad fruktan for att hans eller hennes grundldggande maénskliga rattigheter allvarligt kommer
att overtrddas om han eller hon atervinder till sitt ursprungsland. Denna fraga kan inte besvaras
enbart genom att undersoka atgiarder som dgde rum innan sokanden lamnade sitt ursprungsland.

58. For det femte verkar den nationella domstolens tolkningsfragor bygga pa forutsattningen att
homosexuella personer som ansoker om flyktingstatus med stod av artikel 10.1 d i direktivet kan vilja
(och kanske éven dr skyldiga) att i sina ursprungsldnder upptrida pa ett sitt som minskar risken for
forfoljelse pa grund av deras sexuella liggning. En sadan forutséttning bor inte godtas, eftersom det
skulle strida mot s6kandens ritt till respekt for sin sexuella identitet.

59. Det ar mot denna bakgrund jag nu oOvergar till att bedoma de delfrdgor som den nationella
domstolen har stallt.

60. Ar det enligt direktivet, med avseende pa den férsta delfrdgan, nagon skillnad om sékanden ger
uttryck for sin homosexuella laggning privat eller offentligt?

61. I direktivets ordalydelse gors inte nagon sadan atskillnad. Jag anser darfor att en atskillnad av sddan
art inte &r relevant for att bedoma om forfoljelse har skett i enlighet med artikel 9.1 i direktivet. Fragan
ar i stillet om sokanden, pa grund av sin sexuella laggning, tillhér en samhallsgrupp i den mening som
avses i artikel 10.1 d och huruvida det finns ett sadant samband som krévs enligt artikel 9.3 mellan
"skilet for forfoljelsen” och forfoljelsen i artikel 9.1.

39 — Dom av den 16 december 1981 i mal 244/80, Foglia (REG 1981, s. 3045), punkterna 18-20.
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62. Den nationella domstolen har sedan fragat om det kan forvintas att personer som anstker om
flyktingstatus ska dolja sin sexuella ldggning eller vara aterhéllsamma med att ge uttryck for den i sitt
ursprungsland. Det framgér inte av beslutet om hanskjutande huruvida denna fraga paverkar det sitt
pé vilket de behoriga nationella myndigheterna handlagger just dessa asylansokningar. Det kan vara s
att den nationella domstolen vill veta om riktlinjerna, i den utstrackning de anger att fragan huruvida
de olika sokandena dolde sin sexuella ldggning i sitt ursprungsland inte ar ett krav som ska beaktas,
bara aterspeglar bestimmelserna i direktivet eller om de ar ett exempel pa en medlemsstat som har
infért formanligare regler sdsom tillits enligt artikel 3 i direktivet.”” I den utstrickning dessa fragor
har tagits upp rent teoretiskt, ar det inte domstolens uppgift att besvara dem. For ordningens skull ska
jag trots detta beréra dem mycket kortfattat.

63. Jag anser inte att det ska forvdntas att en person som ansoker om flyktingstatus ska délja sin
sexuella laggning i sitt ursprungsland for att undvika forfoljelse.

64. Varken direktivets ordalydelse eller struktur ger stod for en sddan tolkning. Att tolka direktivet pa
ett sddant sétt skulle rent av ha omvind verkan. Det skulle ndmligen innebdra att sokanden (offret), om
denne inte dolde sin sexuella liggning, skulle vara medvallande till sin egen forfoljelse, vilket inte &r
forenligt med ordalydelsen i artikel 6. Faktum &r att ett krav pa att sokanden ska dolja sin sexuella
laggning i sig sjalvt skulle kunna betraktas som forfoljelse.

65. Ska homosexuella personer som ansoker om flyktingstatus forvintas atervinda till sitt
ursprungsland och dir utova aterhéllsamhet?

66. Jag anser inte att sa ar fallet.

67. For det forsta ar det inte klart for mig hur ett sadant villkor, rent begreppsmassigt, passar in i
direktivets struktur (eller i Genévekonventionens struktur for den delen). Direktivet infér vissa
miniminormer for nédr tredjelandsmedborgare eller statslosa personer ska betraktas som flyktingar
(artikel 1). For att bedoma om en viss sokande uppfyller dessa miniminormer ska medlemsstaten
undersoka vissa fakta och omsténdigheter (artikel 4) for att avgora huruvida sokanden har varit eller
kan komma att bli utsatt for forfoljelse eller allvarlig skada (enligt definitionen i artikel 9) pa grund av
vissa skél for forfoljelsen (enligt definitionen i artikel 10). Sokanden ska beviljas flyktingstatus om
denne har en vilgrundad fruktan for forfoljelse av sadan art. Det finns inte nagot i denna struktur
som stoder en tolkning som innebédr att det inte skulle vara nodvéndigt att bevilja flyktingstatus om
sokanden bara kunde "sluta provocera” de som forféljer denne.

68. Det ar vidare riktigt att en person som ansoker om asyl pa grund av sin sexuella laggning inte kan
forvanta sig att han eller hon ska kunna leva pa samma sitt i sitt eget land som han eller hon kan gora
i Nederlinderna.* Trots detta synes beddmningen av hur mycket "aterhéllsamhet” som skulle kunna a)
krévas for att sokanden ska vara sdker i sitt hemland och samtidigt b) vara forenlig med skyddandet av
den grundliggande rittighet vars fornekelse motiverar att personen beviljas flyktingstatus, vara ett
subjektivt forfarande som sannolikt skulle ge skonsmaéssiga resultat, snarare én rattslig sikerhet. Den
nationella domstolen har sjilv i beslutet om hénskjutande angett att ministern inte pa forvig kan
avgora hur stor "aterhallsamhet” som kan komma att forvintas. Detta uttalande antyder i sig att ett
sadant betraktelsesitt skulle vara svart att anvénda i praktiken.

69. Att pasta att allt skulle bli bra bara sokanden upptridder diskret nar han eller hon atervinder hem,

skulle dessutom vara att blunda for verkligheten. Diskretion dr inte ett sdkert skydd mot att bli
upptickt och utsatt for utpressning eller forfoljelse.

40 — Se ovan punkt 13.
41 — Se, exempelvis, F. mot Forenade kungariket (ovan fotnot 33).
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70. Mot denna bakgrund &ar det inte nodvindigt att besvara delfragan (om vad som utgdr sjilva
kdrnan” i en sexuell laggning). Jag vill dock for ordningens skull lagga till foljande anmérkningar.

71. Savitt jag forstar kommer begreppet “sjdlva kdrnan” fran domen i malet Y och Z, dar domstolen
provade fragan om sokandens grundliggande rittigheter Overtraddes genom begransningar i
utovandet av ritten till religionsfrihet. Jag dr inte Overtygad om att begreppet utan vidare kan
anvindas pa uttryck for en sexuell laggning. Det forefaller mig som om man antingen har en sexuell
laggning eller inte.” Det finns inte nadgon “kdrna” eller “mitt” som kan beaktas som sddan. Jag anser
darfor inte att det vore mojligt att avgriansa ett kirnomrade for vad som utgdr uttryck for sexuell
laggning. Inte heller anser jag att det dr nagot domstolen bor ta pa sig att gora.

72. Mer allmént anser jag dock att domstolens argumentation i malet Y och Z kan tillimpas analogt i
forevarande mal.* Ordalydelsen i artiklarna 9 och 10 ger inget stod for att tillimpa ett resonemang om
"sjalva karnan”. Artikel 9 hénvisar till de wundantagslosa rittigheterna som foreskrivs i
Europakonventionen och de bor vara utgangspunkten for att bedoma forfoljelse. Det dr inget som
antyder att det bor goras en atskillnad mellan olika typer av uttryck for sexuell laggning, eller for den
delen, mellan uttryck som inte ar sexuella garningar eller dmhetsbetygelser. Rent definitionsmaéssigt &r
ett angreppssitt som grundar sig pa en sddan forutsiattning dgnat att ge ett skonsmaéssigt resultat.

73. Den slutliga delfrdgan d4r om unionsrétten i allménhet eller direktivet i synnerhet hindrar att det
gors en atskillnad mellan det skydd utlindska medborgare garanteras, beroende pa om de har
homosexuell eller heterosexuell ldggning.

74. Hur ska ansokningar om flyktingstatus bedomas ndr den pastadda forfoljelsen galler bade
homosexuella personer och heterosexuella personer?

75. Anta att offentliga Oomhetsbetygelser mellan tva personer (sasom att halla hand eller kyssas)
forbjuds i ett visst tredjeland och att den pafoljd som enligt lag doms ut for ett brott mot forbudet
(beroende pa omsténdigheterna) varierar fran botesstraff till prygel. Lagstiftningen har formulerats sa
att den giller heterosexuella och homosexuella utan étskillnad. Anta att en person med homosexuell
laggning flyr fran landet till en unionsmedlemsstat och ansoker om asyl. Det &r inte direkt uppenbart
att en sadan sokande skulle vara utsatt for forfoljelse enbart pa grund av sin sexuella laggning. Om
han dock kan visa att lagstiftningen i praktiken endast verkstills, och att de strédngaste straffen endast
utdoms, mot homosexuella (och att heterosexuella personer i praktiken kan halla hand pa gatan eller i
trygghet kyssas offentligt och endast adra sig mycket begridnsade boter) skulle det vara lattare for
sokanden att styrka att han tillhor en sérskild samhallsgrupp i den mening som avses i artikel 9.1 i
direktivet. Det skulle da vara nodvéindigt att undersoka om atalen mot, och de péfoljder som normalt
utdomdes for, homosexuella uppgar till forfoljelse i den mening som avses i artikel 9.1 i direktivet (i
mitt exempel och med mitt betraktelsesatt skulle fragan besvaras jakande).

76. Om man sammanstéller de olika delarna av mina svar pa den nationella domstolens olika delfragor
anser jag att den andra tolkningsfrdgan ska besvaras pa sd sitt att de behoriga myndigheterna i en
medlemsstat, vid bedomningen av huruvida kriminaliseringen av uttryck for homosexualitet som ett
uttryck for en sexuell liggning innebér forfoljelse i den mening som avses i artikel 9.1 i direktivet, ska
bedoma huruvida det ar troligt att sokanden kommer att bli utsatt for handlingar eller en ackumulation
av olika atgirder som till sin natur eller upprepning ér tillrackligt allvarliga for att utgora en allvarlig
overtradelse av grundldggande manskliga rattigheter.

42 — Att leva i celibat, som ett avsiktligt sétt att inte (fysiskt) ge uttryck for sin sexuella laggning, kan viljas frivilligt av en méngd orsaker, men
det kan inte tvingas pa nagon utan att forneka personen dennes ritt till att ha en sexuell personlighet.

43 — Se punkterna 38—52 och 62-68 i generaladvokaten Bots forslag till avgorande i mélet Y och Z (ovan fotnot 17).
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Forslag till avgorande

77. Jag anser darfor att domstolen ska besvara tolkningsfragorna fran Raad van State pa foljande sitt:

1)

2)

3)

14

Personer med homosexuell ldggning som ansoker om flyktingstatus kan, beroende pa
omstidndigheterna i deras ursprungsland, utgéra en sirskild samhéllsgrupp i den mening som
avses i artikel 10.1 d i radets direktiv 2004/83/EG av den 29 april 2004 om miniminormer for
ndr tredjelandsmedborgare eller statslosa personer skall betraktas som flyktingar eller som
personer som av andra skdl behdver internationellt skydd samt om dessa personers rittsliga
stillning och om innehallet i det beviljade skyddet. Det ankommer p& den nationella domstolen
att bedoma huruvida denna samhallsgrupp har en ”sdrskild identitet”, i respektive sokandes
ursprungsland, "eftersom den uppfattas som annorlunda av omgivningen” i den mening som
avses i andra strecksatsen i artikeln.

Kriminalisering av en aktivitet innebdr inte i sig forfoljelse i den mening som avses i artikel 9.1 i
direktivet. Det ankommer pa den behoriga nationella myndigheten att mot bakgrund av
forhallandena i sokandens ursprungsland, sarskilt med avseende pa

— risken for och frekvensen av atal,
— strangheten av det straff som normalt doms ut om den &talade personen fills, och
— alla andra atgirder och sociala sedvdnjor som sokanden har skal att frukta att bli utsatt for,

bedoma huruvida det ar troligt att en viss sokande utsdtts for atgiarder som till sin natur eller pa
grund av sin upprepning ar tillrdckligt allvarliga for att utgora en allvarlig Overtrddelse av
manskliga réttigheter, eller en ackumulation av olika atgéirder, déribland G&vertriddelser av
manskliga réttigheter, som dr tillriackligt allvarliga for att paverka sokanden pa ett liknande sitt.

Vid bedomningen av huruvida kriminaliseringen av uttryck for homosexualitet, som ett uttryck
for en sexuell laggning, innebdr forfoljelse i den mening som avses i artikel 9.1 i direktivet ska
de behériga myndigheterna i medlemsstaten bedéma huruvida det dr troligt att sékanden
kommer att bli utsatt for handlingar eller en ackumulation av olika atgirder som till sin natur
eller pa grund av sin upprepning ér tillrackligt allvarliga for att innebédra en allvarlig 6vertradelse
av de grundlaggande ménskliga rattigheterna.
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