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Co roku tysigce lesbijek, gejow, biseksualistéw, transseksualistow

i 0s6b interseksualnych (osob LGBTI) sktadajg wnioski azylowe,
proszac o przyznanie im ochrony miedzynarodowej w Europie.
Unia Europejska oraz paristwa Europy podjety konkretne i

wiasciwe dziatania, w postaci np. uznania w Artykule 10 Dyrektywy
Kwalifikacyjnej orientacji seksualnej za powdd przesladowania.
Niektére Paristwa Cztonkowskie wymieniaja takze tozsamos¢ ptciowg
wsrod powodow przesladowania zawartych w ustawodawstwie
krajowym (Portugalia, Hiszpania) lub w dokumentach stanowigcych
podstawe polityki panstwa w danym zakresie (Austria, Wielka
Brytania). Prawdopodobne jest takze, ze sama Dyrektywa

Kwalifikacyjna zostanie uzupetniona o kryterium tozsamosci ptciowe;j.

Niektére przesladowane osoby LGBTI ubiegajace sie o status
uchodzcy uzyskaty faktycznie taki status lub tez przyznano im status
ochrony uzupetniajgcej lub otoczone one zostaty inng forma opieki
przez Panstwa Cztonkowskie Unii Europejskiej.

USTALENIA OGOLNE

Niniejszy raport pokazuje jednak, iz istniejg znaczace réznice

w sposobie rozpatrywania wnioskéw o azyl w poszczegdlnych
panstwach czionkowskich. Jest to szczegdlnie problematyczne

w kontekscie wysitkow zmierzajacych do utworzenia Wspdlnego
Europejskiego Systemu Azylowego, prowadzacego do jednolitego
rozumienia statusu uchodzcy. System dublinski, na mocy ktérego
tylko jedno panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej rozpatruje
whniosek azylowy, oparty jest na ztudnym zatozeniu, Ze istnieje
wspdlny standard w stosowaniu prawa dotyczacego uchodzcéw.
Standardu takiego jednak, niestety, brak. Europejski Urzad Wsparcia
ds. Polityki Azylowej powinien, w celu przeciwdziatania takim
réznicom, skoncentrowac sie przede wszystkim na rozpoznaniu

i zebraniu dobrych praktyk w zakresie rozpatrywania wnioskow
azylowych sktadanych przez osoby LGBTI. Drugi wniosek natury
0gdlnej, jaki ptynie z niniejszego studium poréwnawczego,

jest nastepujacy: co do kilku zagadnieri postepowanie panstw
europejskich nie spetnia standardéw wyznaczonych przez
miedzynarodowe i europejskie akty prawne dotyczace praw
cztowieka oraz problematyki uchodzcow.

Praktyka europejska pokazuje jasno, iz organy poszczegdlnych
panstw w wielu przypadkach przy rozpatrywaniu wnioskéw
azylowych osob LGBTI opieraja swoje dziatania na stereotypach.
Decyzje organdw wcigz na przyktad odwotuja sie do przekonania,
ze orientacja seksualna osoby ubiegajacej sie o status uchodzcy
powinna by¢ potraktowana powaznie jednie wtedy, gdy osoba ta
odczuwa,przyttaczajaca i nieodwracalng” wewnetrzna potrzebe
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nawiazania relacji seksualnych z osobg tej samej ptci. Taka
perspektywa wytacza spod ochrony miedzynarodowej zarbwno
osoby biseksualne, jak i inne osoby LGBTI, ktérych zachowanie

nie miesci sie w ramach stereotypow stosowanych przez organy
azylowe. Stereotypy te skutkuja takze wykluczeniem spod ochrony
lesbijek, ktére nie przejawiajg zachowan typowo meskich, gejow,
ktorzy nie sg zniewiesciali, czy tez wnioskodawcom LGBTI, ktérzy
zawarli zwigzki matzenskie lub majg potomstwo.

Co wiecej, w praktyce panistw europejskich czestokro¢ podwaza

sie fundamentalny charakter praw cztowieka w przypadku oséb
LGBTI. Notorycznie odsyta sie wnioskodawcow LGBTI do ich

krajéw pochodzenia, postugujac sie argumentem, ze moga oni
unikna¢ przesladowan, ukrywajgc swojg tozsamos¢. W przypadku
whnioskodawcow LGBTI podwaza to podstawowg zasade, lezacg w
samym sercu ustawodawstwa dotyczacego uchodzcédw: osoby, ktére
odczuwajg uzasadniong obawe przed przesladowaniami z powodu
stusznego korzystania z przystugujacych im praw cztowieka majag
prawo do ochrony miedzynarodowej. Zgdanie od takich oséb, aby
zrezygnowalty z realizacji przystugujacych im praw cztowieka w celu
pozyskania,ochrony”jest sprzeczne z celem i przeznaczeniem tych
praw. Osoby LGBTI sktadajace wnioski azylowe sg tez czesto odsytane
do krajéw, gdzie moga miec uzasadnione obawy uwiezienia lub
skazania na kare smierci za podejmowanie czynnosci seksualnych z
osobami tej samej ptci. Takze powazne naruszenia praw cztowieka
wobec 0séb transseksualnych, powszechne w wielu miejscach na
Swiecie, czesto okazujg sie nie by¢ wystarczajgcym powodem dla
przyznania ochrony wnioskodawcom.

POSZCZEGOLNE PROBLEMY

W naszym projekcie badawczym skoncentrowalismy sie na osmiu
konkretnych zagadnieniach.

1. Penalizacja

Wiele oséb LGBTI skfadajgcych wnioski azylowe pochodzi z krajow,
gdzie prawo penalizuje ich orientacje seksualng czy tez tozsamosc
ptciowa. Penalizacja ta przybiera rézne formy. Prawo moze uznawac
czynnosci seksualne pomiedzy dwoma dorostymi, wyrazajacymi
zgode osobami tej samej pici za przestepstwo. Penalizowane moga
tez by¢ czyny ,niezgodne z prawem naturalnym”. Przepisy takie
wykorzystywane moga byc¢ przeciwko osobom transseksualnym oraz
przeciwko osobom podejmujacym stosunki seksualne z osobami tej
samej ptci.
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W pieciu panstwach europejskich odmawia sie ochrony
whnioskodawcom LGBTI z krajow, gdzie prawo zawiera takie przepisy,
nawet jezeli ich przestrzeganie jest faktycznie egzekwowane.

W wiekszosci panstw teoretycznie realizacja zatozen penalizacji
(Sciganie) stanowi wystarczajacy powdd dla przyznania ochrony.
Praktycznie rzecz jednak biorac, czestokro¢ wnioskodawcom i

tam odmawia sie ochrony, mylnie uznajac, ze brak informacji

0 egzekwowaniu takich przepisow przeciwko osobom LGBTI
jednoznaczny jest z brakiem ich egzekwowania. We Wtoszech sam
fakt penalizacji stanowi wystarczajaca przestanke dla przyznania
statusu uchodzcy. Sytuacja jest jednak problematyczna w innych
panstwach europejskich. Na podstawie Artykutu 4(3)(a) Dyrektywy
Kwalifikacyjnej fakt, ze dana orientacja seksualna czy tozsamos¢
piciowa podlega w danym kraju penalizacji powinien oznaczac, ze
osoby LGBTI uciekajace z tego kraju maja uzasadniong obawe przed
przesladowaniem za wzgledu na te orientacje seksualng czy tez
tozsamos¢ ptciowa.

2. Ochrona udzielana przez paristwa wobec przesladowan ze strony
podmiotéw niebedqcych paristwami

W przypadku oséb LGBTI, ktére doznaty przesladowan ze strony
podmiotéw niebedacych paristwami (np. ze strony swoich krewnych
lub ze strony gangdw) moze wydawac sie rozsadne przyjecie, ze —
zanim przywofane zostang instytucje ochrony miedzynarodowej
przewidziane przez Konwencje Genewska — osoby te powinny
zwrdci¢ sie do organdw ich wiasnego kraju w poszukiwaniu ochrony
na szczeblu krajowym. Z perspektywy ochrony praw oséb LGBTI
postawa taka wydaje sie godna poparcia, gdyz wyraza sie w niej
prze$wiadczenie, Ze organy krajowe zobowigzane sg chroni¢ swoich
obywateli bedacych osobami LGBTI przed przemoca ze strony

ich wspotobywateli. W praktyce europejskiej znacznie bardziej
realistyczne wydaje sie jednak zatozenie, ze osoby LGBTI w swoich
krajach macierzystych ochrony takiej nie uzyskaja. W dziesieciu
panstwach europejskich od wnioskodawcow LGBTI wymaga sie,

aby zwrécili sie o ochrone do organéw swoich krajow nawet, jesli

w krajach tych orientacja seksualna lub tozsamos¢ ptciowa tych
0s6b podlegaja penalizacji. W czterech panstwach europejskich
wymogu tego nie stawia sie wnioskodawcom pochodzgcym z
krajow,penalizujgcych”. W wiekszosci paristw europejskich wymaga
sie, aby wnioskodawcy LGBTI zwracali sie z prosba o ochrone do
swoich organdw krajowych, nawet jesli wiadomo, ze organy te
prezentujg postawy homofobiczne lub transfobiczne. Wymag ten nie
obowiazuje jedynie w dwdch paristwach europejskich.

Udzielenie ochrony przez organy krajowe jest mato prawdopodobne
(@ w wielu przypadkach moZzliwe sg dalsze przesladowania, tym
razem ze strony tych wtasnie organoéw), jezeli:

[==]

(a) osoby LGBTI podlegaja w danym kraju penalizacji; nawet jezeli
przepisy takie nie sg egzekwowane, to sam fakt ich istnienia sprawia,
Ze jest mato prawdopodobne, ze wtadze podejma dziatania na
korzy$¢ oséb przesladowanych przez inne podmioty z powodu
zachowan osob przesladowanych, ktére sg penalizowane przez
prawo; lub

(b) policja jest homofobiczna lub transfobiczna.
3. Ukrywanie orientacji seksualnej lub tozsamosci piciowej

Ukrywanie orientacji seksualnej lub tozsamosci ptciowej znane

jest takze jako wymog dyskrecji. Nie jest to wymadg formalny,

jednak sformutowanie takie uzywane jest bez jasnej podstawy
prawnej w przypadkach, gdzie co do zasady przyznaje sie, ze

ryzyko przesladowania faktycznie istnieje. Oczekuje sie tu od same;j
osoby ubiegajacej sie o ochrone, ze bedzie ona starata sie uniknac
przesladowan poprzez zachowanie,dyskrecji”co do swojej orientacji
seksualnej czy tez tozsamosci ptciowej. Innymi stowy, osoba ta

nie powinna ujawnia¢ swojej orientacji czy tez tozsamosci, a jesli
ujawnienie juz nastapito — powrdcic¢ do jej ukrywania. Ukrywanie
orientadji seksualnej czy tozsamosci ptciowej traktowane jest jako
alternatywna forma ochrony. W kilku paristwach europejskich
zrezygnowano z wymogu dyskredji, jednak w ogromnej wiekszosci z
nich wymog ten nadal czesto obowiazuje.

Organy wiasciwe w sprawach udzielania ochrony uchodzcom
uznaja czesto, ze racjonalne jest oczekiwanie, ze wnioskodawca
bedzie ukrywac swoja orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa
w celu unikniecia przesladowan. Postawa taka jest problematyczna
z dwdch powoddw. Po pierwsze, nie jest stusznym oczekiwanie, ze
osoby powinny powstrzymywac sie od wyrazania swojej orientacji
seksualnej czy tozsamosci ptciowej, czy tez ze bedg ja wyrazac
wytacznie w gtebokiej tajemnicy: takie oczekiwanie jednoznaczne
jest zodmawianiem tym osobom stusznego korzystania z
podstawowych praw cztowieka. Postugujac sie tym argumentem,
organy panstw europejskich staja sie sprzymierzercami
homofobicznych czy transfobicznych wtadz krajéw pochodzenia
0s6b ubiegajacych sie o ochrone w naruszaniu ich praw jako oséb
LGBTI. Postawa taka stanowi problem normatywny natury zupetnie
fundamentalnej. Wymag dyskrecji problematyczny jest takze z
drugiego powodu, o charakterze bardziej empirycznym. Zycie
ukrywajac swoja orientacje seksualna czy tozsamos¢ ptciowa jest
mianowicie zyciem bardzo niebezpiecznym. Orientacja ta czy
tozsamo$¢ moga zostac ujawnione wbrew woli osoby, ktorej to
ujawnienie dotyczy. Ryzyko tego jest nieuchronne i nigdy nie zanika.
Ujawnienie takie moze nastgpic ze strony partneréw seksualnych,
podejrzliwych sgsiaddw czy krewnych. To state ryzyko ujawnienia



wigze sie ze statym ryzykiem przesladowania. Co wiecej, nawet jezeli
osobom LGBTI uda sie utrzymac swojg orientacje seksualng czy
tozsamos¢ ptciowa w ukryciu, ciggte zycie w niepokoju i niepewnosci
(nieodtacznie towarzyszacych ukrywaniu tak podstawowego aspektu
SW0jego zycia) samo w sobie jest nieludzkie i upokarzajace.

Wymdg dyskrecji powinien zatem zostac zniesionych w tych
panstwach europejskich, ktére nadal dopuszczaja jego stosowanie.

4. Ochrona krajowa

Wiele krajéw, odmawiajgc udzielenia uchodzcom ochrony,
odwotuje sie do argumentu znanego jako mozliwos¢ ucieczki
krajowej czy tez alternatywna ochrona krajowa, cho¢ argument
ten nie jest wpisany w Konwencje Genewska. Jak odnotowano

juz poprzednio, co do zasady nie wydaje sie problematyczne
stosowanie do wnioskodawcéw LGBT, tak samo jak do wszystkich
innych kategorii wnioskodawcéw, postulatu, ze jesli obawa

przed przesladowaniami zasadna jest tylko w jednym obszarze
kraju pochodzenia, to mozna oczekiwa¢ od wnioskodawcy, ze
przeniesie sie on w inny rejon tego kraju, gdzie bedzie mogt zy¢
bezpiecznie. Trzeba jednak pamietac, ze zasada ochrony krajowej
ma zastosowanie jedynie wtedy, gdy zaktada sie, ze wnioskodawca
ma uzasadnione obawy przed przesladowaniami przez podmioty
nie bedace panstwem w jednej z czesci kraju. Innymi stowy zaktada
sie, ze wnioskodawca w rzeczy samej potrzebuje ochrony. Ochrona,
ktorej potrzebuje wnioskodawca i do ktérej prawo mu przystuguje
musi by¢ skuteczna. Ten zbieg przestanek wyklucza stosowanie
zasady ochrony krajowej w odniesieniu do krajow, gdzie orientacja
seksualna lub tozsamos¢ ptciowa sg penalizowane, poniewaz w
krajach tych zadna ochrona nie zostanie wnioskodawcy przyznana.
Wyklucza on takze stosowanie alternatywy ochrony krajowej w
sytuacjach, gdzie od wnioskodawcy oczekuje sie,dyskrecji’w celu
unikniecia dalszych problemdw. Jak wynika z naszych badan, az 16
krajow europejskich stosuje jednak argument ochrony krajowej w
przypadku wnioskodawcéw LGBT, a 9 sposréd z nich uzywa tacznie z
tym argumentem wymogu dyskrecji.

5. Ocena wiarygodnosci

Kluczowym elementem w wielkiej liczbie spraw azylowych staty sie
kwestie wiarygodnosci, tzn. ocena prawdziwosci przedstawianej
przez wnioskodawce historii stanowigcej podstawe jego wniosku

0 objecie ochrona. Ocena wiarygodnosci jest rzecz jasna bardzo
trudna. Wynika to zwiaszcza z faktu, ze w braku odpowiedniej
Swiadomosci i wrazliwosci po stronie oceniajgcego, jego wiasne
subiektywne doswiadczenie zyciowe uzywane jest jako miara, z
ktérg poréwnywane s3 stwierdzenia osoby pochodzacej z innego
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kraju, czesto z innej kultury, postugujacej sie innymi kodami
komunikacyjnymi i innym systemem wartosci. W wielu zbadanych
przez nas przypadkach ocena wiarygodnosci zasadzata sie probach
ustalenia, czy aplikant rzeczywisécie jest osoba LGBTI. Dwa dodatkowe
elementy komplikuja kwestie oceny wiarygodnosci w przypadku
whnioskodawcow LGBTI. Po pierwsze, w kontekscie azylowym

w wielu krajach Unii Europejskiej nadal zywe s3 pozostatosci
sposobu myslenia o tozsamosciach LGBTI jako o dewiacji w sensie
medycznym, psychiatrycznym czy psychologicznym, cho¢ formalnie
podejscie takie zostato odrzucone w doniesieniu do orientadji
seksualnej, a obecnie jest silnie kontestowane w odniesieniu do oséb
trans- i interseksualnych. Tozsamosci LGBTI nie stanowig kategorii
medycznych, psychiatrycznych czy psychologicznych. Uzycie

zatem medycznych, psychiatrycznych czy psychologicznych opinii
ekspertéw w celu ustalenia orientacji seksualnej czy tozsamosci
ptciowej wnioskodawcy nie jest ani wiasciwe, ani uzasadnione. W
procesie tworzenia takich opinii dochodzi do naruszenia prywatnosci
whnioskodawcy, co moze powodowac gtebokie cierpienie,

zwiaszcza w przypadku wnioskodawcodw, ktérzy poddawani

byli podobnym procedurom w kraju pochodzenia. Poniewaz

opinie takie nie stuzg zadnym uzasadnionym celom, naruszenie
prywatnosci wnioskodawcy stanowi niczym nieuzasadnione
naruszenie prawa do poszanowania zycia osobistego. Podkresli¢
nalezy, ze zastrzezenia te dotycza nie tylko cieszacej sie zi3 stawa
metody ,fallometrii’, ale takze i innych metod natury medyczne),
psychiatrycznej czy psychologicznej. Pamietac jednak warto, ze
opinie ekspertéw z dziedziny medycyny, psychiatrii czy psychologii
dotyczace konsekwencji, jakie homo- czy transfobia moze mie¢ dla
whnioskodawcow LGBTI moga okazac sie przydatne w rozpatrywaniu
ich wnioskow azylowych. Nie powinno sie stosowac badan natury
medycznej, psychiatrycznej czy psychologicznej do,udowodnienia”
tozsamosci LGBTI. Orientacja seksualna czy tozsamos¢ ptciowa
stanowig element identyfikacji wiasnej danej osoby, a nie sg
zagadnieniem medycznym, psychiatrycznym czy psychologicznym.

Druga kwestia przyczyniajaca sie do ztozonosci problemow wokot
oceny wiarygodnosci w przypadkach wnioskodawcéw LGBTI

to uzycie stereotypow. Ludzie postuguja sie stereotypami, by
uporzadkowac odbierane przez ich zmysty informacje. Stereotypy
czesto sg btedne, ale w wielu przypadkach jest to bez znaczenia, jak
na przyktad w takiej sytuacji: moje przekonanie, ze wszyscy Szwedzi
lubig lody waniliowe okaze sie problemem jedynie w sytuacji, gdy
bede chciata podbic¢ szwedzki rynek deseréw lodowych. Rzecz ma
sie jednak inaczej, jesli osoby rozpatrujgce wnioski azylowe uwazaja,
Ze wszyscy geje z Iraku sa kobiecy w obejéciu; Ze lesbijka ze Sierra
Leone musi wiedzie¢, czy w kraju tym zachowania lesbijskie sg
przestepstwami; ze Egipcjanin, ktory nie wie, jak nazywa sie najlepszy
bar gejowski w Dublinie, na pewno nie jest gejem; czy tez, ze kobieta
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zamezna z mezczyzna i majaca z nim dzieci nie moze by¢ lesbijka czy
0sobg biseksualng. Nie istnieje wprawdzie zadne proste rozwigzanie
problemu uzycia stereotypdw, jest jednak bardzo istotne, aby
organy rozpatrujgce wnioski azylowe miaty swiadomos¢ faktu, ze
obcigzone s3 tendencja do opierania sie w codziennym dziafaniu

na stereotypach; aby miaty Swiadomos¢, jakie konkretnie stereotypy
maja szczegdlne znaczenie w ich dziataniu; aby rozumiaty, ze
powinny by¢ otwarte na mozliwo$¢ podwazania prawdziwosci tych
stereotypdw. W tym celu poczatkowe szkolenie osdb rozpatrujacych
whioski azylowe obejmowac powinno modut dotyczacy kwestii
LGBTI, a takze kwestie te powinny by¢ wplecione w standardowy
dalszy tok szkoler. W tym wzgledzie istotng role do odegrania ma
Europejski Urzad Wsparcia ds. Polityki Azylowej.

6. PoZne ujawnienie

Zdarza sie czesto, ze wnioskodawcy ujawniaja organom azylowym
swoja orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa dopiero na
dalszych etapach procedur rozpatrywania ich wnioskéw, czy tez
ujawniaja ja dopiero w kolejnych wnioskach. Moze to wynikac z
wielu czynnikéw: odczucia strachu lub wstydu wnioskodawcy;
zinternalizowanej homo- czy transfobii; wnioskodawca moze nie by¢
w stanie okresli¢ swojej orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej
czy zwerbalizowac swojego doswiadczenia zyciowego; moze tez
obawiac sie, ze informacja ta dotrze do 0séb w spotecznosci, z ktérej
pochodzi, i zostanie przekazana jego rodzinie czy tez innym osobom
z kraju jego pochodzenia w kraju, gdzie szuka schronienia; moze
zdarzy¢ sie, ze wnioskodawca zda sobie sprawe ze swojej orientacji
seksualnej czy tozsamosci ptciowej w srodowisku kraju, gdzie szuka
schronienia; moze takze okazac sie, ze wnioskodawca nie zdawat
sobie uprzednio sprawy, ze orientacja seksualna czy tozsamos¢
piciowa moga by¢ istotnymi czynnikami w kontekscie wniosku
azylowego. Po stronie organdw azylowych moze to skutkowac
nieufnoscia lub brakiem wiary w stowa wnioskodawcy, zwtaszcza
jesli wniosek azylowy sktadany jest w kraju, ktéry dopuszcza
udzielenie azylu osobom LGBTI z powodu ich orientacji seksualnej
czy tozsamosci ptciowej. Nie uzasadnia to jednak stosowania praktyk,
ktére w nieunikniony sposob dyskwalifikuja wnioskodawcow

LGBTI, ktérzy nie ktamig w sprawie swojej orientacji seksualnej czy
tozsamosci piciowej, ale ktdrzy te orientacje czy tozsamos¢ ujawniajg
na dalszych etapach procesu azylowego, a ktérym potrzebna jest
ochrona. Praktyki dyskwalifikujgce moga przybiera dwojaka forme.
W dwach krajach europejskich stosuje sie zasade res iudicata,

ktéra pozwala organom azylowym nie uwzgledniac informadji

czy dowodow ktore, w teorii, mogty byty zostac przedstawione na
wczesniejszym etapie procedury. Zasada ta moze by¢ stosowana w
sposob elastyczny, jak np. w Austrii. Organy azylowe moga wtedy
zbada¢ przyczyny, dla ktérych informacje zostaty przedstawione
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z opdZznieniem. Takie zastosowanie zasady res iudicata nie jest
problematyczne. Problem pojawia sie, kiedy — jak na przykfad w
prawie holenderskim — informacje podane z opéZnieniem w ogoéle
nie moga zostac rozpatrzone, niezaleznie od przyczyn opdznienia.
Tak rygorystyczne stosowanie zasady res iudicata jest nie do przyjecia,
poniewaz w nieunikniony sposéb prowadzi do przypadkéw odmowy
udzielenia azylu wnioskodawcom w wielkiej potrzebie ochrony.
Druga z praktyk dyskwalifikujgcych wiaze sie z ocena,spdznionego
coming-outu”z perspektywy wiarygodnosci. Nie jest to samo w
sobie niewtasciwe. Nie moze jednak dochodzi¢ do sytuadji, w ktorej
samo w sobie opdZnienie w podaniu informacji uznawane jest za
dowdd braku wiarygodnosci. Moment ujawnienia informacji stanowi
tylko jeden z elementéw, ktdre powinny zosta¢ uwzglednione w
ocenie wiarygodnosci. Zawsze powinno sie rozwazy¢ przyczyny
pdzniejszego jej ujawnienia.

7. Informacje o paristwie pochodzenia

Informacje o panstwie (IPP) pochodzenia sa kluczowym czynnikiem
w rozpatrywaniu wnioskéw azylowych. Powinny one by¢
obiektywne, petne i wiarygodne. Konieczne jest zatem umieszczanie
w informacjach na temat wszystkich krajéw danych dotyczacych
sytuacji 0séb LGBTI tych krajach. Dane te nie powinny dotyczy¢
wylacznie gejow czy tez skupiad sie na sytuacji gejow; powinny
obejmowac takze lesbijki oraz osoby biseksualne, transseksualne

i interseksualne. Co wiecej, informacje nie powinny ograniczac

sie do regulacji prawa karnego. Powinny one tyczyc sie takze
sytuacji osob LGBTI w $wietle prawa rodzinnego, prawa pracy i
ubezpieczen spotecznych, dziatari promujacych niektoére grupy
spoteczne, jak rowniez ochrony osob LGBTI przed przemoca i
dyskryminacja, zarbwno w teorii jak i w praktyce. Europejski Urzad
Wsparcia ds. Polityki Azylowej moze odegrac¢ duza role w tym
wzgledzie. Konieczne jest ponadto zapewnienie, ze dane o krajach
pochodzenia stosowane sg we wiasciwy sposob. Rzecz jasna
zdobycie danych dotyczacych sytuacji oséb LGBTI w niektérych
krajach moze by¢ trudne, ze wzgledu wtasnie na zaniedbania w
dziedzinie praw cztowieka. Brak informacji na temat np. faktycznego
stosowania przepiséw karnych czy tez na temat sytuacji osob

LGBTI nie powinien by¢ interpretowany jako brak zagrozen dla

tych 0sob. W takich przypadkach konieczne jest zebranie dalszych
informadiji, ktérych zrédtem moga by¢ np. oddolnie organizowane
organizacje LGBTI w krajach pochodzenia. Jesli nie jest to moZliwe,
decyzje powinny zapadac z uwzglednieniem faktu, ze wiarygodne
dane nie s3 dostepne i z odwotaniem sie do zasady, by watpliwosci
interpretowac na korzys¢ wnioskodawcy.



8. Kraj przyjmujqcy

Osoby LGBTI sktadajace wnioski azylowe czesto spotykaja sie w
europejskich osrodkach dla uchodzcéw i podobnych instytucjach z
zachowaniami homofobicznymi i transfobicznymi - od dyskryminadji
po napastowanie i przemoc. Winne takich zachowan sg zaréwno
inne osoby w podobnej sytuadji, jak i w niektérych przypadkach,
pracownicy osrodkow czy przedstawiciele organow azylowych.
Kwestie o szczegdlnym znaczeniu dla oséb LGBTI powinny stac¢

sie przedmiotem procedur i wytycznych. Najistotniejsze wydaje

sie stworzenie efektywnie dziatajgcego systemu pozwalajacego
whnioskodawcom na sktadanie skarg i zazalen. Inne kroki, jakie warto
podjac to zapewnienie wnioskodawcom LGBTI pewnej swobody w
decydowaniu o swojej sytuacji mieszkaniowej oraz odpowiednie
przeszkolenie pracownikéw osrodkéw oraz innych oséb zawodowo
wchodzacych w kontakt z wnioskodawcami i uchodzcami.

PODSUMOWANIE | NAJWAZNIEJSZE WNIOSKI
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GLOWNE ZALECENIA

Niniejszy raport zawiera zalecenia, w niektérych przypadkach bardzo
szczegotowe, dotyczace wszystkich z wymienionych punktéw.
Zalecenia znajduja sie wewnatrz poszczegodlnych rozdziatéw, a ich

petne zestawienie znajduje sie takze na stronie 87. Najwazniejsze

zalecenia wymienione sg ponizej.
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Status uchodzcy powinien by¢ przyznawany
whnioskodawcom gejom, lesbijkom, osobom biseksualnym,
transseksualnym i interseksualnym pochodzacym z krajéw,
gdzie orientacja seksualna czy tozsamos¢ piciowa sa
penalizowane lub gdzie stosuje sie inne przepisy prawa
karnego w celu $cigania lub przesladowania oséb ze
wzgledu na orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa.

Whnioskodawcy geje, lesbijki, osoby biseksualne,
transseksualne i interseksualne powinni by¢ zwolnieni

z obowiazku ubiegania sie o pomoc ze strony organéw
panstwa w przypadkach przesladowan ze strony
podmiotéw niebedacych panstwem, jesli w krajach ich
pochodzenia orientacja seksualna czy tozsamos¢ ptciowa
sg penalizowane lub jesli wladze sa tam homofobiczne czy
transfobiczne.

Nie powinno sie wymaga¢, aby wnioskodawcy geje, lesbijki,
osoby biseksualne, transseksualne i interseksualne musieli
w celu unikniecia przesladowan ukrywac swoja orientacje
seksualna czy tozsamos¢ ptciowa.

Nie powinno sie uzywac¢ argumentu odwotujacego sie

do ochrony krajowej w przypadku wnioskodawcéw
gejow, lesbijek, os6b biseksualnych, transseksualnych i
interseksualnych pochodzacych z krajéw, gdzie orientacja
seksualna czy tozsamos¢ ptciowa sa penalizowane.

Ustalanie orientacji seksualnej czy tozsamosci

ptciowej powinno w zasadzie opierac sie na deklaracji
whnioskodawcy; nie sa to kategorie natury medycznej czy
psychiatrycznej. Osoby rozpatrujace wnioski azylowe

i podejmujace decyzje w ich sprawach, jak rowniez
pracownicy sadownictwa i osoby Swiadczace pomoc
prawna powinny zostac przeszkolone tak, aby zagadnienia
orientacji seksualnej czy tozsamosci piciowej byly dla nich
dobrze zrozumiate, co pomoze zapobiegac opieraniu sie na
stereotypach.

6. Pdzne ujawnienie informacji o orientacji seksualnej

czy tozsamosci ptciowej nie powinno prowadzi¢ od
odmowy udzielenie azylu. Skutek taki nie powinien
pojawiac sie ani z powodu rygorystycznego stosowania
zasady res iudicata, ani z powodu uznania opéznienia w
ujawnieniu tej informacji za dowéd braku wiarygodnosci
w zakresie orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej
whnioskodawcy.

Dane o kraju pochodzenia powinny zawsze obejmowa¢
informacje o sytuacji gejow, lesbijek, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych wykraczajaca poza
ewentualne przepisy prawa karnego. Jezeli brak informacji
na temat sytuacji gejow, lesbijek, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych w zakresie praw
cztowieka w danym kraju, lub jesli informacje takie sa
niewystarczajace, nie powinno to by¢ interpretowane jako
przejaw braku naruszen praw cztowieka wobec tych oséb
w danym kraju. Zasada interpretowania watpliwosci na
korzys$¢ wnioskodawcy ma tu szczegdlne znaczenie.

W osrodkach, do ktorych trafiajag wnioskodawcy i uchodzcy
konieczne jest podjecie dziatan zmierzajacych do ochrony
whnioskodawcéw gejow, lesbijek, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych przed przemoca na tle
homofobii i transfobii.

Europejski Urzad Wsparcia ds. Polityki Azylowej powinien
traktowac jako swoje priorytetowe zadanie zebranie
informacji o dobrych praktykach w rozpatrywaniu
whioskéw wnioskodawcéw gejow, lesbijek, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych, a takze
rozpowszechniania takich informacji.



1 WSTEP

HT, gej z Kamerunu, przez trzy lata byt w zwiazku z innym
mezczyzna. Sasiad zobaczyt, jak HT catuje sie w ze swoim
partnerem w ogrodzie na tytach swojego domu. W konsekwencji
HT stat sie obiektem przemocy, gdy ttum usitowat wymierzy¢ mu
,Ssprawiedliwos¢”. Policja, zamiast udzieli¢ mu pomocy, przytaczyta
sie do atakow. Brytyjskie organy azylowe odmowity udzielenia
HT azylu, argumentujac, ze moze on przeprowadzi¢ sie do

innej czesci Kamerunu, gdzie nie jest znany; ukrywanie swojej
orientacji seksualnej miatoby by¢ tam dla niego ucigzliwe, ale
tylko w stopniu mozliwym do zniesienia. Jednak Sad Najwyzszy
nie zgodzit sie z tg decyzja, stwierdzajac, ze lesbijki, geje i osoby
biseksualne majg prawo do zycia w swobodzie i jawnosci.!

1.1 SKAD POMYSt BADANIA DOTYCZACEGO 0SOB
LGBTI SKEADAJACYCH WNIOSKI AZYLOWE?

Niniejszy raport zawiera wyniki badania poréwnawczego
dotyczacego sposobdw rozpatrywania wnioskow azylowych
sktadanych przez osoby LGBTI w Europie. Badania takie nie byty
nigdy wczesniej prowadzone. Co roku tysiace lesbijek, gejow,

0s6b biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych (oséb
LGBTI) sktada wnioski azylowe w Paristwach Cztonkowskich Unii
Europejskiej. Jak pokazuje powyzszy przyktad, decyzje w ich
sprawach podejmowane sg czestokro¢ w oparciu o kontrowersyjne
przestanki. Sprostowanie takich niestusznych przekonan i
wynikajacych z nich metod postepowania wymaga zwrécenia
szczegodlnej uwagi na aspekty tych wnioskéw specyficzne dla sytuacji
0s6b LGBTI. Niewiele jednak wiadomo na temat tego, jak rozmaite
Panstwa Cztonkowskie odnoszg sie do wnioskdw azylowych

0s6b LGBTI. Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej

(FRA) opublikowata kilka raportow dotyczacych homofobii oraz
dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢
ptciowa w panstwach Unii2 Jeden z wnioskow sformutowanych
przez Agencje brzmi:,Brakuje zaréwno badar naukowych, jaki
nieoficjalnych danych ptynacych z organizacji pozarzadowych w

1 UK Supreme Court (Sad Najwyzszy), 7 lipca 2010 1, sprawa: HJ (Iran) and HT
(Cameroon) v Secretary of State for the Home Department , [2010] UKSC 31;
[2011] 1 A.C. 596.569.

2 Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, publikacje: Homophobia and
Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the EU Member States Part
|- Legal Analysis, 2008; European Union Agency for Fundamental Rights,
Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the EU
Member States Part Il - The Social Situation, 2009; European Union Agency for
Fundamental Rights, Homophobia, Transphobia and Discrimination on Grounds
of Sexual Orientation and Gender Identity, Comparative Legal Analysis (updated
version), 2010; European Union Agency for Fundamental Rights,
Homophobia, transphobia and discrimination on grounds of sexual orientation
and gender identity in the EU Member States, Summary of findings, trends,
challenges and promising practices, 2010.
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odniesieniu do homofobii, transfobii i dyskryminacji ze wzgledu na
orientacje seksualng i tozsamos¢ ptciowa w wielu krajach Unii oraz
na poziomie centralnym Unii. (..) Z analiz wynika, Ze istnieje znaczacy
niedobdr badan tak jakosciowych, jak i ilosciowych oraz brak
statystyk we wszystkich zakresach tematycznych objetych niniejszym
raportem.Raport wskazuje kwestie azylowe jako jedno z zagadnien,
ktére ,wydaja sie by¢ bardzo niedostatecznie zbadane we wszystkich
krajach cztonkowski Unii Europejskiej”3

Podejmujac niniejsze badanie, staralismy sie zapetni¢ te luke, dazac
do uzyskania pogtebionych danych jakosciowych na temat polityki
azylowej i jej praktycznej realizacji od prawnikdw, przedstawicieli
administracji publicznej, naukowcdw oraz 0séb zwigzanych z
organizacjami pozarzadowymi. Na podstawie uzyskanych danych
staralismy sie zbadac nastepujace zagadnienia:

— W jakich aspektach polityka azylowa i jej praktyczna realizacja w
poszczegdlnych Panstwach Cztonkowskich Unii Europejskiej sa
podobne, a w jakich sie réznig?

— Jakie problemy napotykaja Parstwa Cztonkowskie, starajac sie
rozpatrywac wnioski azylowe 0séb LGBTI w sposéb sprawiedliwy,
ale i bez zbednej zwioki?

— Jakie znajduja one rozwigzania (,dobre praktyki) dla tych problemdw?

— Jakie zalecenia mozna sformutowac na podstawie tych dobrych
praktyk w panstwach Unii Europejskiej oraz na podstawie
europejskich i miedzynarodowych regulacji prawnych w zakresie
praw cztowieka i praw uchodzcow?

Pragniemy przyczynic sie do zharmonizowanego miedzy
poszczegdlnymi krajami rozwoju europejskiej praktyki azylowej
w przypadkach oséb LGBTI w duchu petnej zgodnosci z prawem
miedzynarodowym i europejskim.

Prawa cztowieka w kontekscie LGBTI cieszg sie coraz wiekszym
zainteresowaniem. W 2008 r. opublikowany zostat pierwszy
wyczerpujacy raport dotyczacy homofobii w krajach cztonkowskich
Unii Europejskiej.* W 2007 r. wypracowane zostaty zasady Yogyakarty
dotyczace zastosowania istniejacych miedzynarodowych
standardéw praw cztowieka do zagadnier orientacji seksualnej i

3 Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, publikacja: Homophobia and
Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the EU Member States Part Il -
The Social Situation (updated version), 2009, str. 129.

4 ibidem, nota 2.
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tozsamosci ptciowej.> W 2006 . piecdziesigt cztery panstwa przedstawity
Radzie Praw Cztowieka (RPC) wspdlne oswiadczenie na temat przemocy
ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢ piciowa s Wezesniej w
2003 . Brazylia usitowata doprowadzi¢ do podjecia uchwaty w Komisji
Praw Cztowieka. W 2008 1. Francja i Holandia podjety inicjatywe w
sprawie wspdlnego oswiadczenia na forum Zgromadzenia Ogolnego
ONZ; inicjatywe te poparto szes¢dziesiat szes¢ paristw.” W marcu 2011 r.
poparcie dla uchwaty potepiajacej przemoc wyrazato juz osiemdziesigt
piec panstw, wcigz jednak brakowato wsparcia ze strony wiekszosci
panstw zasiadajacych w RPC8 Jednak w trzy miesigce pdzniej nastapit
przetom: Republika Potudniowej Afryki zaproponowata uchwate na
forum RPC, ktérej tres¢ obejmowata zalecenie przeprowadzenia badania
dyskryminacji w kontekscie orientadji seksualnej®

Wszystkie te wydarzenia nastapity bardzo niedawno, dopiero w
ostatnich latach. Nie jest wiec zaskoczeniem, ze problemy azylowe
0s6b LGBTI dopiero niedawno staty sie przedmiotem zainteresowania.
Urzad Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw
Uchodzcow (UNHCR) wydat w 2008 r. note zawierajgca zalecenia
dotyczace rozpatrywania wnioskéw uchodzcow odnoszacych sie do
orientadji seksualnej i tozsamosci ptciowej. Komisarz Praw Cztowieka
Rady Europy opublikowat w czerwcu 2011 r. raport dotyczacy
dyskryminacji oséb LGBTI. We fragmentach dotyczacych postepowarn
azylowych raport wskazuje na nastepujace problemy i bariery: sposéb
odnoszenia sie do faktu penalizacji osob LGBTI w kraju pochodzenia,
wigcznie z oczekiwaniem, ze osoby LGBTI powinny ukrywac swoja
orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa; sposdb ustalania
wiarygodnosci; sposob, w jaki wnioskodawcy LGBTI traktowani sg

w o$rodkach dla wnioskodawcdw i uchodzcow.'® Zwtaszcza trzy
pierwsze z tych zagadnien stanowig przedmiot szczegdtowych
dociekan w niniejszym projekcie badawczym.

Jesli chodzi o rozstrzygniecia sadowe, istnieja na razie tylko dwa
wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. W obu z nich
stwierdza sie, ze nie ma podstaw, by uznac, ze geje w Iranie sa

5 W jezyku angielskim: International Panel of Experts in International Human
Rights Law and on Sexual Orientation and Gender Identity, Principles on
the Application of International Human Rights Law in Relation to Sexual
Orientation and Gender Identity (2007), www.yogyakartaprinciples.org. W
jezyku polskim np. http://www.prawaczlowieka.edu.pl/

6  Oswiadczenie z inicjatywy Norwegii: Joint statement on Human Rights
violations based on sexual orientation and gender identity, 1 grudnia 2006 ., 3.
posiedzenie Rady Praw Cztowieka ONZ.

7 Argentyna iinne panstwa: Joint statement on sexual orientation and gender identity,
18 grudnia 2008 r, 70. posiedzenie plenarne Zgromadzenia Ogdlnego ONZ.

8  Kolumbia iinne panstwa: Joint statement on ending acts of violence and related
human rights violations based on sexual orientation & gender identity, 22 marca
2011, 16. posiedzenie Rady Praw Cztowieka ONZ.

9  Rada Praw Cztowieka ONZ, publikacja: Human rights, sexual orientation and
gender identity, A/HRC/17/L.9/Rev.1 (17 czerwca 2011 1.).

10 Komisarz Praw Cztowieka Rady Europy, publikacja: Discrimination on grounds
of sexual orientation and gender identity in Europe, Council of Europe Publishing,
Strasbourg, czerwiec 2011 r,, str. 62-69.
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systemowo Zle traktowani.' Jedna odnotowana sprawa oczekujgca
na rozstrzygniecie takze dotyczy geja z Iranu.'?

Inne zagadnienie, na ktére zwraca uwage raport Komisarza Praw
Czlowieka, to fakt, ze ani prawo unijne, ani regulacje prawne w Panstwach
Czonkowskich nie odnosza sie bezposrednio do zagadnienia tozsamosci
ptciowe}.'® Z naszego badana wynika jednak, ze kategoria tozsamosci
piciowej jest przywotywana bezposrednio w kontekscie przynaleznosci do
okreslonej grupy spotecznej w prawie azylowym Portugalii i Hiszpanii, jak
rowniez wytycznych dotyczacych stosowania polityki azylowej w Austrii

i Wielkiej Brytanii.'* Tozsamo$¢ ptciowa moze wprawdzie by¢ zaliczana
do,aspektéw zwigzanych z picig’ o czym wspomina artykut 10(1)(d)
Dyrektywy Kwalifikacyjnej, jednak wydaje sie, ze istnieje tu luka w prawie,
poniewaz Panstwa Cztonkowskie moga w obecnym stanie prawnym
przyja¢, ze tozsamose ptciowa nie stanowi powodu przesladowan ujetego
w tej Dyrektywie. Najnowsze wersje poprawek do tej Dyrektywy obejmuija
bezposrednie wymienienie w niej tozsamosci piciowej.!®

Polityka azylowa w kontekscie LGBTI dopiero niedawno stata sie
przedmiotem debaty, nie jest zatem zaskoczeniem, ze w chwili obecnej
istnieje duza réznorodnos¢ podejsc i praktyk stosowanych w Europie

— fakt ten odnotowuije zaréwno raport Komisarza Praw Cztowieka,

jak i nasz raport.' Stopien zréznicowania jest tak duzy, ze siega az

po brak implementacji prawa unijnego.’” Z perspektywy polityki
europejskiej stanowi to powazny problem: trzon europejskiej polityki
azylowej stanowi zharmonizowana interpretacja i spojne stosowanie
pojec statusu uchodZcy i ochrony miedzynarodowej. Co wiecej,

jest to problem w perspektywie praw cztowieka. Jezeli interpretacja

i stosowanie prawa azylowego w jednym czy kilku krajach Unii
Europejskiej nie spetnia standardéw wymaganych prawem europejskim,
stanowi to nie tylko samo w sobie naruszenie tego prawa, ale co wiecej
moze powodowac, Zze naruszeniem tego prawa bedzie odsytanie
whioskodawcow do takich krajow. W kontekscie praw cztowieka
problem ten zostat juz oficjalnie wyrazony: jezeli standardy przyjete

w jednym kraju nie spefniajg minimum wyznaczonego Europejska

11 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, 22 czerwca 2004 r, sprawa F. przeciwko
Wielkiej Brytanii, 17431/03; Europejski Trybunat Praw Cztowieka, 20 grudnia
2004 ., sprawa LLN. przeciwko Holandii, 2035/04.

12 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, sprawa: K.N. przeciwko Francji, 47129/09
(gej z Iranu); Europejski Trybunat Praw Cztowieka, sprawa: D.B.N. przeciwko
Wielkiej Brytanii, 26550/10 (lesbijka z Zimbabwe) wycofana po opuszczeniu
przez pozywajaca Wielkiej Brytanii.

13 Komisarz Praw Cztowieka Rady Europy, publikacja: Discrimination on grounds
of sexual orientation and gender identity in Europe, Council of Europe Publishing,
Strasbourg, czerwiec 2011 r,, str. 65.

14 Publikacja UK Home Office: Asylum Instruction: Sexual Orientation and Gender Identity
in the Asylum Claim, 6 pazdziernika 2010, zmiany 13 czerwca 2011 r,; w Austrii
bezposrednia wzmianke o tozsamosci piciowej w kontekscie przynaleznosci do
szczegolnej grupy zawiera wigzacy dokument — Regierungsvorlage.

15 Rada Unii Europejskiej: Presidency’s Note to the Permanent Representatives
Committee, Bruksela, 6 lipca 2011 r,, 2009/0164 (COD), ASILE 56, CODEC 1133.

16 ibidem, str. 62-69.

17 Ekspert krajowy poinformowat nas, ze Butgaria nie wdrozyta do
ustawodawstwa krajowego Artykutu 10(1)(d) Dyrektywy Kwalifikacyjnej,
okreslajacego orientacje seksualng jako jeden z powodow przesladowan.



Konwencja Praw Cztowieka, to transfer osoby sktadajgcej wniosek
azylowy do tego panstwa moze by¢ uznany za naruszenie Konwengcji.'®
Wyniki niniejszego badania wskazuja, ze takze w przypadkach osob
LGBTI zréznicowanie miedzy paristwami cztonkowski Unii jest tak duze,
ze moze uniemozliwic transfer wnioskodawcy do panstwa, na ktérym
spoczywa odpowiedzialno$¢ za rozpatrzenie wniosku azylowego.'
Konieczne jest wiec zniwelowanie tych réznic, nie tylko przez wzglad
na interes wnioskodawcow LGBTI, ale i z przyczyn istotnych dla Panstw
Cztonkowskich oraz samej Unii Europejskiej.

Tabela 1: Decyzje w sprawach wnioskodawcéw LGBTI w Belgii

WSTEP

1.2 LICZBA WNIOSKODAWCOW LGBTI; KRAJE
POCHODZENIA

W przewazajacej wiekszosci Panstw Cztonkowskich nie prowadzi sie
statystyk dotyczacych liczby wnioskdw azylowych sktadanych przez
osoby LGBTI. Nie jest zatem mozliwe podanie dokfadnych danych na
ten temat. Statystyki takie prowadza jednak Belgia i Norwegia.?®

Rok taczna liczba decyzji azylowych Liczba decyzji azylowych w Procent decyzji azylowych w
sprawach wnioskodawcéw LGBTI  sprawach wnioskodawcéw LGBTI

2008 8.964 226 2,52%

2009 8.883 362 4,08%

2010 13.170 522 3,96%

Total 2008-2010 31.017 1.110 3,58%

Zrédto: Commissariat Général aux Réfugiés et aux Apatrides, raporty roczne, www.cgra.be/fr/Publications/2_Rapport_annuel/, dostep 28 lipca 2011 r.

Tabela 2: Decyzje w sprawach wnioskodawcéw LGBTI w Norwegii

Rok taczna liczba decyzji azylowych Liczba decyzji azylowych w Procent decyzji azylowych w
sprawach wnioskodawcéw LGBTI  sprawach wnioskodawcéw LGBTI

2008 9.700 2 d 1 Q 3 0,03%

2009 15.686 17 d 09 17 0,11%

2010 16.455 193 7 Q 26 0,15%

Total 2008-2010 41.841 38 8 Q 46 0,11%

Zrédfo: Norwegian Directorate of Immigration, www.udi.no/Norwegian-Directorate-of-lmmigration/Oversiktsider/Statistikk-/Asylum/Asylum-decisions-in-first-instance-

by-outcome-and-nationality--/, dostep 28 lipca 2011 r.

18  Europejski Trybunat Praw Cztowieka, 21 stycznia 2011 r, sprawa: M.S.S.
przeciwko Belgii i Gregji, 30696/09.

19  Nie piszemy wiecej na ten temat, gdyz nie udato nam sie zebrac wystarczajaco
duzo materiatu empirycznego na temat traktowania spraw wnioskodawcéw
LGBTI w systemie dubliriskim. Jednak odnotowa¢ warto nastepujace przykfady:
- kwestionariusz belgijski: wnioskodawca z Czeczenii nie zostat odestany do
Polski z powodu naptywu tam Czeczendw o nastawieniu homofobicznym
- kwestionariusz niemiecki: Verwaltungsgericht (sad administracyjny) Schleswig-
Holstein, 7 wrzesnia 2009 r, 6B32/09: tymczasowe wstrzymanie transferu geja
z Iranu z powodu ryzyka, ze zostatby on poddany badaniom fallometrycznym,
ktérych zgodnos¢ z prawami cztowieka wydaje sie bardzo watpliwa”

- kwestionariusz holenderski: postepowanie sagdowe dotyczace bezpieczenstwa
dwaoch wnioskodawcdw gejéw w Stowenii, Rechtbank (sad rejonowy) Zwolle,
15 grudnia 2008 r, 08/27847; 08/27850; Afdeling bestuursrechtspraak van

de Raad van State (wydziat administracyjny Rady Stanu) 7 wrzesnia 2009,
200809455/1/V3; wniosek geja z Iranu zostat odrzucony w Wielkiej Brytanii, a
Holandia nie wzieta za niego odpowiedzialnosci, sad utrzymat decyzje w mocy,
Rechtbank (sad rejonowy) Zwolle, 14 grudnia 2007 r, nr. 07/38475, Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State (wydziat sgdownictwa Rady Stanu)
11 marca 2008 r, 200800250/1. Wnioskodawcy zostat nadany status uchodzcy
pod presja ze strony Parlamentu Europejskiego: http://www.unhcr.org/refworld/
docid/47da75002.html.

- w sprawie rozpatrywanej w Finlandii, dotyczacej osoby interseksualnej,
whnioskodawcy nie odestano z powodéw zdrowotnych — potrzebna byfa terapia
hormonalna i psychologiczna, ktérg rozpoczeto w Finlandii, a ktérej dostepnosc¢
we Whoszech byfa watpliwa.

Dostepne s takze dane nieco mniej precyzyjne. Szwedzka Rada ds.
Migracji w 2002 r. szacowata liczbe oséb wnioskujacych o udzielenie
azylu w Szwecji ze wzgledu na orientacje seksualng czy tozsamosc
ptciowg na ok. 300 rocznie. W Holandii liczba wnioskdw oséb
homoseksualnych i transptciowych to ok. 200 rocznie. We Whoszech
natomiast, wedtug danych Ministerstwa Spraw Wewnetrznych, w
okresie od 2005 r. do poczatku 2008 r. ztozono 54 wnioski, z ktérych
co najmniej 29 zakonczyto sie przyznaniem wnioskodawcom statusu
uchodzcy czy tez ochrony.?!

Istniejg powody, by uwazac, ze faktyczna liczba wnioskodawcow
LGBTI jest jednak wyzsza. We wszystkich czesciach niniejszego
raportu, ze szczegdlnym jednak uwzglednieniem Rozdziatu 7,

20 Od 1 lipca 2011 r. takze Wielka Brytania prowadzi¢ ma takie statystyki (zrédto
informacji: wywiad z Billem Brandonem, zastepca dyrektora d/s azylowych, 9
czerwca 2011 r).

21 Komisarz Praw Cztowieka Rady Europy, publikacja: Discrimination on grounds
of sexual orientation and gender identity in Europe, Council of Europe Publishing,
Strasbourg, czerwiec 2011 r,, str. 66.
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znajduja sie przyktady wnioskodawcow LGBTI, ktorzy dokonali
coming outu wobec organdéw azylowych dopiero wtedy, kiedy

ich pierwszy wniosek azylowy zostat odrzucony. Zrozumiale jest w
tej sytuacji, ze wiadze podchodzg do tych o$wiadczen z rezerwa,
obawiajac sie, ze osoby podaja nieprawdziwe informacje w celu
uzyskania azylu. Z cafg jednak pewnoscia sg osoby, ktére uciekty z
krajéw swojego pochodzenia z powodu przesladowan ze wzgledu
na swoja orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciows, lecz ubiegaty
sie 0 azyl, powotujac sie na inne wzgledy. Ich milczenie co do
problemdw zwigzanych z orientacja seksualng czy tozsamoscia
piciowa mogto poczatkowo wynikac ze wstydu czy obawy; mozliwe
tez, ze osoby te nie wiedziaty, ze ich doswiadczenia zwiazane z
orientacja seksualng czy tozsamoscia ptciowa moga stanowic
podstawe udzielenia im ochrony. Inne z kolei osoby mogty uzyskac
azyl ze wzgledow nie zwigzanych z ich orientacja seksualng czy
tozsamoscia ptciowa, skutkiem czego ich status osob LGBTI pozostat
nieujawniony. W przypadku wnioskodawcéw gejow zjawisko to
zapewne takze wystepuje, jednak ma prawdopodobnie mniejsza
skale, niz w przypadku lesbijek, 0séb biseksualnych, transseksualnych
czy interseksualnych, zwazywszy na nich niedoreprezentowanie
(wiecej informacji na ten temat zawiera sekcja 1.6 niniejszego
raportu). Niewatpliwie trzeba tez zakfadac¢, ze niektére osoby
przebywajg na state w kraju, do ktdérego przybyty, nie majac
nadanego zadnego statusu prawnego i nigdy nie ubiegajac sie

0 jego przyznanie ze wzgledu na wstyd, stygmatyzacje i lek.
Przyjmujemy zatem, ze faktyczna liczba nie jest znana.

Roéznica w liczbie wnioskodawcdw LGBTI w Norwegii i Belgii jest
uderzajaca i trudna do wyjasnienia. Gdyby przyjac jako srednig wskaznik
belgijski (wnioski oséb LGBTI stanowig 3,58% tacznej liczby wnioskow)

i ekstrapolowac te proporcje na skale catej Unii, gdzie liczba wnioskéw
azylowych wyniosta w 2010 r. 235 9002, otrzymalibysmy szacunkowa
liczbe 8 450 wnioskodawcow LGBTI rocznie. Gdyby z kolei przyjac
srednig wskaZnik norweski (wnioski oséb LGBTI stanowig 0,11% tacznej
liczby wnioskow) i ekstrapolowac zgodnie z nim, otrzymalibysmy
szacunkowa liczbe 260. Taka ocena wydaje sie zbyt niska, by uznac ja
za wiarygodng, skoro organy azylowe Szwedji i Holandii ocenity roczng
liczbe wnioskodawcow LGBTI odpowiednio na 300 i 200. Konieczne
jest zatem przeprowadzenie dalszych badan w tym wzgledzie. Zanim
to nastapi, wskaznik belgijski wydaje sie by¢ lepszym miernikiem liczby
whioskodawcéw LGBTI. Dodatkowo konieczne jest uwzglednienie
liczby ,ukrytych” wnioskodawcdw. W oparciu to takie zatozenia przyjac
mozna bardzo szacunkowo, Zze corocznie w Unii Europejskiej sktada sie
okoto 10 000 wnioskéw o udzielenie ochrony ze wzgledu na orientacje
seksualng czy tozsamos¢ piciowa.

22 UNHCR, publikacja: Asylum Levels and Trends in Industrialized Countries 2010,
Statistical overview of asylum applications in Europe and selected non-European
countries, 2011 r,, dostepna na stronie http://www.unhcr.org/4d8c5b109.html.
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Ze wzgledu na brak statystyk nie jest mozliwe wskazanie, ilu
whnioskodawcéw LGBTI pochodzi z jakich krajow. Przyktady cytowane
przez krajowych ekspertow uczestniczacych w naszym badaniu
wskazuja, ze wnioskodawcy LGBTI wywodza sie co najmniej ze 104
panstw.2 Badanie nie miato charakteru ilosciowego, nie jest zatem
moZzliwe sporzadzenie zestawienia statystycznego dotyczacego
krajéw pochodzenia wnioskodawcow.

1.3 METODOLOGIA

W celu zbadania praktyk w Parstwach Cztonkowskich Unii
Europejskiej w pazdzierniku 2010 r. do ekspertéw krajowych zostat
rozestany kwestionariusz?* (wyjatek stanowity: Estonia, totwa i
Luksemburg, gdzie eksperci krajowi, z ktérymi sie kontaktowalismy,
poinformowali nas, ze nie sg w stanie przekaza¢ nam danych
dotyczacych wnioskodawcédw LGBTI). W badaniu uwzglednilismy
takze Norwegie, ktdra nie jest cztonkiem Unii Europejskiej, ale ktéra
stosuje acquis unijne, oraz Danie, ktéra co prawda jest cztonkiem Unii,
ale w chwili obecnej nie stosuje acquis w kontekscie azylowym.?
Wybdr ekspertow krajowych oparty byt o kontakty zapewnione
przez COC Netherlands, przez Program Badar Prawa o Migracjach
Uniwersytetu Amsterdamskiego oraz przez partnerow w projekcie:
Europejska Rade ds. UchodZcow, Europejska Sie¢ Prawa Azylowego
ELENA, Wegierski Komitet Helsinski oraz Whoskie Stowarzyszenie
Prawnikéw LGBTI (Avvocatura per i diritti LGBT/ Rete Lenford). W
uzyskaniu kontaktu z ekspertami wspierato nas takze stowarzyszenie
ILGA-Europe oraz genewskie Biuro Wysokiego Komisarza do

spraw UchodZcow.26 Kazdy z krajowych kwestionariuszy podaje
Zrédia, na ktérych oparto zawarte w nim dane. Wiekszos$¢ z tych

23 Oto lista tych panstw: Afganistan, Albania, Algieria, Angola, Armenia,
Azerbejdzan, Bangladesz, Barbados, Biatorus, Boliwia, Bosnia-Hercegowina,
Brazylia, Burundi, Kamerun, Republika Srodkowej Afryki, Chile, Chiny,
Kolumbia, Kongo (Demokratyczna Republika Konga), Kostaryka, Chorwacja,
Kuba, Dominikana, Ekwador, Egipt, Erytrea, Estonia*, Etiopia, Gambia, Gruzja,
Ghana, Gwatemala, Gwinea, Gujana, Honduras, Indie, Indonezja, Iran, Irak,
Israel, Wybrzeze Kosci Stoniowej, Jamajka, Jordania, Kazachstan, Kenia, Kosowo,
Liban, Liberia, Libia, Litwa*, Macedonia, Malawi, Malezja, Mali, Mauretania,
Mauritius, Meksyk, Motdawia, Mongolia, Maroko, Nepal, Nikaragua, Niger,
Nigeria, Pakistan, Palestyna, Panama, Paragwaj, Peru, Filipiny, Katar, Rumunia*,
Rosja, Rwanda, Arabia Saudyjska, Senegal, Serbia, Sierra Leone, Stowacja*,
Somalia, Republika Potudniowej Afryki, Sri Lanka, Saint Vincent i Grenadyny,
Sudan, Syria, Tadzykistan, Tanzania, Tailandia, Togo, Trinidad i Tobago, Tunezja,
Turcja, Turkmenistan, Uganda, Ukraina, Zjednoczone Emiraty Arabskie, Stany
Zjednoczone Ameryka Pétnocnej, Uzbekistan, Wenezuela, Wietnam, Jemen,
Jugostawia, Zambia, Zimbabwe. Gwiazdka oznaczono panstwa, ktére obecnie
naleza do Unii Europejskiej.

24 Kwestionariusz jest dostepny na stronie: www.rechten.vu.nl/
fleeinghomophobiareport.

25 Jesli chodzi o Szwajcarie, uzyskalismy odpowiedzi na czes¢ pytan zawartych
w kwestionariuszu. W badaniu uwzgledniliémy Izrael, poniewaz znamy
osoby dziatajace tam w zakresie spraw azylowych oséb LGBTI i uznalismy, ze
interesujace bedzie poréwnanie z paristwem, ktérego system nie podlega
regulacjom unijnym.

26 Zatacznik | zawiera liste ekspertow krajowych, a Zatacznik Il - liste doradcow.



kwestionariuszy zostanie opublikowana na stronie internetowe;j
projektu.2” W przypadku niektérych krajéw cztonkowskich eksperci
krajowi uznali, ze nawet po zastosowaniu odpowiednich procedur
w celu anonimizacji danych publikacja kwestionariuszy stanowitaby
naruszenie poufnosci informacji, a co za tym idzie nie udzielili
zgody na publikacje kwestionariuszy dotyczacych ich krajow. Z tej
przyczyny nie publikujemy kwestionariuszy dotyczacych Finlandii,
Irlandii, Rumunii i Hiszpanii. Czytelnicy zainteresowani dostepem
do tych danych moga skontaktowac sie z ekspertami krajowymi w
celu uzyskania dalszych informacji. Jezeli w tym raporcie podajemy
dane bez opatrzenia ich przypisem, oznacza to, ze pochodzg one z
kwestionariusza dotyczacego danego kraju; kwestionariusz zawiera
informacje o Zrédfach, z ktérych pochodzg dane.

Podstawowa zaleta badan kwestionariuszowych jest mozliwos¢
zebrania informacji o szerokim zasiegu geograficznym; z mozliwosci
tej korzystamy w niniejszym projekcie badawczym. Postugujemy

sie w nim danymi, ktorych nie bylibysmy w stanie zdoby¢ bez
uzycia kwestionariuszy. Jednak wszelkie badania tego typu
obcigzone s3 dwoma podstawowymi problemami. Po pierwsze,
trudno jest zachowac kontrole nad sposobem, w jaki eksperci
krajowi interpretowali sformutowania zawarte w kwestionariuszu.
Zwazywszy na roznorodnosc kontekstéw, nie mozna byto wykluczac
interpretacji znaczaco réznych od tych, ktére byty naszg intencja;
istniata takze mozliwos¢ interpretacji przez nas danych przestanych
przez ekspertdw w sposéb niezgodny z ich intencjami. Staralismy
sie zmniejszy¢ ryzyko niespdjnych interpretacji poprzez (a) uzycie
unijnych regulacji azylowych jako gtéwnego kontekstu pytan
kwestionariusza, (b) zachecanie ekspertéw do zadawania pytan

na temat kwestionariusza elektronicznie na wspdlnym forum, aby
wypracowac wspolne ramy koncepcyjne interpretacji, (c) zadawanie
dalszych pytan po otrzymaniu wypetnionych kwestionariuszy i
proszenie ekspertdw o ewentualne zmiany, (d) zorganizowanie
dwudniowego spotkania, podczas ktérego pierwsza wersja raportu
zostata omoéwiona ze wszystkimi ekspertami w celu zapewnienia
raportowi spdjnosci, oraz (e) poprzez rozestanie ostatecznej wersji
raportu do wszystkich ekspertéw, aby umozliwi¢ im eliminacje
ewentualnych btedéw czy niescistosci dotyczacych kraju, co do
ktérego sg ekspertami. Drugi zasadniczy problem to nieuniknione
roéznice miedzy zebranymi kwestionariuszami dotyczacymi
poszczegdlnych krajow. Zrddta tych réznic sa rozmaite: inne jest
otoczenie wypetniajacych je badaczy (w niektorych krajach dane
potrzebne w kwestionariuszu dostepne byty w bazach dostepnych
internetowo, podczas gdy w innych eksperci musieli osobiécie zebrac
te dane), rozne sg tez doswiadczenia zyciowe i zawodowe ekspertow,
posrod ktérych znaleZli sie naukowcy akademiccy, prawnicy i
aktywisci organizacji pozarzadowych. Mimo wszystkich swoich

27  www.rechten.vu.nl/fleeinghomophobiareport
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niedoskonatosci, przyjeta metodologia pozwolita nam przeprowadzi¢
pierwsze w Europie wyczerpujace badanie loséw 0séb LGBTI w
kontekscie azylu. Ograniczenia ptynace z przyjetej metody badawczej
wyznaczaja jednak obszary przysztych badar koniecznych dla
zapetnienia luki informacyjnej na temat problemoéw oséb LGBTI w
kontekscie procedur azylowych w Europie.

W przygotowanie niniejszego raportu zaangazowanych byto wielu
ekspertow krajowych. Chcemy jednak podkresli¢, ze zawarte tu
analizy s dzietem jedynie dwdéch autoréw. Omawialismy wyniki
naszych analiz z ekspertami krajowymi i z panelem doradcow.
Staralismy sie uwzgledni¢ w naszym raporcie mozliwie jak
najwiecej punktéw widzenia. Jednak niniejszy raport niekoniecznie
odzwierciedla poglady osob, ktére pytalismy o opinie czy tez
organizacji, dla ktérych osoby te pracuja.

1.4 TERMINOLOGIA

W niniejszym raporcie postugujemy sie trzema podstawowymi
zestawami termindw: pierwszy z nich dotyczy poszczegdlnych
krajow cztonkowskich Unii Europejskiej, drugi wiaze sie z
zagadnieniami LGBTI, trzeci natomiast to terminologia zagadnien
azylowych.

1.4.1 REGULACJE PRAWNE, POLITYKA, PRAKTYKA
Kwestionariusz, ktérym sie postugiwalismy, zawierat zagadnienia
dotyczace regulacji prawnych, polityki i praktyki w Paristwach
Cztonkowskich Unii Europejskiej. Terminem regulacje prawne”
postugiwalismy sie na okreslenie pisanych, wigzacych zasad
prawnych przyjetych w procedurze, w ktérej uczestniczyt parlament
danego panstwa. W wiekszosci jednak krajow europejskich akty
prawne przyjmowane przez parlamenty zawierajg upowaznienie

dla organéw wiadzy wykonawczej do przyjecia dalszych wigzacych
uregulowan. Takie uregulowania takze zaliczalismy do kategorii
regulacji prawnych (przyktad moze stanowic tu holenderska ustawa
o obcokrajowcach przyjeta przez parlament, na mocy ktérej wydano
dekret o cudzoziemcach oraz zarzagdzenie o cudzoziemcach, przyjete
przez organy wiadzy wykonawczej).

Terminem ,polityka” postugujemy sie na okreslenie sposobu, w jaki
organy wiadzy wykonawczej uzywaja nadanych im przez organy
ustawodawcze uprawnien. Zatozenia rozmaitych polityk sa czasem
spisywane i dostepne w takiej formie (dokumenty te nie sg jednak
uchwalane przez parlament) — uzywamy wtedy terminu ,wytyczne
dotyczace polityki” W niektorych krajach termin,polityka” uzywany
jest takze na okreslenia konkretnych faktycznych dziatar urzednikéw
paristwowych, jezeli dziatania te s na tyle spdjne, ze — ze wzgledu
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na zasade réwnego traktowania — konieczne jest stosowanie tych
samych dziafan takze i we wszelkich innych przypadkach. Takie
uzycie tego terminu nie jest, na ile udato nam sie zaobserwowac,
uzasadnione w kontekscie tego raportu. Prowadzi nas to jednak do
trzeciego z termindw, a mianowicie ,praktyki”. W naszym raporcie nie
postugujemy sie nim w sposdb rygorystyczny. Uzywamy terminu
praktyka”zaréwno w odniesieniu do poszczegdlnych spraw, jaki

i do powtarzajgcych sie wzorcow zachowar; jezeli mowa o takich
wzorcach, to zostanie to w tekscie bezposrednio odnotowane.
Natomiast terminem ,dobra praktyka” postugujemy sie na okreslenie
regulacji prawnych, polityk czy praktyk, ktére sprzyjaja realizacji praw
0s56b LGBTI.

1.4.2 LGBTI

Podstawowe dla naszego raportu pojecia to orientacja seksualna oraz
tozsamos¢ ptciowa. 28, Orientacja seksualna” odnosi sie do zdolnosci
odczuwania emocjonalnego, uczuciowego czy seksualnego pociggu
oraz do wchodzenia w relacje intymne z osobami odmiennej pici
(osoby o orientacji heteroseksualnej), osobami tej samej ptci (lesbijki

i geje) lub osobami réznych pici (osoby biseksualne). Staralismy

sie nie wigczac sie w debaty natury politycznej i teoretycznej
dotyczace tych pojec i termindw, czasem jednak nie byto to mozliwe.
Przyktadowo w niektdrych przypadkach kluczowe jest, czy osoba
wedtug wiasnej deklaracji identyfikujaca sie jak lesbijka czy gej, a
pozostajaca w zwigzku matzenskim i posiadajaca dzieci, faktycznie
jest lesbijka lub gejem, czy tez moze jest raczej osobg biseksualng czy
heteroseksualna.

Jozsamos¢ ptciowa” odnosi sie do sposobu, w jaki dana osoba
odbiera swoja pte¢ kulturowa. Identyfikacja ta moze odpowiadac
pici biologicznej tej osoby okreslonej przy jej urodzeniu, lecz moze
tez by¢ od niej odmienna. Pojecie to odnosi sie do osobistego
odczuwania ciata (wiacznie z modyfikacja wygladu lub funkgji ciata
srodkami medycznymi czy chirurgicznymi, jesli tego zyczy sobie
dana osoba) oraz do innych sposobdw ekspresji ptci kulturowej,
takich jak np. sposdb ubierania sie, méwienia i zachowania. W
niniejszym raporcie uzywamy terminu,tozsamos¢ ptciowa” w
odniesieniu do 0séb transseksualnych i interseksualnych.

28 Definicje orientadji seksualnej i tozsamosci ptciowej zaczerpnelismy z Zasad
Yogyakarty, natomiast definicje pozostatych terminéw wzorowane sg na ich
uzyciu przez stowarzyszenie ILGA-Europe.
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LInterseksualizm” odnosi sie do 0séb zyjacych w ciatach, ktére nie sg
uwazane ani za standardowo zenskie, ani za standardowo meskie.
Pojecie interseksualizmu moze by¢ stosowane jako zbiorowe
okreslenie na réznice w rozwoju ptciowym, ktére moga by¢ skutkiem
nietypowego ksztattowania sie pici biologicznej na poziomie
chromosomalnym, w zakresie narzadéw ptciowych czy tez w
odniesieniu do elementéw anatomii.

,Coming out”odnosi sie do procesu akceptowania samego

siebie przez osoby LGBTI. Osoby takie przechodza przez proces
budowania swojej tozsamosci jako gej, lesbijka, osoba biseksualna,
transseksualna czy interseksualna przede wszystkim wewnetrznie, na
dalszych zas etapach moga (cho¢ nie musza) ujawnic te tozsamos¢
innym. Wiasne okreslenie swojej tozsamosci jest absolutnie
kluczowe. Osoba zyjaca w monogamicznym heteroseksualnym
matzenstwie moze, niezaleznie do tego faktu, przezywac siebie jako
geja, lesbijke czy osobe biseksualna. Publiczne okreslenie siebie jako
osoby LGBTI nie musi wystepowac w procesie coming outu, choc
moze oczywiscie stanowic jego czesc.

,Penalizacja”to kolejny termin czesto pojawiajacy sie w naszym
raporcie. Okreslamy nim regulacje prawne, ktére stanowia, ze
przestepstwem sg czynnosci seksualne pomiedzy osobami tej samej
ptci, wyrazajagcymi na nie zgode i bedacymi w wieku przewidzianym
prawem dla dopuszczalnosci czynnosci seksualnych. Przepisy rzadko
precyzuja, jakie konkretnie czynnosci seksualne objete sg penalizacja,
jednak sady zazwyczaj interpretujg regulacje prawne tak, ze tycza

sie one wszelkich czynnosci seksualnych uwazanych za niemoralne.
Czynnosci seksualne podejmowane za zgoda uczestniczacych

w nich oséb bedacych w wieku przewidzianym prawem dla
dopuszczalnosci czynnosci seksualnych sa nielegalne w 76 krajach. W
40 z tych krajow wyrazny zakaz prawny tyczy sie tylko seksu miedzy
mezczyznami.

1.4.3 AZYL

W tej czedci raportu przedstawimy podstawowe pojecia i terminy za
zakresu miedzynarodowego i europejskiego prawa o uchodzcach.
Naszym celem nie jest opisanie debat ich dotyczacych, a jedynie
zapewnienie podstawowego zakresu informacji na temat termindw,
ktérymi postugujemy sie w naszym badaniu i raporcie. Istnieje
natomiast szeroka literatura zawierajgca szczegdtowe rozwazania na
te tematy.?®

29 Oto przyktadowe publikacje z zakresu prawa azylowego w jezyku
angielskim: James C. Hathaway, The Law of Refugee Status, Toronto/
Vancouver: Butterworths 1991; James C. Hathaway: The Rights of Refugees
under International Law, Cambridge: Cambridge University Press 2005; Guy
S. Goodwin-Gill and Jane McAdam: The Refugee in International Law, Oxford:
Oxford University Press 2007 (wyd. 3). Podstawowa publikacja dotyczaca
regulacji unijnych w tym wzgledzie to: Hemme Battjes, European Asylum and
International Law, Leiden: Brill 2006.



Prawo azylowe stanowi, ze osoby, ktérych zycie lub wolnos¢ bytyby
narazone na szczegdlne rodzaje niebezpieczenstw, gdyby osoby

te powrdcity do kraju swego pochodzenia, chronione sg przed
koniecznoscia takiego powrotu. Kluczowe pojecie prawa azylowego
to,uchodZca” Konwencja Genewska (konwencja dotyczaca statusu
uchodzcdw, sporzadzona w Genewie dnia 28 lipca 1951 r.) 30 stanowi,
ze uchodzca jest osoba, ktéra przebywa poza granicami panstwa,
ktérego jest obywatelem lub w ktdrym stale zamieszkiwata, na
skutek uzasadnionej obawy przed przesladowaniem z powodu
swojej rasy, religii, narodowosci, przynaleznosci do okreslonej grupy
spotecznej lub z powodu przekonan politycznych 3! Sposob, w jaki
definicja ta jest interpretowana przez Panstwa Cztonkowskie Unii
Europejskiej zharmonizowany zostat (co do minimum) w Dyrektywie
Kwalifikacyjnej.32

UchodZca nie moze zostac odestany do kraju swojego pochodzenia
— stanowitoby to wydalenie lub zawrécenie (refoulement) zakazane
przez Artykut 33(1) Konwencji Genewskiej. W ciggu ostatnich
dziesiecioleci przyznano takze uchodzcom prawo do pozostania w
kraju, do ktérego przybyli, z innych powoddw.3® Przede wszystkim
wydalenie lub zawrécenie do kraju pochodzenia zakazane jest w
przypadkach, gdyby uchodzca byt tam powaznie zagrozony kara
$mierci, torturami lub nieludzkim lub ponizajacym traktowaniem czy
karg. Zapis tej tresci zawiera jedna konwencja (Konwencja w sprawie
zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub
ponizajgcego traktowania albo karania, Artykut 3), w pozostatych
natomiast przypadkach organy miedzynarodowe sformutowaty tego
rodzaju interpretacje innych zapisdbw w oparciu 0 normy zakazujace
stosowania kary $mierci, tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania albo karania.3*W celu harmonizacji i modyfikacji

tej praktyki do Dyrektywy Kwalifikacyjnej wtgczono koncepcje
ochrony uzupetniajgcej. Jest to ochrona przyznawana na podstawie
Artykutu 15 Dyrektywy osobom, ktére zawrdcone lub wydalone

do kraju swojego pochodzenia bytyby narazone na powazne
niebezpieczenstwo

30 United Nations Treaties Series 189, str. 137.

31 Definicja ta zawiera takze inne elementy, ktore jednak nie sg istotne z punktu
widzenia niniejszych rozwazan.

32 Dyrektywa Rady 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
minimalnych norm dla kwalifikacji i statusu obywateli paristw trzecich lub
bezpanstwowcdw jako uchodzcéw lub jako osoby, ktére z innych wzgledow
potrzebuja miedzynarodowej ochrony oraz zawartosci przyznawanej ochrony.
Najnowsza wersja proponowanej nowelizacji (w jezyku angielskim) to: Council
of the European Union, Presidency’s Note to the Permanent Representatives
Committee, Bruksela, 6 lipca 2011 r, 2009/0164 (COD), ASILE 56, CODEC 1133.

33 Istnieje spdr, czy ochrona ta przyznawana jest zamiast ochrony poprzez
nadanie statusu uchodzcy, czy tez oprdcz tej ochrony; debata ta nie jest
istotna dla niniejszych rozwazan.

34 Przyktadowo: Europejski Trybunat Praw Cztowieka, 20 marca 1991 r,, sprawa:
Cruz Varas przeciwko Szwedji, Ser. A vol. 201 w odniesieniu do Artykutu 3
EKPCz Komisja Praw Cztowieka ONZ, 13 listopada 2002 r, sprawa: C. przeciwko
Australii, no. 900/1999 w odniesieniu do Artykutu 7 Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych.

WSTEP

—  kary smierci lub egzekucji; lub

— tortur lub niehumanitarnego lub ponizajacego traktowania lub
karania; lub

— powaznego i zindywidualizowanego zagrozenia zycia
ludnosci cywilnej lub poszczegdlnych oséb, wynikajace z
przemocy o charakterze niedyskryminujacym, w sytuacjach
miedzynarodowych lub wewnetrznych konfliktow zbrojnych.33

Termin,przesladowanie” w okresleniu uchodzcy odnosi sie do
zagrozenia zycia lub wolnosci (por. Artykut 33(1) Konwengji
Genewskiej). Pojecie ,zagrozenia wolnosci” jest mato precyzyjne.
Poprzez lata stosowania Konwencji pojecie przesladowania
interpretowane byto stopniowo coraz bardziej przez pryzmat

praw cztowieka. Nastawienie to odzwierciedla Dyrektywa
Kwalifikacyjna, ktorej Artykut 9 (1) (a) definiuje przesladowanie jako
dziatania wystarczajaco powazne ze wzgledu na swojg istote lub
powtarzalnos¢, zeby stwarzaty powazne naruszenie praw cztowieka.
Zapis (1) (b) tego samego artykutu uwzglednia takze mozliwos¢,

by za przesladowanie uznac¢ kumulacje réznych dziatan, ktdre sg
wystarczajgco powazne ze wzgledu na oddziatywanie na jednostke
w podobny sposob.

Przedladowanie najczesciej stanowig dziatania przedstawicieli aparatu
panstwowego (np. policja czy stuzby bezpieczenstwa torturujgce
podejrzanych), uznawanych w takiej sytuacji za sprawcow
przesladowan. Jednak naruszenia praw cztowieka powodowane nie
przez wadze (czy to formalnie, czy tez de facto rzadzace), a przez
podmioty niebedace panstwami (np. krewnych czy gangi) takze
moga stanowic¢ podstawe udzielenia statusu uchodzcy czy ochrony
uzupetniajacej. W takich sytuacjach naruszenia praw cztowieka
uznaje sie za przesladowania, jezeli wtadze nie sa w stanie lub nie
chca zapewni¢ ochrony przeciwko takim dziataniom (Artykut 6(c) i 7
Dyrektywy Kwalifikacyjnej).

Fakt, Ze osoba ubiegajaca sie o przyznanie azylu ma uzasadniong
obawe przesladowan nie oznacza, ze automatycznie kwalifikuje

sie ona do uzyskania statusu uchodzcy. Uzasadniona obawa przed
przesladowaniem powinna wystapic,z powodu” (Artykut 1A-2
Konwencji Genewskiej) rasy, religii, narodowosci, przynaleznosci do
okreslonej grupy spotecznej lub z powodu przekonan politycznych.
Idea dyskryminadcji stanowi kluczowy element koncepcji uchodzstwa.
Z punktu widzenia naszego badania najistotniejsze sa dwa aspekty
wymagania, aby przesladowania nastepowaty z okreslonych powyzej

35 Ostatnie z tych sformutowar jest problematyczne, zob. np. orzeczenie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 17 lutego 2009 r. w sprawie:
Elgafaji przeciwko Staatssecretaris van Justitie, C-465/07.
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powodow. Po pierwsze, Artykut 10(1)(d) Dyrektywy Kwalifikacyjnej
stanowi, ze w zaleznosci od warunkdw istniejacych w panstwie
pochodzenia, okreslona grupa spoteczna moze stanowi¢ grupe
oparta na wspodlnych cechach zwiagzanych z orientacja seksualna.
Taka interpretacja regulacji funkcjonuje w co najmniej jednym
panstwie cztonkowskim Unii juz od 1981 r. 3¢ Zapis ten oznacza,

ze nie mozna odmawiac udzielenia azylu wnioskodawcom LGBTI
powotujac sie na argument, ze nie zostata spetniona przestanka
powodu przesladowan.3” Tozsamos¢ ptciowa nie zostata
bezposrednio wiaczona w zapisy Dyrektywy Kwalifikacyjnej, choc
nalezy uznac, ze obejmuije ja zapis o,aspektach zwigzanych z ptcig”
zawarty w Artykule 10(1)(d), a po poprawkach, ktérych wniesienie
do Dyrektywy jest spodziewane, tozsamos¢ ptciowa zapewne
zostanie wymieniona bezposrednio. Po drugie natomiast Artykut
10(2) Dyrektywy Kwalifikacyjnej odnosi sie do kolejnego czesto
rozwazanego aspektu powoddéw przesladowan, a mianowicie
cech przypisywanych wnioskodawcom. W kontekscie naszego
badania jest to istotne, poniewaz mozna pas¢ ofiarg przemocy na tle
homofobicznym czy transfobicznym w wyniku btednego uznania,
Ze jest sie 0sobg LGBTI. Moze tez sie zdarzy¢, ze bycie osobg LGBTI
postrzegane jest jako naruszenie zasad religijnych czy brak lojalnosci
wobec oficjalnej ideologii. W obu przypadkach osoba obawia sie
prze$ladowan z powodu przypisywanych jej cech i moze zostac
uznana za uchodzce.

Nie istniejag normy prawa miedzynarodowego majgce bezposrednie
zastosowanie do procedur azylowych. Dyrektywa 2005/85/WE w
sprawie ustanowienia minimalnych norm dotyczacych procedur
nadawania i cofania statusu uchodzcy w Panstwach Cztonkowskich3®
wymienia minimalne wymogi wobec takich procedur. W praktyce
Panstwa Cztonkowskie powinny stosowac sie do tych wymogow.

1.5 CELE PROJEKTU; GRUPY DOCELOWE

Punktem wyjscia naszego projektu byt brak danych dotyczacych
rozpatrywania w Unii Europejskiej wnioskoéw azylowych oséb

36 Pierwszym krajem, ktéry uznat orientacje seksualna za powdd przesladowan
byfa Holandia: Afdeling rechtspraak van de Raad van State (wydziat
sadownictwa Rady Stanu) 13 sierpnia 1981 r,, Rechtspraak Vreemdelingenrecht
1981, 5, Gids Vreemdelingenrecht (oud) D12-51.

37 lzrael, jako panstwo nie bedace cztonkiem Unii Europejskiej, odmawia uznania
0s6b LGBTI ze szczegding grupe spoteczna. Dania (panstwo cztonkowskie
Unii, ktérego jednak nie obowiazuje Dyrektywa Kwalifikacyjna) uznaje osoby
LGBTI za szczegdlng grupe spoteczng od czaséw przed wejsciem w zycie tej
dyrektwy, co odzwierciedla ewolcje ustawodawstwa krajowego, a nie wptyw
Unii.

38 Dyrektywa Rady 2005/85/WE z dnia 1 grudnia 2005 r. w sprawie ustanowienia
minimalnych norm dotyczacych procedur nadawania i cofania statusu
uchodzcy w Parstwach Cztonkowskich. Tekst poronowanej nowelizacji (w
jezyku angielskim): Commission’s Amended Proposal, COM (2011) 319 final,
Bruksela, 1 czerwca 2011 .
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LGBTI. Naszym celem jest zapetnienie tej luki poprzez zebranie i
rozpowszechnienie informacji zdobytych dzieki przeprowadzonemu
przez nas badaniu.

Na podstawie uzyskanych informacji mozemy sformutowac dwa
podstawowe wnioski:

1. Istniejg znaczace rozbieznosci miedzy poszczegdlnymi
panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej co do sposobu
rozpatrywania wnioskéw azylowych oséb LGBTI.

2. Niektére z praktyk stosowanych przez panstwa cztonkowskie Unii
Europejskiej sg problematyczne z punktu widzenia przepisow
prawa miedzynarodowego dotyczacego praw cztowieka, w tym
miedzynarodowych regulacji prawnych dotyczacych uchodzcow.

Problemom tym nalezy poswieci¢ uwage. Staralismy sie wobec

tego przede wszystkim ustali¢, jakie dobre praktyki stosowane sg
obecnie w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej — powinny
one doczekac sie nasladownictwa w innych jej panstwach. Przyjecie
takich praktyk przez pozostate paristwa sprzyjatoby harmonizadji
cafoksztattu praktyki unijnej wobec wnioskéw azylowych oséb LGBTI.
Kryteria, jakimi postugiwalismy sie oceniajac, co wchodzi w zakres
dobrej praktyki, wywodz3 sie z prawa miedzynarodowego w zakresie
praw cztowieka oraz dotyczacego uchodzcow.

Jesli chodzi wiec o grupy docelowe naszego raportu, to kierujemy
go przede wszystkim do 0séb odpowiedzialnych za ksztattowanie
polityki w Unii Europejskiej, zarowno na poziomie centralnym, jak

i w poszczegdlnych Panstwach Cztonkowskich. O ksztattowaniu
polityki méwimy tu w najszerszym mozliwym sensie, uwzgledniajac
zaréwno Europejski Urzad Wsparcia ds. Polityki Azylowej, organizacje
takie jak Urzad Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do
spraw UchodZcow oraz instytucje spoteczenstwa obywatelskiego,
ktére czestokroc¢ uczestnicza w nadawaniu kierunku polityce.
Polityka jednak musi zosta¢ nie tylko zwerbalizowana, ale i
zastosowana w praktyce. Z tego powodu celem naszego raportu
jest takze dostarczenie informacji osobom podejmujacym decyzje,
prawnikom, osobom zatrudnionym w wymiarze sprawiedliwosci oraz
w ogolnokrajowych instytucjach spoteczenstwa obywatelskiego,
oraz uwrazliwienie ich na poruszane tu kwestie. Szczegdlnym
naszym celem jest takze uwrazliwienie spotecznosci LGBTI

na kwestie azylowe, a spotecznosci oséb zaangazowanych w
sprawy uchodzcow — na kwestie LGBTI. Mamy tez nadzieje, ze
informacje zawarte w naszym raporcie oraz w kwestionariuszach
opublikowanych na stronie internetowej projektu stanowi¢ beda
uzyteczne narzedzie szkoleniowe. Moga one takze postuzyc jako
punkt wyjscia do dalszych badan i analiz.



1.6 NIEWIDZIALNOSC LESBIJEK, 0SOB
BISEKSUALNYCH, TRANSSEKSUALNYCH I
INTERSEKSUALNYCH

Istniejace publikacje dotyczace kwestii azylowych w kontekscie
LGBTI zazwyczaj skupiajg sie na gejach. W naszym kwestionariuszu
pytania sformutowalismy w sposob neutralny, aby umozliwi¢
udzielenie odpowiedzi na temat wszystkich rodzajow spraw.
Zawarlismy w nim takze pytania o konkretne kwestie azylowe
dotyczace lesbijek, 0séb biseksualnych, transseksualnych i
interseksualnych. Pytajac konkretnie o osoby nalezace do tych
grup staralismy sie przeciwdziata¢ nadmiernemu skupieniu na
problemach gejow. Pomimo jednak tych wysitkdw uzyskalismy
bardzo niewiele informacji o sprawach dotyczacych lesbijek,

0s6b biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych, rzadko
tez wzmiankowano o samym istnieniu takich spraw. 3 Mozna te
sytuacje interpretowac jako odzwierciedlenie faktu, ze lesbijki,
osoby biseksualne, transseksualne i interseksualne rzadziej spotykaja
sie z przesladowaniem w krajach pochodzenia, nie wydaje sie to
jednak trafnym wyjasnieniem. Zatozenie, ze w krajach pochodzenia
whnioskodawcow przemoc skierowana przeciwko gejom jest

po prostu bardziej rozpowszechniona, niz przemoc skierowana
przeciwko lesbijkom, osobom biseksualnym, transseksualnym i
interseksualnym tez nie wydaje sie przekonujace.

Istnieja bardziej rozsadne wyjasnienia przyczyn, dla ktérych dane o
sprawach azylowych lesbijek, oséb biseksualnych, transseksualnych
i interseksualnych sa tak nieliczne. Po pierwsze, osoby nalezace

do tych grup moga by¢ mniej skfonne do wnioskowania o azyl

ze wzgledu na swojg orientacje seksualng czy tozsamos¢ piciowa.
By¢ moze sa przyczyny, dla ktérych osoby te sa mniej chetne

do werbalizowania swojej orientacji seksualnej czy tozsamosci
ptciowej czy tez do ujawnienia ich organom azylowym.*® Po drugie,
informacje o przesladowaniach lesbijek, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych sg mniej znane opinii publicznej
niz te dotyczace przesladowan gejow. Kiedy David Kato, aktywista
LGBTI, zostat zamordowany w Ugandzie 26 stycznia 2011,
informacja ta szybko przedostata sie do medidw i przedstawicieli
rzagdow oraz organizacji pozarzadowych, ktorzy natychmiast wyrazili

39 W naszym badaniu odnotowano 12 spraw 0séb interseksualnych, o ktérych
jednak brak informacji szczegdtowych. Liczba odnotowanych spraw oséb
transseksualnych wyniosta 67.

40 W krajach zachodnich duza cze$¢ oséb transseksualnych iinterseksualnych
nie ujawnia swojej tozsamosci piciowej. Badanie na reprezentatwynej prébie
27 000 oséb w Danii wykazato, ze 2 na 3 osoby transseksualne nigdy nie
rozmawiaty z nikim o swojej tozsamosci seksualnej, zob.: Leyla Gransell i
Henning Hansen, Equal and unequal? The living conditions and well being of
gay and lesbian people, bisexuals and transgenders in Denmark, Copenhagen:
Casa 2009, publikacja dostepna na stronie: www.casa-analyse.dk/default.
asp?Action=Details&ltem=387. Jest mato prawdopodobne, aby proporcja
ujawnionych osob transseksualnych wsréd wnioskodawcow przewyzszata
proporcje tych oséb w Danii.

WSTEP

swoje potepienie wobec morderstwa. Niewielu jest jednak tych,
ktorzy wiedza, jak wiele 0sob transseksualnych ginie zamordowanych
na catym swiecie: miedzy styczniem 2008 r. a grudniem 2010,
doniesiono o 539 morderstwach popetnionych na osobach
transseksualnych4!

Mozna tez szukac nie tyle ogdinych przyczyn niewidzialnosci lesbijek,
0s6b biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych, ile raczej
skupiac sie na poszczegdlnych grupach. Stosunkowo niewielka

liczba wnioskow azylowych sktadanych przez lesbijki moze wigzac
sie z faktem, ze w skali catosciowej tylko jedna trzecia wnioskow
azylowych to wnioski sktadane przez kobiety, sposréd ktérych bardzo
niewiele to kobiety niezamezne. Przynajmniej w czesci wyjasnia to
niewielki odsetek wnioskodawczyn lesbijek. Z informacji uzyskanych
do ekspertéw krajowych wynika, ze stosunek liczby wnioskdw gejow
do liczby wnioskow lesbijek nie wynosi 2:1; przewaga wnioskéw
gejow jest znacznie wieksza. Z kolei niska liczba wnioskodawcow
biseksualnych moze wynikac z ogolnej niewidzialnosci tej grupy
050D, ktore kwalifikowane sg badz jako geje/lesbijki, badZ tez

jako osoby heteroseksualne zaleznie od okolicznosci. Widzialno$¢
0s6b transseksualnych i interseksualnych i ich probleméw jest
ogolnie bardzo niska; by¢ moze niewidzialno$¢ wnioskodawcow
transseksualnych i interseksualnych jest tego pochodna.

MozZliwe jest, ze niewidzialnos¢ lesbijek, osdb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych ma przyczyny jeszcze inne niz
te wymienione powyzej. Wbrew naszym intencjom moze by¢ tez
tak, ze ninigjszy raport odzwierciedla nurt ogélnej niewidzialnosci
kwestii azylowych dotyczacych lesbijek, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych. Staralismy sie przeciwdziata¢
temu poprzez poswiecenie uwagi sprawom LBTI, kiedy tylko byto
to mozliwe, oraz poprzez positkowanie sie przyktadami dotyczacymi
lesbijek, 0séb biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych
czesciej, niz bytoby to uzasadnione rozktadem uzyskanych przez
nas informacji. Innymi stowy: celowo zawarlismy w raporcie
nadreprezentacje informadcji o sprawach azylowych lesbijek, os6b
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych. Uwazamy, ze
niewidzialnos¢ osob LBTI wymaga dalszych badan.

41 Publikacja Transgender Europe: Trans Murder Monitoring Project: marca 2011
Update, odstepna na stronie: http://www.transrespect-transphobia.org/en_
US/tvt-project/tmm-results/tmm-marca-2011.htm, ostatni dostep 28 czerwca
2011
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2 PENALIZACIA

2.1 WPROWADZENIE

W siedemdziesieciu szesciu krajach na swiecie podejmowanie
czynnosci seksualnych miedzy dorostymi osobami tej samej

pici jest przestepstwem??; w niektorych przypadkach karalne sg
czynnosci seksualne zarbwno miedzy kobietami, jaki mezczyznami4?,
w pozostatych za$ przypadkach prawo nie tyczy sie lesbijek i
penalizuje jedynie kontakty seksualne mesko-meskie.** W siedmiu

z tych krajow za czynnosci homoseksualne grozi kara $mierci (w
Iranie, pétnocnych stanach Nigerii, Mauretanii, Arabii Saudyjskiej,
potudniowych czesciach Somalii, Sudanie i Jemenie). S posrod
tych siedemdziesieciu szesciu kraje, gdzie prawo nie przewiduje kar
dostownie za czynnosci seksualne miedzy osobami tej samej ptci,
ale gdzie stosuje sie zapisy o,nienaturalnych czy,nieprzyzwoitych”
zachowaniach (czy tez podobne klauzule) w celu scigania czynnosci
homoseksualnych.#5 Do takiego rodzaju aktéw prawnych odnosimy
sie mowi¢ w naszym raporcie o penalizacji. Jasno sformutowane
zapisy tego typu prawie zawsze odnosza sie do orientacji seksualnej,
a nie do tozsamosci ptciowej, totez w tym rozdziale zajmujemy sie
w przewazajacej mierze rozwazaniami dotyczacymi lesbijek i gejow
oraz 0séb biseksualnych.4¢ Jesli jednak w danym kraju orientacja
seksualna podlega penalizacji, oznacza to zazwyczaj, ze i sytuacja
0s6b transseksualnych i interseksualnych jest problematyczna.

W krajach, ktére penalizujg seks gejowski, ale nie odnosza sie
bezposrednio do seksu lesbijskiego, domyslac sie mozna, Ze i lesbijki

42 Dane na podstawie: Eddie Bruce-Jones and Lucas Paoli Itaborahy, State-
sponsored Homophobia, A world survey of laws prohibiting same sex activity
between consenting adults, The International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and
Intersex Association, maj 2011 r, www.ilga.org, ostatni dostep 5 lipca 2011 r.

43 Przyktadowo Kodeks Karny Gambii z 1965 ., nowelizacja 2005 r., Artykut 144:
"Przestepstwa przeciwko porzadkowi naturalnemu. (1) Kazdy kto (a) obcuje
ptciowo z inng osoba w sposéb sprzeczny z porzadkiem naturalnym; lub (b)
obcuje ptciowo ze zwierzeciem; lub (c) zezwala innej osobie obcowac ptciowo
ze sobg w sposdb sprzeczny z porzadkiem naturalnym; popetnia przestepstwo
i podlega karze wiezienia na okres do 14 lat. (2) Na potrzeby niniejszej sekcji —
,obcowanie ptciowe z 0sobg w sposéb sprzeczny z porzadkiem naturalnym”
obejmuje - (a) obcowanie piciowe z osobg z uzyciem jej ust lub odbytu;

(b) wktadanie dowolnych przedmiotéw w pochwe lub odbyt osoby w celu
nasladowania aktu seksualnego; oraz (c) podejmowanie jakichkolwiek innych
czynnosci homoseksualnych”

44 Przyktadowo Kodeks Karny Uzbekistanu z 1994 r,, Artykut 120:“Besoqolbozlik,
tj. dobrowolny stosunek seksualny miedzy dwoma mezczyznami podlega
karze wiezienia do lat 3! Tekst dostepny na stronie: http://www.legislationline.
org/documents/id/8931

45 Przyktadowo Kodeks Karny Libanu z 1943 r, Artykut 534: "Kazdy stosunek
seksualny sprzeczny z natura podlega karze wiezienia do 1 roku”

46 Poza 76 panstwami penalizujacymi (z listy ILGA) istnieja tez paniistwa, gdzie
$ciga sie osoby transseksualne. Przyktadowo w Turcji, ktéra zniosta penalizacje
aktow homoseksualnych juz w 1858 1, ustawa o wykroczeniach nakfada kare
grzywny na osoby transseksualne, a sady stosujg w niektérych przypadkach
zasade ,nieusprawiedliwionej prowokacji’ na korzys¢ sprawcow przestepstw,
w ktérych pokrzywdzone sa osoby transseksualne; zob.: European Commission,
Commission Staff Working Document: Turkey 2009 Progress Report, Bruksela, 14
paZdziernika 2009 r, SEC (2009)1334, str. 26 72.

PENALIZACJA

narazone s na ryzyko, cho¢ pozostaja tuz za granica bezposredniego
zainteresowania prawa. Nalezy takze pamieta¢, ze w niektorych
krajach osoby transseksualne mogga by¢ celem przesladowan za
pomoca zapisdw penalizujacych stréj niezgodny z normga ptciowa
lub przekroczenie innych zasad odnoszacych sie do konkretnej pfci.

Wiele przypadkdw, o ktérych dowiedzielismy sie podczas badania,
dotyczyto osob, ktére byty przesladowane przez przedstawicieli

wiadzy w krajach, ktorych system prawny nie zawierat penalizacji.
Jednak penalizacja orientadji seksualnej czy tozsamosci ptciowej
pozostaje kluczowym czynnikiem w rozpatrywaniu sytuacji oséb

LGBTI. Po pierwsze, w krajach stosujacych penalizacje lesbijki, geje i
osoby biseksualne zagrozone sg ryzykiem przesladowan. Po drugie,
penalizacja podtrzymuje ogding atmosfere homofobii (ktorej zazwyczaj
towarzyszy transfobia), co pozwala zaréwno przedstawicielom instytudji
panstwowych, jak i podmiotom niebedacym parstwami bezkarnie
przedladowac i krzywdzic¢ takie osoby. Penalizacja sprawia, ze lesbijki,
geje i osoby biseksualne zostaja postawieni poza prawem i stale narazeni
na przesladowania i powazne niebezpieczeristwo.

Czy penalizacja powinna stanowic¢ podstawe przyznania azylu
whnioskodawcom, ktérzy pochodza z tych krajow (zaktadajac, ze
organy azylowe traktuja deklaracje wnioskodawcy, ze jest osobg
LGBTI, jako wiarygodng)? W opisanym ponizej przypadku udzielono
negatywnej odpowiedzi na to pytanie, powotujac sie na dostepne
informacje wskazujace, ze przepisy penalizujgce przewaznie nie sa
egzekwowane:

Trybunat irlandzki negatywnie rozpatrzyt zazalenie na odmowe
udzielenia azylu ztozone przez lesbijke z Pakistanu, argumentujac
nastepujaco:,Przyjmuje do wiadomosci, ze w Pakistanie
homoseksualizm stanowi przestepstwo. Wydaje sie jednak, ze
przypadki zawierajace odniesienie do homoseksualizmu rzadko
sg $cigane. Chciatbym odnies¢ sie tu do raportu na temat praw
cztowieka w Pakistanie sporzadzonego przez Departament
Stanu USA z lutego 2009 r., w ktérym odnotowano, ze ‘stosunki
homoseksualne stanowig przestepstwo, w praktyce jednak rzad
rzadko $ciga takie przypadki."4?

2.2 STANDARDY MIEDZYNARODOWE | EUROPEJSKIE

Ocena wniosku o udzielenie miedzynarodowej ochrony powinna
by¢ przeprowadzana indywidualnie; obejmuje ona wziecie pod

47 Refugee Appeals Tribunal, 2009 1.
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uwage wszystkich odpowiednich faktéw, w tym odnoszacych sie do
panstwa pochodzenia oraz sposobow, w jaki s one wykonywane
(Artykut 4(3)(a) Dyrektywy Kwalifikacyjnej). Istotne jest, czy
whnioskodawca juz byt przesladowany lub bezposrednio zagrozony
przesladowaniem (Artykut 4(4) Dyrektywy Kwalifikacyjnej), jednak nie
jest to warunek konieczny dla uzyskania statusu uchodzcy.

Oczywiste jest, ze kary (np. kara pozbawienia wolnosci czy tez kara
cielesna), jesli s3 one wymierzone za czynnosci seksualne miedzy
osobami tej samej ptci, stanowig przesladowanie, poniewaz sa one
wystarczajaco powazne ze wzgledu na swojq istote, zeby stwarzaty
powazne naruszenie praw cztowieka (Artykut 9(1) Dyrektywy
Kwalifikacyjnej), a mianowicie prawa do wolnosci (Artykut 5
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka - EKPCz) oraz prawa do
niebycia poddawanym nieludzkiemu traktowaniu (Artykut 3 EKPC2)
8 Osoba zagrozona takg karg ma uzasadniong obawe przed
przesladowaniem z powodu przynaleznosci do okreslonej grupy
spotecznej opartej na wspolnych cechach zwigzanych z orientacja
seksualng (Artykut 10(1)(d) Dyrektywy Kwalifikacyjnej).

Artykut 9(2)(c) Dyrektywy Kwalifikacyjnej uznaje za przesladowanie
oskarzenia lub kary, ktére maja charakter nieproporcjonalny lub
dyskryminujacy. Poniewaz penalizacja z samej swojej natury

ma charakter dyskryminujacy*®, zatem przesladowania lub kary,
ktérych zrédtem sg przepisy prawne bezposrednio lub posrednio
kwalifikujgce bycie osobg LGBTI jako przestepstwo stanowia
przesladowanie w znaczeniu takim, jakie nadano temu terminowi w
Dyrektywie Kwalifikacyjnej.

W sprawach wniesionych przez nastepujace osoby: Dudgeon, Norris
i Modinos®® Europejski Trybunat Praw Cztowieka orzekt, ze przepisy
prawa karnego penalizujgce homoseksualizm odpowiednio w
Irlandii Potnocnej, Irlandii i na Cyprze s3 sprzeczne z prawem do
prywatnosci, wynikajagcym z Artykutu 8 EKPCz.

W sprawie Norris przeciwko Irlandii Trybunat wypowiedziat sie na
temat,szkodliwych skutkow, jakie samo istnienie takich przepisow
prawa moze mie¢ w zyciu 0séb o orientacji homoseksualnej”

48 Jesli chodzi o kary cielesne i Artykut 3 EKPCz, zob.: Europejski Trybunat Praw
Cztowieka, 25 kwietnia 1978 r., sprawa: Tyrer przeciwko Wielkiej Brytanii,
5856/72; w kontekscie azylowym zob. np.: Europejski Trybunat Praw Cztowieka,
22 czerwca 2006 r., sprawa: D. przeciwko Turcji, 24245/03.

49  Formalnie rzecz biorac pojecie nieprzyzwoitego postepowania’tyczyc sie
moze takze oséb heteroseksualnych, jednak zazwyczaj jego stosowanie
wymierzone jest w osoby LGBTI. Zob.: Human Rights Watch, This Alien Legacy,
The Origins of "Sodomy” Laws in British Colonialism, Human Rights Watch: New
York 2008, www.hrw.org, ostatni dostep 5 lipca 2011 1.

50 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, 22 pazdziernika 1981 r., sprawa: Dudgeon
przeciwko Wielkiej Brytanii, 7525/76; Europejski Trybunat Praw Cztowieka, 26
pazdziernika 1988 r., sprawa: Norris przeciwko Irlandii, 10581/83; Europejski
Trybunat Praw Cztowieka, 22 kwietnia 1993 r, sprawa: Modinos przeciwko
Cyprowi, 15070/89.
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Doprowadzito to do stwierdzenia, ze ,sam fakt istnienia przepiséw
penalizujacych jest wystarczajacy, by uzna¢, ze naruszone zostato
wyrazone w Artykule 8 EKPCz prawo do prywatnosci osoby, do ktérej
takie przepisy moga mie¢ zastosowanie”>!

Jednak w pierwszej z rozpatrywanych spraw dotyczacych azylu dla
osoby homoseksualnej (F. przeciwko Wielkiej Brytanii) Europejski
Trybunat Praw Cztowieka stwierdzit, ze wydalenie geja, lesbijki

czy osoby biseksualnej do kraju, gdzie istnieja zapisy penalizujace
stosunki seksualne miedzy osobami tej samej pfci (w tym przypadku
— Iranu) nie narusza Artykutu 8 EKPCz. Trybunat zajat stanowisko, ze ,z
czysto pragmatycznych przyczyn nie mozna wymagac, aby panstwo-
sygnatariusz konwencji mogto wydala¢ przybyszy wytacznie do
krajow, gdzie wszystkie prawa i wolnosci ustanowione w Konwengji
sg W petni i skutecznie przestrzegane!s2

W drugiej sprawie dotyczacej osoby homoseksualnej, LIN.
przeciwko Holandii, Europejski Trybunat Praw Cztowieka odrzucit
pozew geja z Iranu, ktérego podstawe prawng stanowit Artykut 3
EKPCz. Wnioskodawca twierdzit, ze zostat aresztowany, poniewaz
caftowat sie ze swoim przyjacielem w bocznej uliczce. Trybunat
uznat jednak, ze nie ma powododw, aby sadzi¢, ze poskutkowato
to wszczeciem postepowania karnego przeciwko wnioskodawcy.
Trybunat podkredlit, Ze materiaty ,nie ukazuja sytuacji aktywnego
przesladowania przez wtadze dorostych 0séb zaangazowanych w
prywatne i podtrzymywane za zgodg zainteresowanych zwigzki
homoseksualne.'3

Urzad Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw
UchodzZcédw przyznaje, ze przepisy penalizujgce osoby LGBTI,
nawet jezeli nie s stosowane na szerszg skale, to jednak moga byc¢
podstawg dziatan nieoficjalnych, ktére nie zostajg odnotowane

w dokumentacji (np. przemoc ze strony policji czy pozaprawne
zatrzymania). UNHCR podkresla tez, ze przesladowania moga miec
miejsce nawet wtedy, gdy nie istniejg potwierdzone informacje

o panstwie pochodzenia, ktére mogtyby dowodzi¢, ze przepisy
penalizujace homoseksualizm sa faktycznie stosowane 34

51 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, 26 pazdziernika 1988 r., sprawa: Norris
przeciwko Irlandii, 10581/83.

52 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, 22 czerwca 2004 r., sprawa: F. przeciwko
Wielkiej Brytanii, 17341/03; por. Committee Against Torture, 20 maja 2003 .,
sprawa: CAT, K.S.Y.przeciwko Holandii, 190/2001 (deportacja gejéw z Iranu
- brak naruszenia Artykutu 3 konwencji zakazujacej tortur); por. w zakresie
stosowania Artykutu 9 EKPCz (chrzescijanie z Pakistanu) Europejski Trybunat
Praw Czlowieka, 28 lutego 2006 ., sprawa: Z i T przeciwko Wielkiej Brytanii,
27034/05.

53 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, 20 grudnia 2004, sprawa: L.L.N. przeciwko
Holandii, 2035/04.

54 UNHCR, publikacja: UNHCR Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual
Orientation and Gender Identity, 21 listopada 2008, czesci 20-21, publikacja
dostepna na stronie: http://www.unhcr.org/refworld/docid/48abd5660.html
[dostep 5 lipca 2011 1.



2.3 PRAKTYKA W POSZCZEGOLNYCH PANSTWACH
CZLONKOWSKICH

Jak wynika ze zgromadzonych przez nas danych, w wiekszosci
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej wnioskodawcy pochodzacy
z krajow penalizujacych czynnosci seksualne miedzy osobami tej
samej pici uzyskajg status uchodzcy tylko w przypadku, gdy zapisy
penalizujace sa w tym paristwie faktycznie stosowane. Wymogu
takiego nie ma we Wtoszech. W niektérych natomiast innych
panstwach nawet faktyczne stosowanie przepisow penalizujacych
nie wydaje sie by¢ przestanka do przyznania ochrony lesbijkom,
gejom i osobom biseksualnym. W przypadku niektérych paristw
zgromadzone przez nas informacje nie pozwalaja na sformutowanie
jasnych wnioskow ze wzgledu na niespdjnos¢ podejmowanych w
tych panstwach dziatan.

2.3.1 STOSOWANIE PRZEPISOW PENALIZUJACYCH JAKO WYMOG
WYSTARCZAJACY

We Francji dla uzyskania statusu uchodzcy konieczne jest, aby

w panstwie pochodzenia przepisy penalizujace byty faktycznie

stosowane; wykazanie, ze tak sie dzieje, jest zazwyczaj wystarczajgce

do uzyskania ochrony. Wystarczajaca przestanka jest takze stosunkowo

czeste — a niekoniecznie kazdorazowe — stosowanie tych przepisow.

Jesli przepisy te nie s3 nigdy egzekwowane, wniosek zostanie

odrzucony. Podobnymi zasadami kieruja sie Belgia i Szwecja. Takze

w Wielkiej Brytanii dla uzyskania ochrony wymagane jest, aby

przepisy karne byly egzekwowane. Sad Apelacyjny orzekt, ze przepisy

penalizujace, jezeli nie sa faktycznie stosowane, nie stanowig same w

sobie przesladowania w rozumieniu Artykutu 9(2)(c).>

W Irlandii w jednym przypadku geja z Kenii Trybunat nadat mu
status uchodzcy na mocy uznania, ze istnienie w Kenii przepiséw
penalizujacych homoseksualizm stanowi dowdd prima facie
przesladowan ze strony panstwa z powodu orientacji seksualnej.
Jednak w innych decyzjach,w tym co najmniej w jednej innej decyzji
dotyczacej wnioskodawcy z Kenii, nastapita odmowa nadania statusu
uchodzcy motywowana tym, ze przepisy te nie sg egzekwowane.
Pozwala to przypuszcza¢, ze przedstawienie dowoddw na faktyczne
egzekwowanie przepiséw penalizujagcych mogtyby prowadzi¢ do
uznania lesbijek, gejow i 0séb biseksualnych z krajow penalizujacych
za uchodzcow.56

Ekspert z Litwy poinformowat nas, ze nie zdarzyty sie tam dotychczas
przypadki dotyczgce tego typu spraw, jednak wiadze informuja, ze

55  Wielka Brytania: Court of Appeal (Anglia i Walia) 18 listopada 2009, sprawa:
JM (Uganda) and OO (Sudan) v Secretary of State for the Home Department
[2009] EWCA Civ 1432; [2010] AIlER (D) 17 (Jun).

56 Refugee Appeals Tribunal, 2008 r. Na tej podstawie rozpatrzono odmownie
whnioski 0séb z Kenii, Ugandy i Pakistanu.
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istnienie penalizacji w panstwie pochodzenia bytoby uwazane za
przesladowanie. W Polsce organy azylowe poinformowaty, ze nie
ma dla nich znaczenia, czy zapisy takie sa egzekwowane. Jednak

w przypadku wnioskodawcy z Pakistanu odmdwiono nadania mu
statusu uchodzcy z powodu tego, ze — zdaniem polskich wtadz -
przepisy penalizujace nie sg tam niemal nigdy faktycznie stosowane.

W Niemczech sad konstytucyjny (Bundesverwaltungsgericht)
71988 1.57 orzekt, ze sama penalizacja nie jest wystarczajaca
przestanka do nadania statusu uchodzcy; w tym celu konieczne
bytoby zagrozenie nadmiernie surowa karg (np. kara smierci lub kara
cielesng). Jednak niektére nowsze orzeczenia zdaja sie sugerowac,
Ze istnienie faktycznie egzekwowanych przepiséw penalizujacych
powinno prowadzi¢ do przyznania statusu uchodzcy nawet w
przypadkach, gdzie nie ma konkretnych powodoéw, by uwazac, ze
w przypadku danej osoby dojdzie do zastosowania tych przepisow.
Decyzje, ktére zapadty w oparciu o taka interpretacje tyczyty sie
whnioskodawcow z Iranu3® i Kamerunu. % Natomiast w przypadku
whnioskodawcy z Maroka wniosek zostat odrzucony, poniewaz
uznano, ze stanowisko wtadz marokanskich wobec scigania osob w
zwigzkach homoseksualnych jest,do$¢ pragmatyczne”s®

W Holandii istnienie i stosowanie przepisow penalizujacych w Iranie
stato sie wystarczajagcym powodem do przyjecia polityki nakazujacej
udzielenie statusu uchodzcy wszystkim wnioskodawcom LGBT z
Iranu na mocy wewnetrznych przepiséw humanitarnych. Decyzje
zapadajace w sprawach, w ktérych odrzucono wnioski gejéw,
lesbijek i 0séb biseksualnych (z powodu tego, ze co do ich krajéow
powodzenia nie ma podstaw, aby uwazac, ze przepisy penalizujace
s tam egzekwowane®") sugerujg, ze wnioskodawcy z krajow, gdzie
przepisy takie sg egzekwowane moga liczy¢ na uzyskanie statusu
uchodzcy.?

57 Bundesverwaltungsgericht (federalny sad administracyjny), 15 marca 1988,
BVerwG 9 C 278.86.

58 Verwaltungsgericht (sad administarcyjny) w Poczdamie, 11 wrzeénia 2006 .- 9
K'189/03.A.

59 Verwaltungsgericht (sad administracyjny) we Frankfurcie nad Odrg, 11
listopada 2010, VG 4 K772/10.A: aresztowania i skazania homoseksualistow
53 rzadoscig, ale sie zdarzaja.

60 Oberverwaltungsgericht (wyzszy sad administracyjny) Berlin-Brandenburg, 4
lutego 20101.-3 'S 120.09.

61 Sprawa dot. Tunezji: Rechtbank (sad rejonowy) Groningen, 30 listopada 2009,
09/41408; Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (wydziat
sadownictwa Rady Stanu), 4 lutego 2010 ., 200909560/1/V2; sprawa dot.
Kamerunu: Rechtbank (sad rejonowy) Hertogenbosch, 1 pazdziernika 2009 .,
08/36980, orzeczenie utrzymane w mocy przez Afdeling Bestuursrechtspraak
van de Raad van State (wydziat saqdownictwa Rady Stanu) 25 stycznia 2010 .,
200908271/1/V1; sprawa dot. Algierii: Rechtbank (sad rejonowy) Gravenhage,
9 grudnia 2009 r, 09/23841, orzeczenie utrzymane w mocy przez Afdeling
Bestuursrechtspraak van de Raad van State (wydziat sagdownictwa Rady Stanu)
27 stycznia 2010, 201000184/1A/2.

62 Zob. np. Rechtbank (sad rejonowy) Den Haag, 11 listopada 2009 r, 09/13455:
raport Departamentu Stanu USA wskazuje, ze dziat 377 Kodeksu Karnego
Indii jest w rzeczywistosci stosowany; na jego podstaie prowadzone s3
akcje policyjne skierowane przeciwko homoseksualistom, a takze grozi sie
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W Austrii sad przyznat status uchodzcy gejowi z Iranu, podkreslajac
w orzeczeniu, ze sytuacja oséb homoseksualnych w Iranie jest tak
powazna, ze kazda taka osoba z pewnosci obawia sie przesladowan s

DOBRA PRAKTYKA: WLOCHY

We Wloszech sam fakt istnienia przepiséw penalizujgcych uwaza
sie na dowdd na przesladowanie. Penalizacja per se jest uwazana

za ograniczenie mozliwosci korzystania z prawa cztowieka. W
wyniku przyjecia takiego stanowiska przyznano status uchodzcy
lesbijce z Senegalu®*, gejowi z Egiptu®® oraz gejowi z Iranu®® oraz
otoczono ochrong miedzynarodowa geja z Ghany.” Egzekwowanie
przepisdw penalizujacych nie jest istotne z punktu widzenia praktyki
we Wioszech; wiadze ani sady nie badajg, czy w danym panstwie
przepisy penalizujace s faktycznie stosowane 58

Podsumowuijac: w jedenastu Parstwach Cztonkowskich®®
istnienie i stosowanie w danym panstwie pochodzenia przepisow
penalizujgcych moze stanowi¢ podstawe przyznania statusu
uchodzcy w przypadku lesbijek, gejéw i osdb biseksualnych,

w niektérych jednak sprawach przyczyny tej nie uznaje sie za
wystarczajaca ze wzgledu na specyficzne okolicznosci danej
sprawy. We Whoszech kwestia faktycznego stosowania przepisow
penalizujgcych uwazana jest za nieistotng, a samo ich istnienie
moze prowadzi¢ do przyznania lesbijkom, gejom i osobom
biseksualnym statusu uchodzcy. W Panstwach Cztonkowskich, w
ktérych dla uzyskania statusu uchodzcy wymagane jest, aby przepisy
penalizujace byty faktycznie stosowane, kluczowe znaczenie maja
informacje o kraju pochodzenia, na ktérych opieraja sie organy
azylowe, oraz sposéb interpretacji tych informadji. llustruje to
ponizszy przyktad.

gejom zgtaszajacym ataki. Por. Rechtbank (sad rejonowy) Haarlem, 2 marca
20107, 10/5782: wnioskodawca przedstawit IPP potwierdzajace, ze w Tanzanii
doszto ostatnio do aresztowan homoseksualistow, a ogélna atmosfera jest
narastajagco homofobiczna, nie tylko wobec aktywistow.

63 Asylgerichtshof (sad azylowy), 17 lutego 2009 r,, E2 255.708-2/2008.

64 Tribunale (trybunaf) Torino, 5 listopada 2010 1., 426/10.

65 Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale
di Gorizia, styczer 2011 r..

66 Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale
di Milano, 2011 r..

67 Tribunale (trybunat) Caltanisetta, 10 lutego 2010.

68 Tribunale (trybunaf) Catania 4 marca 2010, 1081/2010 (gej z Ghany);
Tribunale (trybunat) Trieste, 17 sierpnia 2009 r,, 304/2009 (gej z Benina);
Tribunale (trybunat) Caltanisetta, 7 czerwca 2010, (gej z Tunezji); Commissione
territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale di Gorizia,
styczer 2011 (gej z Egiptu); Commissione territoriale per il riconoscimento
della protezione internazionale di Milano, 2011 (gej z Iranu). We wszystkich
tych sprawach nadano wnioskodawcom status uchodzcy lub udzielono
ochrony uzupeniajacej bez oceny stopnia egzekwowalnosci zapisow
penalizujacych. Jedynie orzeczenie Tribunale (trybunatu) Trieste z 11 listopada
2009, 508/09 (gej Senegalu) zawiera argumentacje, ze cho¢ w Senegalu
istnieja przepisy penalizujace, nie ma jednak dowoddw na obawe przed
prze$ladowaniami. Jednak wniosek odrzucono na podstawie zastrzezert do
wiarygodnosci.

69 Austria, Belgia, Francja, Niemcy, Wtochy, Irlandia, Litwa, Holandia, Polska,
Szwecja, Wielka Brytania.
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W 1998 r. austriacka Federalna Azylowa Rada Odwotawcza wykazata
sie wrazliwoscia i wnikliwoscig w rozumowaniu dotyczacym
informacji o panstwie pochodzenia w przypadku wnioskodawcy

- geja z Iranu:,Chociaz Urzad Wysokiego Komisarza Narodow
Zjednoczonych do spraw UchodZcéw informuje, Ze nie jest mu
wiadomo o zadnych przypadkach przesladowania oséb ze wzgledu
na homoseksualizm, nie pozwala to z cata pewnoscig stwierdzi¢,
jaka jest przyczyna odnotowanego braku przesladowan. By¢ moze
nie postawiono nikogo przed sadem z powodu homoseksualizmu;
osoby homoseksualne mogty opusci¢ Iran i znalez¢ azyl w innym
panstwie; mozliwe tez, ze po prostu nie przedstawiono stosownych
materiatéw dowodowych. Nie mozna zatem z podanej informacji
whnioskowag, ze istniejgce w Iranie przepisy penalizujgce czynnosci
homoseksualne nie s faktycznie stosowane!”°

2.3.2 STOSOWANIE PRZEPISOW PENALIZUJACYCH JAKO
NIEWYSTARCZAJACY ARGUMENT
W czterech panstwach cztonkowskich, w tym w Danii i Norwegii,
nawet fakt, ze przepisy penalizujace homoseksualizm s faktycznie
stosowane w danym panstwie pochodzenia nie wydaje sie byc
wystarczajaca przestankg do udzielenia azylu wnioskodawcom z
tych panstw.”? Dla pozytywnego rozpatrzenia wniosku konieczne
jest wykazanie, ze istniejg powody, aby przypuszcza¢, ze sami
wnioskodawcy padng ofiarg przesladowan. Powodem takim moze
by¢ na przyktad fakt, ze wnioskodawca zostat juz w przesztosci
zatrzymany; doniesiono na niego policji; zostat przytapany
przez krewnych czy sasiaddw; czy tez istniejg inne czynniki
uprawdopodabniajace, ze wtadze wiedza o karalnych czynach
popetianych przez wnioskodawce i moga zareagowac poprzez
wszczecie przesladowan. W takich przypadkach wnioskodawca ma
nie tylko uzasadniong obawe przesladowan: wiecej, przesladowania
juz sie rozpoczety.

Zgodnie z informacjami uzyskanymi z Butgarii od urzednikéw
Panstwowej Agendcji d/s UchodZcéw dla pozytywnego rozpatrzenia
whniosku azylowego konieczne jest przedstawienie dowodéw, ze do
przesladowan faktycznie doszto w przesztosci.

W Hiszpanii w przypadku geja z Algierii sad orzekt, ze ,nie jest
mozliwe, aby gej w Algierii miat problemy; rzeczywista sytuacja nie
jest na tyle powazna, aby uznac, ze mozna pasc¢ ofiarg przesladowan
z powodu orientadji seksualnej”2 Informacje uzyskane przez nas na
temat Hiszpanii wskazujg takze, iz wnioski azylowe wnioskodawcéw
LGBTI rozpatrywane byty pozytywnie, z jednym lub dwoma
wyjatkami, jedynie w przypadkach aktywistéw LGBTI.

70 Unabhéngiger Bundesasylsenat, 28 wrze$nia 1998 r., 203.430/0-1X/26/98.
71 Butgaria, Dania, Finlandia, Norwegia, Hiszpania.
72 Audiencia Nacional (sad krajowy), 7 listopada 2008 r,, rec. n° 1563/2007.



Jesli chodzi o Finlandie, to z faktu, ze pieciu wnioskodawcom

LGB z Gambii odmdwiono azylu, a jednemu — przyznano status
uchodzcy wynika, ze istnienie faktycznie stosowanych przepisdw
penalizujgcych nie jest wystarczajgcym powodem uznania statusu
uchodzcy. W przypadku Finlandii wiekszos¢ wnioskow sktadanych
przez lesbijki, gejow czy osoby biseksualne to wnioski 0séb, w
ktérych panstwach pochodzenia istniejg takie przepisy — wiele z
tych wnioskéw jest odrzucanych. Podobne decyzje zapadaty takze,
wedtug naszych informacji, w Danii, cho¢ nie w ostatnich latach
(wnioskodawca z Iranu — 2000 .73 z Algierii — 1992 r.i 1998 r.74).

W pierwszej ze spraw w Norwegii sad apelacyjny odmowit
udzielenia azylu gejowi z Iranu, argumentujac nastepujaco:,Sad
Apelacyjny wskazuje, iz ograniczenia zwigzane z realizowaniem
swojej orientacji seksualnej, jakie musza znosi¢ osoby homoseksualne
w Iranie ze wzgledu na potepienie ptynace z przyczyn religijnych

i spotecznych w oczywisty sposdb nie moze by¢ uznane ze
przesladowanie w rozumieniu konwencji Narodéw Zjednoczonych z
1951 r. ani uznane za powdd do pozytywnego rozpatrzenia wniosku
0 ochrone. Ponadto Sad stwierdzit, ze odmowa zezwolenia osobie
homoseksualnej na pobyt w Norwegii i wydalenie tej osoby do jej
panstwa pochodzenia, gdzie praktyki homoseksualne sq zmocy
prawa karalne i prowadzg do potepienia spotecznego, nie moze

by¢ uznane za naruszenie Artykutu 8 Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka! (podkreslenie nasze)”®

‘PANSTWA BEZPIECZNE’

Odrebne zagadnienie ujawnione w trakcie naszego badania
(powiazane z problematyka penalizacji w panstwach pochodzenia)
to praktyka stosowana w niektérych paristwach cztonkowskich
opierajaca sie na uzyciu list tzw. bezpiecznych krajow pochodzenia.
Sa to kraje, ktére uznaje sie za bezpieczne, w zwigzku z czym
whnioskodawcy z nich pochodzacy maja mniejsze szanse na
uzyskanie ochrony. Wnioski 0séb pochodzacych z tych krajéw
moga np. byc rozpatrywane w trybie przyspieszonym, a ich prawa
przywotywania argumentéw na poparcie swojego wniosku —
ograniczone.

W niektorych pastwach listy te nie sg jawne. Udato nam sie

jednak ustali¢, Ze trafiajg na nie: Albania, Armenia, Benin, Bo$nia-
Hercegowina, Botswana, Burkina Faso, Chile, Kostaryka, Gabon,
Ghana, Indie, Jamajka, Kenia, Kosowo, Macedonia, Madagaskar, Mali,

73 Flygtningenaevnet (azylowa rada odwotawcza), 17 lipca 2000 1.

74 Flygtningenavnet (azylowa rada odwotawcza) 2 kwietnia 1992 r,;
Flygtningenaevnet (azylowa rada odwotawcza) 1 wrzesnia 1998 r.. Zob.
takze: Disturbing Knowledge — Decisions from asylum cases as documentation
of persecution of LGBT-persons, LGBT Denmark and Danish Refugee Council
(2008 1)), publikacja dostepna na stronie: http://www.lgbt.dk/uploads/media/
DisturbingKnowledge.PA.01.pdf

75 LB-2002-1351 - RG-2002-1259 (196-2002).
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Mauritius, Motdawia, Mongolia, Czarnogéra, Nigeria, Rosja, Senegal,
Serbia, Seszele, Tanzania i Ukraina. W niektérych z tych krajow
czynnosci seksualne miedzy osobami tej samej pici sg penalizowane;
nalezg do nich Botswana, Ghana, czesci Indii, Jamajka, Kenia,
Mauritius, Nigeria, Senegal, Seszele i Tanzania. W innych natomiast
ogolna atmosfera wydaje sie by¢ homofobiczna i/lub transfobiczna.
O istnieniu list panstw bezpiecznych poinformowali nas eksperci z
Czech, Francji, Hiszpanii, Malty, Niemiec, Stowacji, Szwajcarii i
Wielkiej Brytanii.

2.3.3 PANSTWA O NIEJASNEJ PRAKTYCE

W Czechach w sprawie datujacej sie sprzed wejscia w zycie
Dyrektywy Kwalifikacyjnej sad orzekt, ze fakt, iz homoseksualizm
stanowi przestepstwo w panstwie pochodzenia (w tym przypadku
byto to Maroko) nie spetnia automatycznie przestanki przesladowania
ze wzgledu na rzadkie faktyczne egzekwowanie tych przepisow.”6 W
pdZniejszym orzeczeniu sad powotat sie na te decyzje, podkreslajac
jednak, ze rozumienie terminu ‘przesladowanie’ w wewnetrznym
prawie Czech ulegto zmianie po inkorporacji postanowien
Dyrektywy Kwalifikacyjnej.”” Sad ten w swoim orzeczeniu nie odnidst
sie do stopnia egzekwowalnosci przepiséw penalizacyjnych, co
sprawia, ze trudno wnioskowac na jego podstawie, czy faktyczne
stosowanie takich przepiséw w panstwie pochodzenia stanowitoby
wystarczajacy powdd do nadania statusu uchodzcy lesbijce, gejowi
czy tez osobie biseksualnej pochodzacej z tego kraju.

W Rumunii w sprawie wnioskodawcy z Kamerunu sedzia w

sadzie pierwszej instancji tak uzasadnit odmowe udzieleni azylu:
Whnioskodawca sugeruje, ze jest ofiarg przesladowan z powodu
swojego homoseksualizmu. Jednak jedyne przesladowanie, ktére
go spotkato, polegato na tym, ze zostat aresztowany z powodu
obejmowania i catowania innego mezczyzny w samochodzie; fakt
samego zdarzenia wnioskodawca potwierdza. Jako ze w Kamerunie
homoseksualizm jest przestepstwem, a wnioskodawca dokonywat
czynnosci seksualnych z osobg tej samej pfci, w samochodzie, na
publicznej drodze, to reakcja wtadz jest catkowicie normalna. Co
wiecej, przed 2001 r. czyn wnioskodawcy takze i w Rumunii bytby
uznany za przestepstwo i podlegatby jeszcze surowszej karze! Jednak
sedzia w drugiej instancji zgodzit sie, ze przepisy penalizacyjne w
Kamerunie sg faktycznie egzekwowane i przyznat wnioskodawcy
status uchodzcy.

W Portugalii jedna z wydanych decyzji przyznaje Senegalczykowi
status uchodzcy ze wzgledu na sam fakt penalizacji,”® lecz decyzje
odmowne w sprawach dwodch innych oséb z Senegalu (jednej

76 Najwyzszy Sad Administracyjny Czech, 23 listopada 2007 r., Nr 5 Azs 50/2007.
77 Najwyzszy Sad Administracyjny Czech, 28 maja 2009 r.,, Nr 6 Azs 26/2009.
78  Procedura azylowa nr 148B/08.
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kobiety, jednego mezczyzny) nie wspominajg nawet o penalizacji.”®

Ekspert ze Stowacji poinformowat nas, ze nie ma tam przyjetej

spojnej praktyki w kwestii wnioskodawcow bedacych osobami LGBTI.

Jednak w 2005 r. przyznano status uchodZcy osobie biseksualnej
pochodzacej z panstwa penalizujgcego homoseksualizm i powotano
sie na ten fakt w uzasadnieniu decyzji o pozytywnym rozpatrzeniu
whniosku. Podobnie ma sie sytuacja na Cyprze, w Gregji oraz na
Malcie. Na Wegrzech, wedtug naszych ekspertéw, praktyka nie jest
wewnetrznie spojna.

Jedli chodzi o Stowenie, uzyskalismy informacje o dos¢ kuriozalnym
orzeczeniu, cho¢ nalezy pamieta¢, ze zostato ono wydane w 2005 r,
a zatem przed implementacjg Dyrektywy Kwalifikacyjnej. Sprawa
tyczyta sie geja z Iranu, ktory twierdzit, ze zostat ztapany przez policje
in flagranti w trakcie stosunku seksualnego z innym mezczyzna.

Sad orzekt, ze konieczne jest zbadanie, czy sytuacja ta powoduje
faktyczne ryzyko kary smierci dla wnioskodawcy. Co wiecej, nalezy
zbadag, czy iraiskie przepisy zakazujace stosunkéw seksualnych
miedzy osobami tej samej pici stosuje sie do wszystkich, czy tez
tylko do homoseksualistow. Zdaniem sgdu byto to istotne dla
ustalenia, czy powinno sie zastosowac zasade wytaczenia w oparciu
0 popetnienie powaznego przestepstwa pospolitego.

2.4 WNIOSKI

Z perspektywy empirycznej stwierdzi¢ mozna, ze w jedenastu
Panstwach Cztonkowskich UE istnienie i faktyczne stosowanie
przepisdw penalizujacych w panstwie pochodzenia moze by¢
uznane za wystarczajacy powdd do udzielenia statusu uchodzcy
gejom, lesbijkom i osobom biseksualnym z tych krajow. W czterech
Paristwach Cztonkowskich, a takze w Norwegii, istnienie i faktyczne
stosowanie przepiséw penalizujacych w panstwie pochodzenia
nie jest uznawane za wystarczajacy powdd do udzielenia statusu
uchodzcy; wymagane jest uprawdopodobnienie, Zze przepisy te
zostang uzyte w konkretnym przypadku wnioskodawcy.

Wiekszosci paristw, w ktorych istnienie i faktyczne stosowanie
przepisdéw penalizujacych w panstwie pochodzenia nie jest
uznawane za wystarczajacy powdd do udzielenia statusu uchodzcy
zgadza sie, ze wnioskodawca, ktéry ma uzasadniona obawe przed
przesladowaniami za czynnosci seksualne za wzajemnga zgoda z
dorostg osobga tej samej ptci ma réwniez uzasadniong obawe przed
przesladowaniem ze wzgledu na przynaleznos¢ do okreslonej
grupy spotecznej 8 Wydaje sie zatem, iz réznice w praktyce parstw

79 Procedura azylowa nr 97C/08; procedura azylowa nr 30C/10.
80 Wydaje sie, ze Norwegia i Butgaria zaprzeczajg, ze tak jest, jednak w
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cztonkowski UE wynikaja z rozbieznej interpretacji wymogu
,uzasadnionej obawy”.

Gdyby mozna byto stwierdzi¢ z catkowitg pewnoscia,

Ze przedmiotowe przepisy prawa karnego nigdy nie sa
egzekwowane (np. istnieje oficjalna polityka w tym wzgledzie,
ktdra jest konsekwentnie stosowana w praktyce, lecz z powoddw
politycznych, kulturowych czy tez religijnych wiadze nie uwazaja
za wiasciwe zniesienia przepisow penalizujacych), to uznac by
mozna, ze wnioskodawcy nie maja uzasadnionej obawy przed
przesladowaniem na mocy tych przepiséw. Gdyby zas mozna byto
stwierdzi¢ z catkowitg pewnoscia, ze przedmiotowe przepisy prawa
karnego zawsze sa egzekwowane, to rzecz jasna uznac trzeba, ze
wnioskodawcy majg uzasadniong obawe przed przesladowaniem.

Rzeczywistos¢ jednak jest zazwyczaj bardziej ztozona, niz te dwa
przyktady sytuacji ekstremalnych. Stopier egzekwowalnosci
przepiséw zmienia sie zaleznie od miejsca i czasu. Jednak w
krajach penalizujacych zawsze istnieje mozliwos¢, ze przepisy te
zostang rzeczywiscie zastosowane w praktyce. Trzeba rowniez
pamietac, ze samo istnienie sankgji karnych nasila stygmatyzacje
0s6b LGBTI w danym kraju. Nawet jesli nie prowadzi sie $cigania
na mocy przepisow penalizujacych, to samo ich istnienie wyraza
homofobiczne nastawienie panstwa. Ponadto, skoro mozliwos¢
faktycznego zastosowania tych przepiséw nigdy nie zostaje
wyeliminowana, osoby LGBTI sg w zasadzie bezbronne wobec
homofobicznej przemocy czy wymuszen. Trzeba tez zaktadac,

ze ochrona ze strony panstwa przed przemocg skierowang
przeciwko osobom LGBTI nie jest mozliwa do uzyskania w krajach
penalizujacych czynnosci seksualne za wzajemna zgoda z dorosty
0soba tej samej ptci (wiecej na ten temat w Rozdziale 3).

ZnaleZlismy liczne przyktady spraw, w ktérych wnioski odrzucono,
powotujac sie na brak stosowania czy sporadyczne stosowanie
przepiséw penalizujacych. Nie nalezy jednak zaktadac a contrario, ze
whnioski te zostatby rozpatrzone pozytywnie, gdyby wnioskodawcy
pochodzili z panstw faktycznie egzekwujacych takie przepisy. Ze
wzgledu na niedostatki informacji dotyczacych panstw pochodzenia
i sytuacji w nich oséb LGBTI (wiecej na ten temat w Rozdziale 8),

w tym informacji o penalizacji, nie mozna wykluczy¢, ze kwestia
stosowania (lub niestosowania) przepiséw penalizujacych stanowi
jedynie narzedzie stuzace organom azylowym do odrzucania
whnioskéw sktadanych przez osoby LGBTI.

Jak mozna oceni¢, czy i w jakiej mierze egzekwowane sg przepisy

Norwegii wyrok wiezienia za czynno$ci homoseksualne nie jest uwazany
za prze$ladowanie, a Butgaria nie zaimplementowata do prawa krajowego
Artykutu 10(1)(d) Dyrektywy Kwalifikacyjnej, wskazujacego, Zze orientacja
seksualna stanowi powdd przesladowan.



dotyczace orientacji seksualnej? Rzady krajéw penalizujgcych

raczej nie udostepniaja danych o sciganiu na mocy tych przepiséw.
Sciganie moze tez odbywac sie poprzez sady koraniczne, miejscowe
trybunaty czy tez inne instytucje, co do ktérych trudno uzyskac
wiarygodne dane. Kluczowe jest zatem wiasciwe postugiwanie

sie dostepnymi informacjami na temat paristwa pochodzenia.

W szczegolnosci istotne jest, aby nie zaktadac, ze brak informacji

o $ciganiu réwnoznaczny jest z brakiem scigania. Brak informagji
powinien by¢ interpretowany zgodnie ze swojg istotg: jesli informadji
brak, to znaczy, ze organizacja gromadzaca informacje nie ma wiedzy
na dany temat.

Jezeli akceptuje sie zatozenie, ze lesbijki, geje i osoby biseksualne

nie powinni by¢ zmuszani do ukrywania swojej orientacji seksualnej
(wiecej na ten temat w Rozdziale 4), to z faktu penalizacji w danym
kraju czynnosci seksualnych za wzajemna zgoda z dorosta osoba

tej samej pici powinien wynika¢ wniosek, ze lesbijki, geje i osoby
biseksualne z tego kraju sg uchodZcami. Osoby te zapewne podejma
zachowania uwazane za przestepstwa (lub tez takg beda miaty
opinie), totez prawdopodobne jest, ze przepisy penalizujgce beda
wobec nich zastosowane. Istnieje spore prawdopodobienstwo,

ze lesbijka, gej czy osoba biseksualna po powrocie do panstwa
pochodzenia bedzie tam przesladowanaly) poprzez $ciganie ze
strony organdéw wiadzy lub poprzez wymuszenie czy inne formy
przemocy wymierzonej w osoby LGBTI, a ochrona ze strony paristwa
nie bedzie mozliwa do uzyskania.

ZALECENIA

o Artykut 4(3)(a) Dyrektywy Kwalifikacyjnej powinien byc¢
stosowany tak, aby na jego mocy uzyskiwali/uzyskiwaty status
uchodzcy lesbijki, geje, osoby biseksualne, transseksualne
i interseksualne z panstw, gdzie orientacja seksualna czy
tozsamos¢ ptciowa s3 penalizowane lub tez gdzie zapisy prawa
karnego natury ogdInej stosuje sie w celu $cigania oséb ze
wzgledu na ich orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa.

« Panstwa pochodzenia, ktére penalizuja orientacje seksualng
czy tozsamos¢ ptciowa nie moga by¢ uznawane za paristwa
pochodzenia 'bezpieczne'dla lesbijek, gejéw, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych.

PENALIZACJA
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3 OCHRONA ZAPEWNIANA PRZEZ PANSTWA
Z UWAGI NA PRZESLADOWANIA ZE STRONY
PODMIOTOW NIEBEDACYCH PANSTWAMI

Wiele osob LGBTI ubiega sie o azyl z powoddw zwigzanych nie z
przesladowaniami ze strony paristwa, ale z przesladowaniami czy
ztym traktowaniem ze strony podmiotéw niebedacych panstwami
(takich jak rodzina, sasiedzi, wspotobywatele czy wrogo nastawiony
ttum) czy tez przed sytuacjami, w ktére uwiktane s zaréwno osoby
dziatajace w imieniu panstwa, jak i inne osoby. W takich sytuacjach
ochrona miedzynarodowa zostanie przyznana jedynie wtedy, gdy
whnioskodawcy nie s3 w stanie uzyskac ochrony od wiadz w panstwie
pochodzenia. Kluczowe znaczenie w takich sprawach ma zatem
reakcja wtadz krajowych na przesladowania ze strony podmiotow
niebedacych parnstwem. Czy wtadze te zapewniajg skuteczng
ochrone?

Problem ilustruje ponizsza sprawa z Austrii:

Whnioskodawca, gej z Ukrainy, stwierdzit, ze zostat pobity w
czasie spotkania z innymi osobami homoseksualnymi przez
grupe nazywajaca sie Ukrainscy Patrioci (znang z napastowania
0s6b homoseksualnych), a w wyniku pobicia stracit trzy zeby.
Ponadto grozono mu: pojawiaty sie napisy graffiti wymierzone
w niego osobiscie. Kiedy opuscit miasto, w ktérym mieszkat i
przeniost sie do hotelu, zapytat pracujgcego tam kelnera, gdzie
w tym miescie znajduja sie miejsca spotkan gejow. Dwa dni
pdzniej do jego pokoju wtargnety cztery osoby. Jedna z nich
zgwalcifa go, a cafa grupa kierowata przeciwko niemu grozby i
zakazywata mu kontaktowania sie z policja. Sprawa nie zostata
jeszcze rozstrzygnieta, jednak sad konstytucyjny uchylit decyzje
odmowna sadu azylowego, mimo ze wnioskodawca nie zgtosit
policji ukrairiskiej naruszenia swoich praw.8!

3.1 STANDARDY EUROPEJSKIE | MIEDZYNARODOWE

Przesladowanie ze strony podmiotéw niebedacych panstwami
uznane jest za powdd do udzielenia azylu przez Artykut 6 Dyrektywy
Kwalifikacyjnej. Uznaje sie, ze przesladowania czy powazna krzywda
powodowane sg przez podmiot niebedacy panstwem, jezeli mozna
wykazac, ze wiadze panstwowe lub podmioty faktycznie sprawujace
wiadze, w tym organizacje miedzynarodowe, nie sg w stanie lub nie
chca zapewnic¢ ochrony przeciwko przesladowaniom lub powaznym
krzywdom.

81 Asylgerichtshof (sad azylowy), 30 pazdziernika 2009 r., D12 230.429-2/2009/8E.

Pierwszeristwo ochrony przez panstwo pochodzenia przed ochrona
miedzynarodowa wyraza Dyrektywa Kwalifikacyjna w Artykule 7(2).
Ochrona jest generalnie zapewniona, kiedy podmioty wskazane w
ust. 1 podejmuja racjonalne dziatania majace na celu zapobiezenie
przesladowaniom lub wyrzadzaniu powaznej krzywdy, miedzy
innymi poprzez zapewnienie sprawnego systemu prawnego w
zakresie wykrywania, oskarzania i karania dziatan stanowigcych
przesladowania lub powazna krzywda, a wnioskodawca ma
mozliwos¢ dostepu do takiej ochrony. W najnowszej wersji
proponowanych zmian do Dyrektywy Kwalifikacyjnej sugeruje sie
dodanie do cytowanego artykutu zapisu, ze ochrona ta musi by¢
skuteczna i trwata.®2

Urzad Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw
UchodZcéw wypowiedziat sie w tej sprawie, wskazujac, ze sankcje
karne za czynnosci seksualne miedzy osobami tej samej pfci
ograniczajg dostep osoéb LGBTI do ochrony zapewnianej przez
panstwo:

“Lesbijka, gej, osoba biseksualna czy transseksualna, ktéra doswiadczyta
przemocy, moze obawiac sie zgfosic sie na policje, poniewaz moze zostac
uznana za przestepce, a nie ofiare. Wnioskodawca powinien zatem madc
skutecznie ubiegac sie o azyl, jesli paristwo pochodzenia popiera lub
toleruje praktyki dyskryminacyjne czy krzywde wyrzqdzanq takiej osobie,
lub jesli paristwo pochodzenia nie jest w stanie zapewnic tej osobie
skutecznej ochrony przed takq krzywdq.® (...)

“Whiosek azylowy powinien zatem zostac rozpatrzony pozytywnie, jezeli
wykazano, ze paristwo nie chce lub nie jest stanie zapewnic¢ ochrony
przez naruszeniami ze strony 0séb dziatajgcych w imieniu paristwa lub
tez innych oséb. Do sytuacji, gdzie brak dziatania ze strony paristwa
mozna uznac za przesladowania zalicza sie na przyktad nieudzielenie
przez policie pomocy w sytuacjach, gdy o takq pomoc poproszono,

czy odmowe ze strony wiadz dochodzenia, Scigania i karania oséb
wyrzqdzajqgcych krzywde lesbijkom, gejom, osobom biseksualnym czy
transseksualnym.®*

82 Council of the European Union, Presidency’s Note to the Permanent
Representatives Committee, Bruksela, 6 lipca 2011 r,, 2009/0164 (COD), ASILE
56, CODEC 1133.

83 UNHCR, publikacja: UNHCR Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual
Orientation and Gender Identity, 21 listopada 2008 r, str. 22.

84 ibidem, str. 27.
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3.2 UBIEGANIE SIE 0 OCHRONE ZE STRONY PANSTW,
KTORE PENALIZUJA 0SOBY LGBTI

W niektorych panistwach cztonkowskich UE wnioski oséb LGBTI
rozpatrywane sg negatywnie z powodu tego, ze wnioskodawcy

nie ubiegali sie 0 ochrone przed przemoca homofobiczng czy
transfobiczng ze strony wiadz krajowych w sytuacjach, kiedy wiadze
te penalizujg osoby LBGTI.

3.2.1 PRAKTYKA W POSZCZEGOLNYCH PANSTWACH
CZLONKOWSKICH
W Austrii wymagano zwrécenia sie do wiadz o zapewnienie ochrony
przez panstwo pochodzenia od geja z Zimbabwe. Mezczyzna ten
wiedzial, ze jest homoseksualny od czasu, kiedy uczeszczat do
szkoty. Spotecznos¢ w Zimbabwe nastawiona jest negatywnie do
homoseksualizmu. Mezczyzna kilkakrotnie zostat pobity przez obce
osoby, jak réwniez byt ofiarg dyskryminacji. Czasami ptacono mu
lub dawano prezenty w zamian za seks. Kiedy dowiedziata sie o
tym spotecznos¢, zostat pobity jeszcze bardziej. Negatywna decyzja
federalnego biura azylowego zostata uchylona, brak jednak jeszcze
decyzji ostatecznej 8

W Finlandii w przypadku wnioskodawcéw z Iranu i Nigerii
wymagano, aby zwrdcili sie po ochrone do wtadz panstwowych 8
W Norwegii z tej samej przyczyny odmodwiono ochrony
Etiopczykowi8” W Portugalii podobne decyzje zapadty w sprawach
whnioskodawcdw z Senegalu i Angoli 88 w Szwecji — z Iraku, a

w Rumunii - z Afganistanu. Takze w Hiszpanii wymaga sie od
whnioskodawcow z krajéw penalizujagcych homoseksualizm, aby
zwrécili sie po ochrone do wiadz krajowych. Na Malcie natomiast
organy azylowe twierdza, ze nie stawiajg takiego wymogu,

jednak istniejg przypadki pokazujace dziatania niezgodne z tym
twierdzeniem.

Ponizszy przykiad ilustruje trudnosci w ewentualnym dazeniu do
uzyskania ochrony ze strony wtadz w krajach penalizujacych. W
Danii 0 azyl ubiegat sie biseksualny mezczyzna z Algierii. Z powodu
swojej orientacji seksualnej fundamentalisci islamscy grozili mu
bronig; udato mu sie wykupic, oferujac im bizuterie. Nie odwazyt
sie donies¢ o incydencie na policje ze strachu przed uwiezieniem.
W ciggu nastepnych tygodni przez telefon grozono mu smiercia.

85 Asylgerichtshof (sad azylowy) 12 sierpnia 2010 1, A2 414.747-1/2010. W innej
sprawie dotyczacej wnioskodawcy geja wymagano zwrécenia sie po ochrone
do wiadz nigeryjskich.

86 Maahanmuuttovirasto (finski urzad d/s migracji) 25 listopada 2009 r; Helsingin
hallinto-oikeus (sad administracyjny w Helsinkach) 26 pazdziernika 2010,
10/1422/1.

87 Asylgerichtshof (sad azylowy) 1 marca 2011 r, DUF: 2007 059077 09.

88 Procedura azylowa nr 97C/08, Procedura azylowa nr 30C/10, Procedura
azylowa nr 124T/09.
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Jego przyjaciela zamordowano, podcinajgc mu gardto. Duriska
rada do spraw uchodzcéw odrzucita jego wniosek, poniewaz nie
byto powoddw, aby uznac, Ze algierskie wtadze wiedziaty, jaka jest
orientacja seksualna mezczyzny. Co wiecej, maksymalna kara w
prawie algierskim nie zostata uznana za,nieproporcjonalnie surowg
w stosunku do prawa dunskiego”®

Jesli chodzi o Butgarie, Grecje, Stowacje, Stowenig, Wegry, Polske,
Litwe i Czechy, to brak jest przypadkdw, na podstawie ktérych
mozna wnioskowac o praktyce w tym wzgledzie.

3.2.2 DOBRA PRAKTYKA

Przyktad dobrej praktyki stanowi Holandia, gdzie od lipca 2009 .
wytyczne mowig jasno:,Jesli czynnosci seksualne miedzy osobami
tej samej ptci sa penalizowane w kraju pochodzenia, to nie wymaga
sie od wnioskodawcy uprzedniego zwrdcenia sie do wiadz w celu
zapewnienia ochrony przez panstwo pochodzenia” (Wytyczne w
sprawach cudzoziemcow C2/2.10.2).

Co wiecej, wytyczne te stanowig czes¢ szerszych wytycznych w
zakresie polityki dotyczacych poszczegolnych krajow.,Nie oczekuje
sie, ze osoby homoseksualne w [nazwa kraju] zwrdca sie do policji po
ochrone! Zasada ta obejmuje osoby homoseksualne z nastepujacych
krajow: Afganistan, Republika Konga, Gwinea, Irak, Wybrzeze

Kosci Stoniowej, Nepal (w odniesieniu do oséb homoseksualnych,
transwestytéw i 0sob transptciowych), Nigeria®®, Sierra Leone, Sri
Lanka i Syria. Warto zauwazy¢, ze w niektorych z tych krajéow (np.

w Nepalu i Wybrzezu Kosci Stoniowej) czynnosci seksualne miedzy
osobami tej samej ptci nie s penalizowane. W przypadku krajow
penalizujgcych, ktére nie s3 wymienione sie na tej liscie, lesbijki, geje
i osoby biseksualne moga domagac sie zwolnienia ze spetnienia
wymogu ochrony przez panstwo pochodzenia na podstawie
0golnych wytycznych polityki w sprawach uchodzcéw; stosowanie
tej polityki nie ogranicza sie do konkretnych krajéw, a moze nastapic¢
w przypadku wszystkich krajow penalizujacych stosunki seksualne
miedzy osobami tej samej pfci.

W Irlandii w jednej decyzji przyznajacej status uchodzcy gejowi z
Kenii trybunat odnidst sie do informacji, ze homoseksualizm w Kenii
jest nielegalny i stwierdzit, ze ,oprdcz represyjnego ustawodawstwa

89 Decyzja Refugee Appeals Board (azylowej rady odwotawczej) z 1998 r,; Artykut
338 Kodeksu Karnego Algierii: ,Kazda osoba winna czynnosci homoseksualnej
podlega karze wiezienia od dwodch miesiecy do dwoch lat oraz karze grzywny
w wysokosci od 500 do 2000 dinaréw algierskich”. Zob. takze: Disturbing
Knowledge — Decisions from asylum cases as documentation of persecution of
LGBT-persons, LGBT Denmark and Danish Refugee Council (2008 r.).

90 Jezli chodzi o Nigerie, wytyczne wskazuja, ze czynnosci seksualne miedzy
osobami tej samej ptci uwazane sg za przestepstwo, oraz zawierajg odwotanie
do ogdlnej zasady stanowigcej mi.in., ze nie wymaga sie zwracania sie po
ochrone do wiadz krajowych, jezeli homoseksualizm jest w danym panstwie
penalizowany.
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osoby homoseksualne muszg takze mierzy¢ sie ze stygmatyzacja

i dyskryminacja” oraz ze ,w opinii Trybunatu ten fakt zwalnia
whnioskodawce z wymogu zwracania sie po ochrone do paristwo
pochodzenia!’ Przyjeto takze, Ze wnioskodawca po powrocie do
panstwa pochodzenia bytby narazony na przesladowania i ze

nie mozna oczekiwa¢, by zwrdcit sie po ochrone do wiadz czy
policji.®! Praktyka w Irlandii jest jednak niekonsekwentna; w innych
przypadkach wymagano, aby wnioskodawca zwrdcit sie po ochrone
przez panstwo pochodzenia w krajach penalizujacych.

Jedli chodzi o Francje, Niemcy i Whochy, to nasi eksperci przekazali
nam, ze nie jest wymagane od 0séb LGBTI uprzednie ubieganie sie

0 ochrone przez panstwo pochodzenia w krajach penalizujgcych
homoseksualizm. Wydaje sie, ze podobne stanowisko przyjmuje
Wielka Brytania — wniosek taki mozna wyciggac z faktu, ze dotychczas
od wnioskodawcow z Jamajki nie wymaga sie, by ubiegali sie o
ochrone w zwigzku z ogdlnie panujacg tam atmosferg homofobii.®?

3.2.3 WNIOSKI

W chwili obecnej praktyka panstw cztonkowski Unii Europejskiej

w tym wzgledzie jest niespodjna. Na podstawie zgromadzonych
informacji mozemy stwierdzi¢, ze wymdg ubiegania sie o ochrone
przez panstwo pochodzenia nawet w krajach penalizujacych
stosowany jest w Austrii, Danii, Finlandii, Irlandii, Norwegii,
Portugalii, Szwecji, Rumunii, na Malcie i w Hiszpanii. Istniejg tez
paristwa cztonkowskie Unii, gdzie wymdg ten nie obowigzuje; naleza
do nich Holandia, Francja, Niemcy i Wtochy.

Oczywiste jest, ze w krajach, gdzie czynnosci seksualne miedzy
osobami tej samej pici (czy tez inne ,dewiacyjne” zachowania
seksualne) s penalizowane nie jest mozliwe uzyskanie od wiadz
ochrony przed przesladowaniami (w tym przed dyskryminacja)

ze strony podmiotéw niebedacych parnstwem — prosba o taka
ochrone moze prowadzi¢ do sankgji karnych zwigzanych z orientacja
seksualng. Nawet w tych panstwach, gdzie sankcje karne nie sa
zazwyczaj egzekwowane nie mozna ufa¢, ze wiadze zapewnia
skuteczng ochrone.

91 Refugee Appeals Tribunal, 2008 r.

92 Asylum and Immigration Tribunal, sprawa: DW (Jamajka) v Secretary of State
for the Home Department, CG [2005] UKAIT 00168; UK Upper Tribunal, 24
czerwca 2011 r, SW (Jamajka) v Secretary of State for the Home Department,
CG [2011] UKUT 00251. Zob. takze: UK Home Office, Operational Guidance
Note: Jamaica, 3 maja 2011, v 9.0, dziat 3.7.7.

ZALECENIA

o Artykut 7 Dyrektywy Kwalifikacyjnej powinno sie stosowac w
taki sposob, by wymdg zwrécenia sie do wiadz krajowych po
ochrone obowigzywat w stosunku do lesbijek, gejow, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych tylko wtedy,
jezeli ustalono, ze w normalnych warunkach istnieje mozliwos¢
zapewnienia przez te wiadze skutecznej i trwatej ochrony
lesbijkom, gejom, osobom biseksualnym, transseksualnym i
interseksualnym.

o Artykut 7 Dyrektywy Kwalifikacyjnej powinno sie stosowac w
taki sposob, by wymdg zwrdcenia sie do wiadz krajowych po
ochrone nie obowigzywat w stosunku do lesbijek, gejow, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych w przypadku,
jezeli pochodzg oni z krajow penalizujacych orientacje seksualng
czy tozsamosc piciowa.

3.3 OCHRONA ZE STRONY PANSTWA A
HOMOFOBICZNE/TRANSFOBICZNE NASTAWIENIE
WLADZ

Nawet jezeli w panstwie pochodzenia wnioskodawcy prawo nie
zawierato nigdy przepisoéw bedacych podstawg $cigania osdb

LGBTI lub tez ze prawo znowelizowano, usuwajgc z niego tego typu
zapisy, to nadal niekoniecznie uzasadnione jest wymaganie, aby
whnioskodawcy zwracali sie po ochrone do wiadz krajowych: préby
takie moga albo okazac sie bezproduktywne, albo wrecz sprowadzac
na wnioskodawce ryzyko zagrozer ptynacych badz to ze strony
panstwa, badz tez ze strony podmiotow niebedacych parnstwem.

3.3.1 PRAKTYKA W POSZCZEGOLNYCH PANSTWACH
CZLONKOWSKICH

Ze wzgledu na szerokie zréznicowanie praktyk w Panstwach

Cztonkowskich przedstawiamy ponizej liczne przyktady podejscia do

wymogu ochrony przez paristwo pochodzenia w panstwach, gdzie

policja czy inne organy sa homofobiczne/transfobiczne.

Wiele wnioskow sktadanych w Finlandii tyczy sie lesbijek, gejow i
0s6b biseksualnych pochodzacych z Rosji. Organy azylowe zajmuja
stanowisko, iz konieczne jest zwrécenie sie po ochrone do policji, a
jesli okaze sie to bezskuteczne, dalsza walka o swoje prawa w sadzie.
We wszystkich przypadkach wnioskodawcy zostali potraktowani
przez policje niewfasciwie lub nawet w sposéb wrogi #3

93 Helsingin hallinto-oikeus (sad administracyjny w Helsinkach) 26 pazdziernika
2007 r, 07/1355/1; Helsingin hallinto-oikeus (sad administracyjny w
Helsinkach) 30 wrze$nia 2008 r, 08/1444/3; Maahanmuuttovirasto (finski urzad
d/s migracji) 7 wrze$nia 2009 ..
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Finlandia wydata tez jednak decyzje pozytywng w sprawie
whnioskodawcy z Iraku, gdzie zwigzki oséb tej samej pici nie sg
jednoznacznie penalizowane przez prawo panstwowe (informacje

- ILGA):,0gdlInie wiadze nie sg w stanie zagwarantowac ochrony,
poniewaz homoseksualizm uwazany jest za niezgodny z religia i
tradycja. W wiekszosci przypadkdw, w ktorych osoby homoseksualne
ucierpiaty w wyniku przemocy, zabojstw honorowych, wymuszonej
prostytucji i porwan nikt nie zostat za te czyny ukarany. W wielu
wypadkach policjanci Zle traktowali, wykorzystywali seksualnie i
szantazowali osoby homoseksualne!?4

W Danii sprawy, w ktérych zastosowano wymaog ochrony

przez panstwo pochodzenia tyczyly sie wnioskodawcow z Rosji
(1994, 2003), Albanii (2002), Litwy (1997) i Turcji (2000).%° Kiedy

w krajach bytego Zwiazku Radzieckiego doszto do depenalizacji
homoseksualizmu, wnioski azylowe powotujace sie na ten
powdd odrzucano automatycznie, bez badania, czy ochrona
mogta rzeczywiscie by¢ zapewniona przez wiadze krajowe (np.
whnioskodawca z Rosji, 1994 r). W przypadku geja z Rumunii (1995
r.) decyzje odmowng uzasadniono spodziewang w niedalekiej
przysztosci depenalizacja homoseksualizmu w tym kraju.%

Litewskie organy azylowe rozpatrywaty dwa przypadki
homoseksualnych mezczyzn z Kazachstanu, ktorzy twierdzili, ze
zwracali sie z prosbg o ochrone do milicji, chociaz milicja zazwyczaj
nie podejmuje zadnych dziatari w takich przypadkach, a co wiecej
gtosi poglady w rodzaju: ,homoseksualistow nalezy wytepic”.
Informacja o panstwie pochodzenia wykazywata, ze w normalnych
warunkach w Kazachstanie ochrona nie jest dostepna dla 0séb
homoseksualnych. Pomimo to litewski wydziat migracji zazadat
dowodow, ze wnioskodawcy faktycznie zwrdcili sie do wiadz
kazachskich z prosba o ochrone, a wiadze nie chciaty lub nie byty w
stanie jej zapewnic.

Kilka decyzji wydanych w Czechach przed wejsciem w zycie Dyrektywy
Kwalifikacyjnej argumentowato, ze wnioskodawcy nie zwrécili sie

po ochrone do wiadz w parstwie pochodzenia, mimo Ze policja
tamtejsza ma opinie homofobiczne}®” O czasu transpozycji Dyrektywy

94 Maahanmuuttovirasto (finski urzad d/s migracji) 12 lutego 2010 r.

95 Rosja: Flygtningenaevnet (azylowa rada odwotawcza) 12 stycznia 1994
Flygtningenaevnet (azylowa rada odwotawcza) 25 lutego 2003 r; Albania:
Flygtningenzevnet (azylowa rada odwotawcza) 16 maja 2002 r,; Litwa:
Flygtningenaevnet (azylowa rada odwotawcza) 28 lipca 1997 r; Turcja:
Flygtningenzevnet (azylowa rada odwotawcza) 16 lutego 2000 .

96 Flygtningenavnet (azylowa rada odwotawcza), 11 maja 1995 .

97 Whnioski odrzucono, poniewaz wnioskodawcy nie zwrdcili sie po ochrone
do wiadz krajowych, chociaz skutecznos¢ i/lub dostepnos¢ ochrony byta
problematyczna (lub tez problemu tego nie prouszono). Zob. np.: Najwyzszy
Sad Administracyjny Czech, 5 pazdziernika 2006 1, nr 2 Azs 66/2006; and
Najwyzszy Sad Administracyjny Czech, 27 lutego 2008 1, nr 6 Azs 4/2008.
Istniejg tez przyktady spraw, w ktérych oczekiwano, ze wnioskodawcy zwréca
sie po ochrong do wyzszych instancji policyjnych pomimo tego, ze byli
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Kwalifikacyjnej Naczelny Sad Administracyjny interpretuje ten wymag
w swietle Artykutu 7(2) tej Dyrektywy Kwalifikacyjnej. Departament d/s
Azylu i Polityki Migracyjnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych nie moze
juz odrzucac¢ wnioskow azylowych na podstawie tego, ze sprawcami
przedladowan sa podmioty niebedace panstwem; w zwigzku z tym brak
zwrdcenia sie po ochrone do wiadz w panstwie pochodzenia stat sie
najczestsza przyczyna odrzucania wnioskdw azylowych. Nie zdarzyty

sie jednak jeszcze przypadki wnioskodawcdw LGBTI, gdzie polityka ta
zostataby w petni sformutowana.

Orzecznictwo wydziatu sagdownictwa Rady Stanu w Holandii
wskazuje, ze pierwszym krokiem powinno by¢ ustalenie, czy

wiadze w panstwie pochodzenia w ogdle sg w stanie zapewnic
ochrone. Dopiero po potwierdzeniu, ze tak jest, rozwaza¢ mozna,
czy wnioskodawca stusznie zakfada, ze zwrécenie sie po ochrone do
wiadz bytoby rzeczywiscie niebezpieczne czy tez bezproduktywne.
Jezeli wniosek jest negatywny, to wymaga sie, aby wnioskodawca
najpierw zwrdcit sie 0 zapewnienie ochrony wewnetrznej; dla
uznania, ze wiadze nie sg w stanie lub nie chca zapewnic¢ ochrony
konieczne jest bezskuteczne zwrécenie sie do nich o takg ochrone %8
Rozwazanie innych elementéw wniosku moZliwe jest dopiero po
ustaleniu, ze zwracanie sie po ochrone do wtadz krajowych bytoby
bezskuteczne lub niebezpieczne.

Uzywany w Holandii zestaw informacji na temat Armenii®®

zawiera nastepujace stwierdzenia:,Ogodlnie rzecz biorac osoby
homoseksualne nie zwracajg sie z prosba o pomoc do policji, gdyz
nie ma pewnosci, ze uzyskaja tam ochrone. Zgtoszenie sie na policje
naraza osoby homoseksualne na ryzyko szantazu”. Jednak, jak orzekt
sad w sprawie geja z Armenii, nie wynika z tego, ze zwrdcenie sie po
ochrone do wyzszych instancji policyjnych bytoby niebezpieczne
czy bezskuteczne.'® Co do Turcji holenderskie wytyczne stwierdzaja:

oni wysmiewani, zastraszani i napastowani seksualnie przez policje lokalna:
Najwyzszy Sad Administracyjny Czech, 20 kwietnia 2005 r., nr 3 Azs 245/2004;
Najwyzszy Sad Administracyjny Czech, 30 pazdziernika 2006 r., nr 4 Azs 13/2006;
Najwyzszy Sad Administracyjny Czech, 30 czerwca 2006 1, nr 8 Azs 101/2005.

98 Np. Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (wydziat sadownictwa
Rady Stanu) 12 grudnia 2010 r.,, LIN: BL4567.

99 Ministerstwo Spraw Zagranicznych Holandii, Country Report Armenia, 19
grudnia 2006 r.

100 Rechtbank (sad rejonowy) Zutphen, 10 pazdziernika 2007 r, nr 07/17458
(odwotanie rozpatrzone negatywnie), orzeczenie podtrzymane przez Afdeling
Bestuursrechtspraak van de Raad van State (wydziat sgdownictwa Rady Stanu)
18 lutego 2008 r,, 200707743/1. Por. Rechtbank (sad rejonowy) Groningen 3
listopada 2008 r,, nr 08/12467, odwotanie oddalone bez podania przyczn przez
wydziat sgdownictwa Rady Stanu 7 kwietnia 2009 r,, 200808661/1/V1 (Chiny);
Rechtbank (sad rejonowy) Hertogenbosch 16 lutego 2010 ., nr 09/16343,
odwotanie oddalone bez podania przyczn przez wydziat sgdownictwa
Rady Stanu 11 czerwca 20101, 201002793/1A/2. Zob. takze: Rechtbank
(sad rejonowy) Almelo 28 maja 2010 ., nr 10/16955, wydziat sagdownictwa
Rady Stanu, 31 sierpnia 20101, 201005517/1/V2 (odwotanie rozpatrzone
negatywnie); Rechtbank (sad rejonowy) Arnhem, 21 grudnia 2006 r., nr
06/21595, wydziat saqdownictwa Rady Stanu 8 czerwca 2007 r., 200700569/1
(odwotanie rozpatrzone negatywnie), Rechtbank (sad rejonowy) Zutphen 17
marca 2006 r., nr 06/9846 (odwotanie rozpatrzone negatywnie).
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,Osoby homoseksualne, transwestyci i 0soby transptciowe moga
uzyskac ochrone wewnetrzng, chyba ze wykazano w konkretnym
przypadku, ze jest to niemozliwe’, cho¢ uzywany w Holandii zestaw
informacji na temat Turcji zawiera stwierdzenie wrecz przeciwne.!

W Portugalii uzasadnienia decyzji sugeruja, ze wymaodg ochrony
przez panstwo pochodzenia musi zostac¢ zaspokojony w kazdym
przypadku. Wadze portugalskie nie daza do ustalenia, czy ochrona
jest dostepna w danym panstwie pochodzenia dla lesbijek, gejow,
0s6b homoseksualnych, transseksualnych iinterseksualnych, a
informacja ta wydaje sie bez znaczenia dla procesu decyzyjnego.

W Szwecji wymaga sie zazwyczaj spetnienia wymogu zgdania
ochrony przez paristwo pochodzenia od wnioskodawcéw LGBTI
z krajow bytego Zwigzku Radzieckiego (np. z Kazachstanu czy
Kirgistanu) oraz z Mongolii.

W Niemczech nie wymaga sie zazwyczaj spetnienia tego wymogu od
whnioskodawcow LGBTI z krajow pochodzenia, o ktérych wiadomo,
ze s homofobiczne, za wyjatkiem jednej decyzji odmownej w
przypadku transseksualnej kobiety z Wenezueli: Urzad Federalny
uznat, ze powinna ona byta zgtosi¢ na policje grozby otrzymywane
od przestepczego gangu. Sad podtrzymat opinie Urzedu
Federalnego, chociaz kobieta ta twierdzifa, ze wielokrotnie byta
traktowana ponizajaco przez wtadze i ze nie byto mozliwe uzyskanie
ochrony ze strony policji, poniewaz policja jest skorumpowana i
wspotpracuje z gnebigcym ja gangiem. Trzeba jednak odnotowac,
ze podstawowa przyczyng odrzucenia wniosku w tej sprawie byty
powazne zastrzezenia do wiarygodnosci wnioskodawczyni.!%?

W Hiszpanii odrzucony zostat wniosek geja z Gruzji, ktéry ucierpiat
w wyniku atakéw fizycznych spowodowanych jego orientacja
seksualna. Sad argumentowat nastepujaco: ,Nastawienie policji do
problemdw wnioskodawcy przedstawionych we wniosku nie byto
catkowicie bierne” Sad doszedt do wniosku, ze ,w dniu, w ktérym
whnioskodawca zostat uderzony, odbyta sie interwencja policyjna. Nie
zastosowano wprawdzie srodkéw tak daleko idacych, jak bytoby to
konieczne dla ich skutecznosci1%3

W Polsce Urzad d/s Cudzoziemcdw oraz orzecznictwo saddw
konsekwentnie sugeruja, ze wymaga sie od wnioskodawcow
wykazania niemoznosci uzyskania ochrony przez paristwo
pochodzenia czy tez jej nieskutecznosci. Wnioskodawcy sg

101 Ministerstwo Spraw Zagranicznych Holandii, Country Report Turkey, 1 wrze$nia
20107, dziat 3.4.6, publikacja dostepna na stronie: http://www.rijksoverheid.
nl/ministeries/bz/documenten-en-publicaties/ambtsberichten/2010/09/14/
turkije-2010-09-14.html.

102 Verwaltungsgericht (sad administracyjny) w Dreznie, 15 maja 2009, A1 K
30157/07.

103 Audiencia Nacional (sad krajowy) 23 maja 2007 ., rec. n® 412/2004.

jednak czasem proszeni o wykazanie, dlaczego ochrona taka
bytaby nieskuteczna czy niemozliwa do uzyskania, co eliminuje
koniecznos¢ spetnienia powyzszego wymogu. W przypadku osoby
transseksualnej z Inguszetii Urzad uwzglednit fakt, ze miejscowe
organy wiadzy nie chciaty zapewnic jej ochrony.

3.3.2 DOBRA PRAKTYKA

We Francji uwzglednia sie homofobiczne nastawienie wiadz przy
rozwazaniu wymogu ochrony przez panstwo pochodzenia. Francuski
krajowy sad azylowy orzekt w sprawie wnioskodawcy z Kosowa,
ktory nie ubiegat sie o ochrone ze strony policji:,Homoseksualizm
nie podlega wprawdzie w Kosowie sankcjom karnym, jednak osoby
homoseksualne padaja ofiarg ciezkiej dyskryminacji i przemocy.
Sktadane na rece stosownych organdw skargi nie zawsze sg
rozpatrywane, kiedy dotycza 0séb nalezacych do spotecznosci
lesbijsko-gejowskiej, a nawet prowadzi¢ moga do dalszych krzywd.
Osoby, ktére ucierpiaty z tego powodu, zazwyczaj nie sktadaja
dalszych skarg. Nastawienie wtadz Kosowa uznaé¢ mozna za
sprzyjajace dziataniom homofobicznym.1%4

W Niemczech nie wymaga sie zazwyczaj spetnienia wymogu
ochrony przez paristwo pochodzenia od wnioskodawcéw LGBTI
z krajow, w ktorych nastawienie wtadz jest homofobiczne (z
uwzglednieniem jednak opisanego powyzej wyjatku).

3.3.3 WNIOSKI

Praktyka rézni sie w poszczegélnych panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej. Oczywiste jest, ze w panstwach, gdzie wtadze krajowe
czy lokalne sg homofobiczne/transfobiczne, przesladowania ze
strony podmiotdw niebedacych panstwami (w tym dyskryminacja)
nie zostang powstrzymane w wyniku zwrécenia sie po ochrone

do wtadz, gdyz takie zwrdcenie sie po pomoc moze poskutkowac
dalszymi zachowaniami homofobicznymi/transfobicznymi, tym
razem ze strony policji. Nawet jezeli organy wtadzy same nie
dokonuja aktow przemocy wobec oséb LGBTI, to ich homofobiczne/
transfobiczne nastawienie powoduje, Ze jest mato prawdopodobne,
Ze zapewnig skuteczng i trwatg ochrone przed przemoca na tle
orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej lub przed innymi
formami dyskryminacji.

104 Cour Nationale du Droit d’Asile (krajowy sad azylowy), 23 grudnia 2009 ., ref
09012138; por.: Maroko - Cour Nationale du Droit d'Asile (krajowy sad azylowy),
29 stycznia 2008 r., ref 602367; Albania - Cour Nationale du Droit d'Asile
(krajowy sad azylowy), 10 grudnia 2009 r, ref 08018574.
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ZALECENIE

36

Artykut 7 Dyrektywy Kwalifikacyjnej powinno sie stosowac
w taki sposéb, by wymaog zwrdcenia sie do wiadz krajowych
po ochrone nie obowigzywat w stosunku do lesbijek, gejow,
0s6b biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych,
gdy podmioty potencjalnie mogace zapewnic te ochrone sa
homofobiczne/transfobiczne.



4 WYMOG DYSKRECJI

W wielu miejscach na swiecie orientacja seksualna czy tozsamosc
ptciowa nadal sg ukrywane. Wiele oséb ,nie wychodzi z szafy’, tzn.
ukrywa swoja orientacje seksualna czy tozsamosc¢ ptciowa, poniewaz
obawiaja sie reakcji innych: swoich rodzin, znajomych, sasiadéw,
spotecznosci czy wiadz. Reakcjag na ujawnienie orientacji seksualnej
czy tozsamosci ptciowej (coming out) moze byc¢ dreczenie,
dyskryminacja, przymusowe matzeristwo, tortury, gwatt, morderstwo.

Osoby LGBTI opuszczajg panstwo, z ktérego pochodza i ubiegaja

sie 0 azyl i ochrone miedzynarodowa — ich wnioski sg jednak czesto
odrzucane, poniewaz uwaza sie, ze nie majg one powodu do obaw
w panstwie pochodzenia, jezeli tylko beda postepowac,dyskretnie”.
Wymag dyskretnego postepowania w celu unikniecia przesladowan
z powodu orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej, czasami
jawnie wyrazony, a czasem tylko sugerowany, pojawia sie w wielu
krajach i w licznych systemach prawnych. Czesto dyskrecji wymaga
sie w kontekscie ochrony wewnetrznej (wiecej informacji na ten
temat znajduje sie w Rozdziale 5).

Urzad d/s imigradji i narodowosci na Wegrzech orzekt, w sprawie
whnioskodawcy z Algierii, ze ,nawet jesli obowiazuja sankcje

karne skierowane przeciwko osobom homoseksualnym lub
penalizujaca czynnosci seksualne miedzy osobami tej samej ptci,
to orientacje homoseksualng mozna uzewnetrznia¢ w sposéb
ukryty i dyskretny, co pozwali zapobiec mozliwym atakom.

W ciggu ostatnich kilku dziesiecioleci argumentacja tego typu

spotkata sie z ostra krytyka ze strony zaréwno prawnikow, jak i

aktywistow, co doprowadzito do znaczacych zmian w praktyce
azylowej w niektérych krajach pozaeuropejskich.'0s

105 W 2003 r,, High Court w Australii orzekt:,Podwazatoby sens istnienia
Konwencji, gdyby wymagano od wnioskodawcdw zmiany pogladow czy
ukrywania swojej rasy, narodowosci czy przynaleznosci do okreslonej grupy
spotecznej przed udzieleniem im ochrony” (High Court, 9 grudnia 2003),
sprawa: Appellant $396/2002 v. Minister for Immigration and Multicultural
Affairs, [2003] HCA 71, $395/2002 i $396/2002. W 2004 r. w Nowej Zelandii
azlywo urzad odwotawczy (Refugee Status Appeals Authority) orzekt:
Wymagajac od uchodzcow, by zrzekli sie swego podstawowego prawa,
tak samo wymaga sie od nich ulegtosci i podporzadkowania sie i tak
samo odmawia sie im korzystania z praw cztowieka, jak pragna to zrobi¢
przesladowcy w kraju pochodzenia. Wspétudziat oséb podejmujacych decyzje
azylowe w pzesladowaniu wnioskodawcow jest problemem wymagajacym
uwagi” Refugee Appeal no. 74665/03, 7 lipca 2004 r, por.: United States Court
of Appeals for the Ninth Circuit 7 marca 2005, sprawa Karouni v. Gonzales,
Attorney General nr02-72651,399 F.3d 1163 (2005), oraz: Federal Court of
Canada 8 pazdziernika 2008 r,, sprawa: Atta Fosu v. the Minister of Citizenship
and Immigration, 2008 FC 1135.

WYMOG DYSKRECJI

4.1 STANDARDY MIEDZYNARODOWE | EUROPEJSKIE

Na mocy Artykutu 1A-2 Konwencji Genewskiej (a takze opartego o
niego Artykutu 2(c) Dyrektywy Kwalifikacyjnej) za uchodZce uwaza
sie osobe, ktéra ma uzasadniong obawe przez przesladowaniem z
jednego z pieciu wymienionych powodéw. Jeden z tych powodow
stanowi przynalezno$¢ do okreslonej grupy spotecznej. Artykut 10(1)
(d) Dyrektywy Kwalifikacyjnej stanowi, ze grupa jest identyfikowana
jako szczegdlna grupa spofteczna, jesli cztonkowie takiej grupy

maja wspdlne cechy tak wazne dla tozsamosci lub Swiadomosci, ze
nie mozna zmuszac danej osoby do odstapienia od nich. Wymag
dyskrecji w swojej istocie polega na oczekiwaniu, ze osoba LGBTI
odstapi od wyrazania swojej orientacji seksualnej czy tozsamosci
ptciowej: osoba ta, w celu unikniecia przesladowan, nie bedzie mogta
dziata¢ w oparciu o te orientacje czy tozsamosc, a przynajmniej
bedzie musiata ukrywac te kluczowa czes¢ swojej osobowosci. Taki
wymaog jest sprzeczny z zapisem Dyrektywy Kwalifikacyjnej.

Takze Urzad Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do
spraw UchodZcow w nocie zawierajacej wytyczne dotyczace
orientadji seksualnej i tozsamosci ptciowej jasno stwierdza, ze wymaog
dyskrecji nalezy odrzucic:

“Paristwo nie moze oczekiwac czy wymagac od nikogo, by
ukrywat swojq tozsamos¢ w celu unikniecia przesladowan.
Liczne orzeczenia wykazujq, ze przesladowania nie przestajq
by¢ przesladowaniami tylko dlatego, ze osoba przesladowana
uniknie krzywdy, podejmujqc odpowiednie kroki w tym celu.
Whioski azylowe podajqcy jako powdd uchodZzstwa poglqgdy
polityczne czy narodowos¢ nie zostatyby rozpatrzone odmownie
dlatego, Ze wnioskodawca moze unikngc krzywdy poprzez
zamiane czy ukrycie swoich poglqddw czy toZzsamosci; wnioski
podajqce jako powdd orientacje seksualng czy tozsamos¢
ptciowq tez nie powinny by¢ odrzucane z tego tylko powodu.

Nalezy rozwazyc, czy wnioskodawca rzeczywiscie ma
uzasadnionq obawe przesladowania — a nie, czy jest moZlive
Zycie w panistwie pochodzenia bez ponoszenia negatywnych
tego konsekwencji. Wymaga to obiektywnego zbadania,

Jjak moze zostac potraktowany wnioskodawca, gdyby zostat
wydalony do paristwa pochodzenia. (...) Nie ma obowigzku
bycia ,dyskretnym” ani podejmowania okreslonych dziatan
w celu unikniecia przesladowars, np. Zycia w samotnosci czy
powstrzymywania sie przed wchodzeniem w relacje intymne.
Wymdag dyskrecji oznacza takze, ze orientacja seksualna
danej osoby sprowadza sie do samego aktu seksualnego.
Takie zatozenie sprawia, ze pomija sie caty szereg zachowari i
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codziennych czynnosci, ktére takze pozostajq pod wptywem
orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej danej osoby.
Przyjecie tego wymogu byfoby jednoznaczne z zgdaniem tak
samo podporzqdkowanego i ulegtego zachowania, takiego
samego wyparcie sie podstawowego prawa, jak to, do czego
dqzq przesladowcy poprzez swoje dziatania.%

Wymag dyskrecji stanowit przedmiot wstepnego rozpoznania przez
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, jednak sprawe wycofano,
poniewaz ostatecznie przedmiotowy wniosek azylowy zostat
rozpatrzony pozytywnie.'®?

4.2 PRAKTYKA W PANSTWACH CZEONKOWSKICH UNII
EUROPEJSKIE)

Wiekszos¢ Panstw Cztonkowskich Unii Europejskiej nadal stosuje
wymaog dyskrecji. Nasze badanie wykazato przyktady stosowania
tego wymogu w nastepujacych paristwach: Austria (gtownie w
przypadkach oséb biseksualnych), Belgia, Butgaria, Cypr, Dania,
Finlandia, Francja, Niemcy, Wegry, Irlandia, Malta, Holandia
(mimo odmiennych wytyczny — wiecej na ten temat ponizej),
Polska, Rumunia, Hiszpania. Argumentem tym postuguja sie takze
Norwegia i Szwajcaria.

Nasi eksperci nie znalezli dowoddw na stosowanie tego wymogu

w Czechach, Gregji, na Litwie, w Portugalii, Stowacji i Stowenii.
Jednak pamietac nalezy, ze niektdre z tych krajow rozpatruja bardzo
niewiele wnioskéw od oséb LGBTI.

Jedli chodzi o Holandie, wymag dyskrecji zostat oficjalnie usuniety

z wytycznych polityki azylowej w 2007 r., jednak nadal stosowany
jest w pojedynczych przypadkach, co spotyka sie z aprobatg sgdéw
(wiecej informadji na ten temat — ponizej). W Wielkiej Brytanii, po
decyzji Sadu Najwyzszego w sprawach HJ (z Iranu) i HT (z Kamerunu)
wymaog dyskrecji stosowany jest tylko w przypadkach, w ktérych
dyskrecja ptynie w woli samego wnioskodawcy i z przyczyn jedynie
presji spotecznej i rodzinnej.'%® Szwecja stosuje model brytyjski od
stycznia 2011 .

106 UNHCR, publikacja: UNHCR Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual
Orientation and Gender Identity, 21 listopada 2008 r., czes¢ 25-26.

107 Official Journal of the European Union, 5 lutego 2011 r, C38/7, 2011/C 38/09,
Case C-563/10: odniesienie do orzeczenia Oberverwaltungsgericht Nordrhein-
Westfalen, 1 grudnia 2010 r, sprawa: Khavand v Federal Republic of Germany,
C-563/10.

108 UK Supreme Court, 7 lipca 2010 r, sprawa: HJ (Iran) and HT (Cameroon) v
Secretary of State for the Home Department, [2010] UKSC 31;[2011] 1 A.C.
596.569, para. 82.
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4.2.1 DYSKRECJA WYMAGANA

W dos¢ duzej liczbie przypadkéw wnioski azylowe gejow z Iranu
zostaty odrzucone, poniewaz uznano, ze moga oni prowadzi¢
zycie homoseksualnych mezczyzn pod warunkiem zachowywania
dyskrecji.

W orzeczeniu wydanym w Belgii czytamy: W spoteczenstwie
irariskim panuje bardzo mocne rozgraniczenie miedzy sferg
prywatna a sferg publiczna. W praktyce homoseksualizm meski

jest rozpowszechniony i akceptowany w wielu spoteczeristwach
islamskich, pod warunkiem, ze zwiazki takie sg traktowane jako
prywatne i nie sg przedmiotem rozmoéw. Ta faktyczna tolerancja
oznacza, ze osoby homoseksualne, ktére dbajg o prywatnos¢
informacji o swoim zyciu, sg w bardzo niewielkim stopniu narazone
na to, ze zainteresuja sie nimi wiadze iranskie. Spoteczenstwo jest
$cisle podzielone ze wzgledu na pte¢, co sprawia, ze mezczyzni
homoseksualni - o ile przestrzegaja zasad - moga wchodzi¢ w
interakcje spofeczne ze soba nawzajem, zy¢ wspodlnie, podrézowac
i dzieli¢ pokoj hotelowy, a wszystko to bez przyciggania do siebie
uwagi. Zazwyczaj nie ma problemdw z odnalezieniem innych gejow
w parkach i centrach sportowych, znanych jako gejowskie miejsca
spotkan!1% Apelacja nie zostata uwzgledniona.’®

Urzad imigracyjny w Norwegii wydat decyzje zawierajaca takie
sformutowanie:, Jesli chodzi o ocene ryzyka, na jakie narazony
jest wnioskodawca po powrocie do Iranu, to rozwazy¢ musimy
spoteczno-kulturowe ramy spoteczenstwa iranskiego. Rada
Apelacyjna zaktada, ze wnioskodawca nie bedzie postepowat
w sposob niezgodny z tym, co w spoteczenstwie uwaza sie za
akceptowalne! M

W niedawnej sprawie w Szwajcarii wniosek geja z Iranu zostat
odrzucony przez Federalny Sad Administracyjny, ktéry stwierdzit,

ze praktyki homoseksualne w Iranie sg tolerowane przez wtadze
Jjesli nie s3 okazywane publicznie w sposéb, ktéry mogtby stanowic
obraze!?

109 Dane w oparciu o zrédto norweskie, 27 kwietnia 2009 .

110 Raad voor de Vreemdelingenbetwistingen (rada d/s cudzoziemcéw) 31 marca
20107, 41185, v Lex 200952695.

111 Decyzja z jesieni 2010 r.

112 Bundesverwaltungsgericht (federalny sad administracyjny) 18 stycznia 2011
r, T.v. Bundesamt fur Migration, C-2107/2010; zob. takze: Seraina Nufer i
Maximillian Lipp, Zuldssigkeit der Wegweisung eines homosexuellen Iraners,
Jusletter, 30 maja 2011 r, publikacja dostepna na stronie: www.jusletter.ch.



Podobne przypadki odnotowano w Finlandii''? i Niemczech."*

Jesli chodzi o Austrie, eksperci poinformowali nas, ze wymdg
dyskrecji stosuje sie gtéwnie w przypadku oséb biseksualnych. Od
0s6b takich oczekuje sie, ze bede zachowywaty okreslony model
dyskrecji. Przyktadowo w sprawie osoby biseksualnej w Iranu sad
uwierzyt, ze osoba ta miata doswiadczenia homoseksualne, lecz
zdecydowat, ze ,nie byty one tak gteboko osadzone w orientacji
seksualnej wnioskodawcy, ze zycie w zwigzku heteroseksualnym
bytoby dla niego niemozliwes

Inny przykfad stosowania wymogu dyskrecji pochodzi z Wegier. W
sprawie lesbijki z Afryki Zachodniej wegierski organ azylowy orzekt:
,Nawet gdyby wnioskodawczyni byta lesbijka, nie miataby powoddw,
by obawiac sie konsekwendji swojego postepowania, gdyby nie
ujawniata publicznie swojego lesbianizmu.’ Ekspert z Butgarii
natomiast przekazat nam informacje, ze — jak sie wydaje — w opinii
urzednikéw agendji d/s uchodzcow dla geja lepszym rozwiagzaniem
jest powrdt do panstwa pochodzenia i zycie z zachowaniem wiekszej
dyskrecji lub nawet préba,zmiany” orientacji seksualnej.

4,.2.2 BRAK KONSEKWENCJI W STOSOWANYCH PRAKTYKACH

1 maja 2007 r. Holandia zawartfa zapis usuwajacy wymaog dyskredji

w wytycznych w sprawach cudzoziemcédw w odniesieniu do
‘homoseksualistéw’ (tj. zapewne gejéw i lesbijek):,nie wymaga sie od
0s6b o preferencjach homoseksualnych ukrywania tych preferencji
po powrocie do parstwa pochodzenia!"® Jednak mimo przyjecia
tej dobrej praktyki na poziomie wytycznych, wymaog dyskrecji wcigz
stosowany jest w niektorych przypadkach.

Kobieta ze Sierra Leone w panstwie pochodzenia zyta w skrywanym
zwigzku lesbijskim. W Holandii ujawnita swoja orientacje; nie

chciata musie¢ ponownie jej ukrywac. Rada Stanu zgodzita sie z
argumentem, ze fakt, ze w Holandii wnioskodawczyni korzystata
mozliwosci i praw istniejacych w spoteczenstwie holenderskim

nie oznacza, ze nie bedzie w stanie przystosowac sie po powrocie,
nawet gdyby wymagato to pewnej wstrzemiezliwosci wobec
spoteczenstwa! Rada dodata takze, iz,orientacja seksualna jest
wprawdzie kluczowym elementem osobowosci, jednak nie oznacza

113 Maahanmuuttovirasto (firiski urzad migracyjny) 6 pazdziernika 2010
r, Dnro 3498/0512/2010, por.:Afganistan —,Homoseksualizm jest w
Afganistanie powszechny, jednak nie moze by¢ wyrazany publicznie.
Zgodnie z IPP, zachowanie skryte nie spowoduje nadmiernych problemow!
Maahanmuuttovirasto (firiski urzad migracyjny) 1 listopada 2010, Dnro
3744/0512/2010.

114 Co do Iranu, uznano, ze nie ma powaznego zagrozenia przesladowniami
gejow, jesli, praktykuja oni zachowania homoseksualne w ukryciu i nie
przyciagaja do sbieie uwagi wladz" Verwaltungsgericht Dusseldorf (sad
administracyjny) 11 marca 2009 r.- 5 K 1875/08.A, Informationsverbund Asyl &
Migration M18011.

115 Asylgerichtshof (sad azylowy) 14 lipca 2009 r, E2 405.216-1/20009.

116 Vreemdelingencirculaire (wytyczne dot. cudzoziemcdéw) 2000 C2/2.10.2.
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to, ze nie mozna oczekiwac, ze wnioskodawczyni bedzie nadal
prowadzita zycie w Sierra Leone tak samo, jak przed wyjazdem do
Holandii, z tej tylko przyczyny, ze nie jest tam mozliwe publiczne
praktykowanie jej orientacji seksualnej. Takie oczekiwanie nie jest
réwniez sprzeczne z Artykutem 8 EKPCz, poniewaz wnioskodawczyni
nie przedstawita argumentdw czy okolicznosci na poparcie tezy, ze w
Sierra Leone wnioskodawczynie nie byta czy tez nie bedzie w stanie
w sposob znaczacy interpretowac swojej orientacji seksualnej?

Rowniez w Irlandii praktyka wydaje sie niekonsekwentna. W
przypadku odwotania ztozonego przez geja z Pakistanu trybunat

w swojej decyzji powotat sie na zestaw informacji o paristwie
pochodzenia, z ktérego miato wynika¢, ze geje w Pakistanie rzadko
ujawniaja swojg orientacje seksualng. Sedzia trybunatu uznat, ze
skoro wnioskodawca poprzednio z powodzeniem ukrywat swoja
orientacje, mégt to robic¢ nadal po powrocie; co wiecej, przenosiny w
inny region kraju zostaty uznane za dobrg mozliwo$¢. 18

Rozpatrujgc natomiast pozytywnie odwotanie geja z Iranu, trybunat
orzekt przeciwnie:, Jedna z poruszonych kwestii jest nastepujaca:
wprawdzie homoseksualizm jest w Iranie nielegalny, jednak
zachowania bardzo prywatne i dyskretne nie pociagaja za soba
problemdw. Przeprowadzenie jednak do korica logicznego wywodu
na podstawie tego argumentu prowadzi do trudnosci. Mam
watpliwosci, czy mozna zobowigzac osobe do tego, by zachowywata
sie w tak skryty sposdb, ukrywajgc swojg orientacje seksualng, czy tez
do tego, by dziatata w sposdb tak sekretny w celu zapewnienia sobie
bezpieczenstwa, ze bytoby to wiasciwie réwnoznaczne z wyparciem
sie swojej orientacji. Paristwo, ktére reprezentujemy oraz jego
organy, w tym ten trybunat, zwigzane sa Europejska Konwencja Praw
Cztowieka. Konieczna bytaby bardzo przekonujaca argumentacja, by
umozliwi¢ natozenie takiego zobowigzania na osobe ubiegajaca sie o
status uchodzcy z powodu swojej seksualnosci/1?

W Niemczech juz w 1983 r. sad administracyjny poréwnat wymag
dyskrecji z wymaganiem, aby kto$ zmienit kolor skéry w celu
unikniecia przesladowan.'? Jednak po dzis dzier orzecznictwo
niemieckie nie jest w tej kwestii spdjne, a wymaog dyskrecji wydaje sie
by¢ stosowany zwtaszcza w odniesieniu do panstw Afryki Potnocnej,
takich jak Egipt, Algieria™' czy Maroko.'??

117 Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (wydziat Rady Stanu)
11 maja 2011 r,201011782/1/V1, MigratieWeb ve11001135, Jurisprudentie
Vreemdelingenrecht 2011/307, annulling Rechtbank (sad rejonowy) Dordrecht,
9 listopada 2010 r, 09/4135.

118 Refugee Appeals Tribunal, 2009 1.

119 Refugee Appeals Tribunal, 2008 r.

120 Verwaltungsgericht Wiesbaden (sad administracyjny) 26 kwietnia 1983 r., IV/I E
06244/81.

121 Verwaltungsgericht Trier (sad administracyjny) 9 wrzesnia 2010, 1 L 928/10.
TR, Informationsverbund Asyl & Migration M17537.

122 Verwaltungsgericht Disseldorf (sad administracyjny) 14 stycznia 2010, 11 K
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Inne sady niemieckie nie zgadzajg sie, ze co do zasady nie jest
dopuszczalne oczekiwanie od wnioskodawcy, ze bedzie ukrywat
swoja orientacje seksualng. Natomiast w sprawie uchodzcy z Nigerii
sad przedstawit poruszajace argument na rzecz odrzucenia wymogu
dyskrecji:

“(..) wnioskodawca (...) moze powotac sie na prawo cztowieka
do swobodnego rozwoju osobowosci, ktdre zgodnie z opiniami
niemieckich i europejskich sqdow jest uniwersalne i nie moze
byc¢ ograniczane poprzez systemy prawne innych krajow. Jezeli
tolerowac bedziemy sytuacje, w ktdrej ochrona praw cztowieka
w Niemczech zalezna jest od praktyki w innych krajach, to
skoriczymy w nieuchronny sposéb w Guantanamo, ktére
stanowi razqcy przyktad naruszenia podstawowych praw
cztowieka przez paristwo, ktére uwaza sie za demokratyczne i
cywilizowane1?3

Odpowiadajac na interpelacje wystosowang 18 maja 2010 r.'%#
rzad niemiecki stwierdzit, ze kluczowe znaczenie w sprawie
konkretnego wnioskodawcy ma przyszte jego postepowanie, tzn.
czy spodziewane jest, ze wnioskodawca po powrocie do panstwa
pochodzenia bedzie podejmowat czynnosci seksualne z osoba tej
samej pfci:, Wynik procedury przyznawania azylu zalezy do tego,
czy wnioskodawca bedzie postepowat w sposéb prowadzacy

do przesladowan po powrocie do paristwa pochodzenia (...).

Nie jest istotne, czy mozna racjonalnie oczekiwac, ze osoba ta
bedzie postepowac w inny sposob! Nalezy takze ocenic, czy
istnieje,stosowne prawdopodobienstwo’, ze wiadze w panstwie
pochodzenia dowiedza sie 0 wspomnianych czynnosciach
seksualnych.

4.2.3 ,0DWROTNY” WYMOG DYSKRECJI

Krajowy Sad Azylowy we Frangji czesto wymaga od wnoszgcych

o0 azy! lesbijek, gejow i 0sdb biseksualnych petnego ujawnienia
swojej orientacji seksualnej w panstwie pochodzenia. Osoby

te powinny, dla spetnienia tego wymogu, ,w pemi wyjawic
publicznie swoja orientacje seksualng lub okazywac jg poprzez
widoczne zachowania!'?* Przekazuje sie tym samym potencjalnym
whnioskodawcom nastepujacy komunikat:,Jezeli zachowujesz

6778/09.A, Informationsverbund Asyl & Migration M16859.

123 Verwaltungsgericht Minchen (sad administracyjny) 30 stycznia 2007 r, M 21 K
04.51404; Argumentadja sadu administracyjnego Verwaltungsgericht Minchen
zostata odrzucona przez przez Verwaltungsgericht Dusseldorf w orzeczeniu z 21
lutego 2008 1, 11 K 2432/07.A, Informationsverbund Asyl & Migration M13330.
Komentarz do debaty: K. Dienelt, Vermeidungsverhalten zur Abwendung von
Verfolgung — Vereinbarkeit mit der Qualifikationsrichtlinie, publikacja dostepna
na stronie: http://www.migrationsrecht.net/nachrichten-asylrecht/1178-eu-
qualifikationsrichtlinie-rl-200483eg-religion-verfolgung.html

124 124 Bundestags-Drucksache 17/1505, http://dip21.bundestag.de/dip21/
btd/17/015/1701505.pdf

125 W jez. francuskim: revendiquer son homosexualité ou manifester son
homosexualité dans son comportement extérieur.
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dyskrecje, nie ma powoddw, aby udzieli¢ ci azylu. Status uchodzcy
zostanie ci przyznany tylko wtedy, jesli ujawnisz swojg orientacje.
Ten ,wymog niedyskrecji” dotyczy nie tyle uzasadnionej obawy

(w odréznieniu od wymogu dyskrecji), co raczej przynaleznosci
osoby LGBTI, ktére jeszcze nie dokonata coming outu, do okreslonej
grupy spotecznej, wyznaczonej na podstawie orientacji seksualnej.
Wynika to ze sposobu interpretacji pojecia,szczegdlna grupa
spofeczna” przez orzecznictwo francuskiej Rady Stanu. Artykut 10(1)
(d) Dyrektywy Kwalifikacyjnej zawiera wymog, aby ‘szczegdina grupa
spoteczna’ posiadata odrebna tozsamos¢ w odpowiednim panstwie,
poniewaz grupa ta jest postrzegana jako inna od otaczajacej ja
spotecznosci. Francuska Rada Stanu doktadnie w ten sposéb
sformutowata test w swoim orzeczeniu z 1997 r.: grupa spoteczna
definiowana jest poprzez, ,wspdlne cechy, ktére wyrdzniaja ja jako
grupe w oczach wiadz i spoteczenstwa.126

Krajowy Sad Azylowy (pierwszej instancji) czesto btednie stosuje
ten wymdg, czyniac z niego ,odwrotny” wymaog dyskrecji: dopdki
dana osoba ukrywa przed innymi swojg orientacje seksualng czy
tozsamos¢ piciowa, nikt inny nie moze jej dostrzec. Osoba za zatem
nie przynalezy do grupy oséb LGBT, poniewaz nie sg mozliwe do
dostrzezenia te jej cechy, ktére decyduja o przynaleznosci do tej
grupy. Orzecznictwo tego rodzaju opiera sie na btednej interpretacji
wymogu postrzegania grupy jako odrebnej, zawartego w Artykule
10(1)(d) Dyrektywy Kwalifikacyjnej. Wymog ten tyczy sie tego, czy
dana grupa jest postrzegana jako odrebna, a nie tego, czy osoba (czy
to pozostajaca,w szafie’, czy tez ujawniona) jest postrzegana w ten
sposob.1?7

Stosowany we Francji,wymag niedyskrecji’ moze prowadzi¢

do odmowy udzielenia azylu osobom, ktére nie ujawnity swojej
orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej z powodu uzasadnionej
obawy przed przesladowaniami, ktére mogtyby je czekac w
rezultacie takiego ujawnienia. Lesbijki, geje i osoby biseksualne, ktére
nie mogty ujawnic sie w panstwie pochodzenia z powodu obawy
przed przesladowaniami nie sg zatem objete ochrong przez wiadze
francuskie.

4.2.4 DOBRA PRAKTYKA
Od lipca 2006 r. Wielka Brytania stosuje standardowy test dla
okreslenia, czy oczekiwanie dyskrecji w konkretnym przypadku

126 Conseil d’Etat (Rada Stanu) 23 czerwca 1997 r,, 171858; zob. takze: Conseil
d'Etat (Rada Stanu) 23 sierpnia 2006 ., 272680.

127 Por. artykut T. Alexandra Aleinikoffa, gdzie po raz pierwszy sformutowane
zostato podejécie dot. percepcji spotecznej jako alternatywa dla podejscia dot.
cech podlegajacych ochronie: T. Alexander Aleinikoff, ,Protected characteristics
and social perceptions: an analysis of the meaning of ‘membership of a
particular social group”, w: E. Feller, V. Turk i F. Nicholson: Refugee Protection in
International Law, Cambridge University Press, Cambridge 2003, str. 263-311,

p. 296-301. Por. takze: H. Battjes: European Asylum Law and International Law,
Martinus Nijhoff, Leiden 2006, 327-329.



jest,w racjonalnym stopniu znosne” (reasonably tolerable).}?8 Test
ten podobny jest do testu stosowanego w wielu innych krajach
europejskich, a sprawdzajagcego, czy mozna racjonalnie oczekiwac
od wnioskodawcy, ze bedzie ukrywac swoja orientacje seksualng
czy tozsamos¢ ptciowa. Jednak w lipcu 2010 r. Sad Najwyzszy
Zjednoczonego Krolestwa opowiedziat sie przeciwko jego
restrykcyjnej interpretacji w orzeczeniu w sprawie HJ (z Iranu) i HT (z
Kamerunu), ktére zyskato wielkg stawe.'?® Orzeczenie sformutowano
tak, ze w sposéb bezposredni odnosi sie ono do lesbijek, gejow

i 0s6b biseksualnych. Poniewaz jednak osoby transseksualne

i interseksualne moga ubiegac sie o ochrone z tych samych
powoddw, to orzeczenie to ma zastosowanie takze i do nich.

Czesci 55,77 178 orzeczenia Lorda Rodgera wyjasniaja skutki, jakie
pocigga za sobg stosowanie wymogu dyskrecji, oraz sposéb, w jaki
podwaza to podstawowe przestanie konwencji Geneewskiej:

55. “Istota niniejszej analizy — cho¢ moze zostato to juz
powiedziane — polega na tym, Ze wychodzi ona z zatoZenia,
Zze paristwo pochodzenia wnioskodawcy powinno byfo
nie tylko nie zezwalac swoim przedstawicielom na
przesladowanie wnioskodawcy z jednego z wymienionych
powoddw ochrony czy wrecz ich do tego zachecac, a
przeciwnie — powinno byto chroni¢ wnioskodawce przed
przesladowaniami w tych powoddw. Mys|, z ktoérej wywodzi
sie Konwencja zaktada zatem, Ze ludzie powinni by¢ w stanie
zy¢ swobodnie, bez obawy, ze moze im sie stac krzywda o
koniecznej tu intensywnosci czy czasie trwania z powodu
tego, Ze sq (zatézmy) czarnoskorzy, czy ze sq potomkami
bytego dyktatora, czy Ze sq orientacji homoseksualnej. Skoro
brak wskazan, ktdre bytyby z tym sprzeczne, trzeba zaktadac,
Ze wszyscy oni muszq miec¢ swobode Zycia jawnie i otwarcie
bez obawy przed przesladowaniami. Dajqc im moZliwos¢
zycia swobodnie i bez takiej obawy, paristwo przyjmujqce
zapewniaim ochrone, ktéra zastepuje ochrone, ktérg
powinno im byto zapewni¢ paristwo pochodzenia.

77. Rozpatrujqc kwestie na najbardziej podstawowym
poziomie zauwazyc trzeba, Ze gdyby wnioskodawca —
mezczyzna miat postepowac dyskretnie, musiatby unikac
praktycznie wszelkie otwartej ekspresji uczucia w stosunku

128 Court of Appeal (Anglia i Walia) 26 lipca 2006 r,, sprawa: J v. Secretary of State
for the Home Department, [2006] EWCA Civ 1238, [2007] Imm AR 73. Sad musi
zbadac, czy osoba ‘dobrowolnie’ bedzie zachowywac dyskrecje. Orzecznictwo
angielskie znajduje sie pod wptywem decyzji Australian High Court w sprawie:
Appellant S395 w: Z v. Secretary of State for the Home Department [2004]
EWCA Civ 1578; [2005] Imm A R 75, 2 grudnia 2004 r., kluczowe orzeczenie
zapadfo w sprawie: HJ (Iran) and HT (Cameroon) in w lipcu 2010 .

129 Supreme Court (sad najwyzszy) 7 lipca 2010 ., sprawa: HJ (Iran) and HT
(Cameroon) v. Secretary of State for the Home Department, [2010] UKSC 31;
[2011] 1 AC 596.
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do innego mezczyzny wykraczajqcej poza to, co bytoby
akceptowalne w przypadku mezczyzny heteroseksualnego.
Musiatby zachowac ostroznos¢ w zawieraniu przyjazni, w
przynaleznosci do kregu znajomych, w doborze miejsc, gdzie
prowadzitby zycie towarzyskie. Musiatby stale wykazywac
sie wstrzemieZliwosciq w obszarze zycia, ktory zasadza sie
na silnych emocjach i na pociqgu fizycznym, w obszarze, w
ktdrym mezczyzna heteroseksualny mogtby zachowywac sie
spontanicznie, a nawet impulsywnie. Nie tylko nie mogtby
jawnie uprawiac delikatnego flirtu, ktéry stanowi przyjemnq
czes¢ zycia heteroseksualnego, ale musiatby powaznie
zastanowic sie, czy wyjawic innemu mezczyZnie, ze uwaza
go za pociqgajqcego. Drobne gesty, przejawy uczucia, ktdre
uwazamy za oczywiste pomiedzy mezczyznq a kobietq
mogtyby okazac sie dla niego niebezpieczne. Krétko méwigqc,
miatoby to przemozny wplyw na mozliwosc¢ znalezienia
przez niego szczescia w relacji seksualnej. Trudno uznac, ze
jakikolwiek gef mogtby uwazac takie ograniczenia swojego
Zycia i szczescia za znosnie w racjonalnym stopniu.

78. Bytoby jednak btedem ograniczac liste obszardw, ktdre
muszq podlegac ochronie do spraw opisanych powyzej
— tych, ktére sprowadzajq sie witasciwie do mozliwosci
znalezienia partnera seksualnego i utrzymywania z nim
wiezi w taki sam sposob, jak dzieje sie to miedzy osobami
heteroseksualnymi. Jak jednak wskazujq Gummow i Hayne JJ
w sprawie Whnioskodawca $395/2002 przeciwko Ministerstwu
Imigracji (2003) 216 CLR 473, 500-501, w czesci 81: ‘Tozsamos¢
seksualna nie powinna by¢ w tym kontekscie rozumiana jak
ograniczona tylko do podejmowania okreslonych czynnosci
seksualnych czy innych form fizycznych zachowan. Moze
ona rozciqgac sie — i czesto rozciqga sie — na wiele aspektéw
zwiqzkow miedzyludzkich i podejmowanych dziatan. Fakt,
Ze dwie osoby prywatnie (i co za tym idzie ,dyskretnie”)
podejmujg pewne zachowania seksualne nie musi méwic
zupetnie nic o tym, co wybierajq te osoby, jesli chodzi o inne
aspekty ich zycia, ktdre wiqzq sie z ich seksualnosciq czy z niej
wynikajq”

Cytujemy rowniez 82, w ktdrej Lord Rodger wyjasnia, jak powinny byc¢
rozpatrywane wnioski azylowe lesbijek, gejow i 0séb biseksualnych:

“Kiedy wnioskodawca wnosi o przyznanie azylu z powodu
uzasadnionej obawy przed przesladowaniami wywotanymi
tym, Ze jest gejem, trybunat musi przede wszystkim zadac sobie
pytanie, czy uwaza za wystarczajqgce dowody przedstawione
na to, ze wnioskodawca rzeczywiscie jest gejem lub tez bytby
traktowany jako gej przez potencjalnych przesladowcéw
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w paristwie pochodzenia. Jezeli odpowied? na to pytanie

Jjest twierdzqca, to trybunat musi zadac sobie pytanie, czy
uwaza za wystarczajqgce dowody przedstawione na to, ze
jawni geje w paristwie pochodzenia wnioskodawcy narazeni
sq na przesladowanie. JeZeli odpowied? i na to pytanie jest
twierdzqca, to trybunat musi dalej rozwazy¢, co zrobitby ten
konkretny wnioskodawca, gdyby zostat odestany do paristwa
pochodzenia. Jezeli wnioskodawca rzeczywiscie zytby jawnie,
co narazatoby go na ryzyko przesladowan, to wnioskodawca
taki ma uzasadnionq obawe przed przesladowaniami, nawet
gdyby mdgt uniknqc tego ryzyka, zyjqc ,dyskretnie” Jesli zas
trybunat dojdzie do wniosku, Ze wnioskodawca faktycznie zytby
dyskretnie i udatoby mu sie w ten sposéb unikngc przesladowari,
to rozwazenia wymaga, dlaczego by tak postqpit. Jesli trybunat
dojdzie do wniosku, ze wnioskodawca zytby dyskretnie po prostu
dlatego, Ze tak sam z wtasnej woli pragnie zy¢, lub tez z powodu
naciskdw spotecznych, np. dlatego, Ze nie chce martwic swoich
rodzicéw czy wprawiac w zaktopotanie swoich znajomych, to
whniosek taki nalezy odrzuci¢. Tego rodzaju presja spoteczna nie
stanowi przesladowania; nie chroni przed niq Konwencja. Taka
osoba nie ma uzasadnionej obawy przed przesladowaniem,
poniewaz z przyczyn, ktére nie majq nic wspdlnego z obawq
przed przesladowaniami wnioskodawca taki postanawia z
wiasnej woli Zy¢ w sposdb, ktdry oznacza, ze nie jest narazony
na przesladowania z powodu tego, Ze jest gejem. Jesli jednak
trybunat dojdzie do wniosku, Ze rzeczywistym powodem,

dla ktérego wnioskodawca zytby dyskretnie po powrocie do
panstwa pochodzenia jest obawa przed przesladowaniem,
ktdre nastgpitoby, gdyby zyt jawnie, wtedy — jesli wszystkie

inne okolicznosci sq takie same — wniosek taki nalezy
rozpatrzyc¢ pozytywnie. Taka osoba ma uzasadnionq obawe
przed przesladowaniami. Odrzucenie wniosku na podstawie
argumentu, Zze wnioskodawca magtby uniknqc przesladowari
poprzez dyskretne postepowanie réwnatoby sie odrzuceniu
tego podstawowego prawa, ktére Konwencja ma chronic -
prawa do zycia jako gej swobodnie i jawnie, bez obawy przed
przesladowaniem. Udzielajqc takiemu wnioskodawcy azylu i
pozwalajgc mu na jako gej swobodnie i jawnie, bez obawy przed
przesladowaniem, paristwo przyjmujqce realizuje to prawo,
dajqgc wnioskodawcy ochrone przed przesladowaniami, ktérg
powinno mu byto zapewnic¢ panistwo pochodzenia."3°

W wyroku w sprawie SW Wyzszy Trybunat Zjednoczonego Krolestwa
rozwingt rozumowanie Sadu Najwyzszego w sprawie HJ-HT
wykazujac, ze dla unikniecia przesladowan nie wystarczy milczenie —

130 To nowe podejscie wpisano rowniez w znowelizowane wytyczne: UK Border
Agency, Asylum Instruction, Sexual Orientation and Gender Identity in the
Asylum Claim, 6 pazdziernika 2010 r., http://www.ukba.homeoffice.gov.uk/
sitecontent.
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konieczne moze okazac sie przedstawianie ‘narracji heteroseksualnej’
(np. poprzez posiadanie dzieci czy zycie w matzeristwie). Niemoznosc
wykazania sie taka narracja stanowi czynnik identyfikujacy i
stwarzajacy zagrozenie. Wyzszy Trybunat sformutowat wytyczne
dotyczace zagrozen (rzeczywistych i postrzeganych) w przypadkach
lesbijek z Jamajki, stwierdzajac m.in.:

“Nie wszystkie lesbijki sq zagrozone. Te, ktdre sq z natury
dyskretne, majq dzieci, i/lub sktonne sq przedstawiac na
potrzeby rodziny czy spotecznosci narracje heteroseksualng
mogq zyc jako niejawne lesbijki, nie sciqgajqc na siebie ryzyka
przesladowar, pod warunkiem jednakze, Ze powodem, dla
ktdérego decydujq sie na Zycie w ten sposob, nie jest obawa. (...)
Kobiety nie majqce partnera-mezczyzny czy tez nieposiadajqce
dzieci narazone sq na to, Ze bedq postrzegane jako lesbijki,
niezaleznie od tego, czy faktycznie nimi sq, chyba ze wykazq sie
narracja heteroseksualnq i bedq zachowywac sie dyskretnie 13!

Podejscie wypracowane w sprawie HJ-HT zostato przyjete przez sady
nizszych instancji i trybunaty nie tylko w rozpatrywaniu wnioskéw
odwotujacych sie do orientacji seksualnej, ale i wnioskéw z powodu
pogladdéw politycznych132 czy przekonan religijnych.133 Jest to
przyktad dobrej praktyki w szerokim zastosowaniu precedensowych
orzeczer w odniesieniu do wnioskéw azylowych lesbijek, gejéw i
0s6b biseksualnych w kontekscie innych wnioskdw sktadanych na
mocy Konwencji Genewskiej.

WSzwecji wnioski azylowe byty odrzucane w oparciu o niespetnienie
wymogu dyskrecji. Jednak 13 stycznia 2011 r. Szwecja poszta w

slady Wielkiej Brytanii i przyjeta polityke, ktéra nie wymaga od
wnioskodawcow dyskrecji:

“Jesli wnioskodawca stwierdza, ze po powrocie do paristwa
pochodzenia bedzie zachowywac dyskrecje, kluczowe znaczenie
ma ustalenie, jakie sq powody takiej decyzji wnioskodawcy. Jesli
powodem jest wola wnioskodawcy, aby tak prowadzi¢ swoje
zycie, lub jesli powdd stanowi presja spoteczna, wniosek nalezy
rozpatrzy¢ odmownie. Jesli jednak przyczynq dyskrecji ma byc¢
obawa przed przesladowaniem, wniosek nalezy rozpatrzy¢
pozytywnie134

13

Upper Tribunal (Immigration and Asylum Chamber) 24 czerwca 2011,
sprawa: SW (lesbijki — zastosowanie rozumowanie z HJ and HT) Jamaica CG
[2011] UKUT 00251, par. 107.

Court of Appeal (Anglia i Walia) 18 listopada 2010 r, sprawa: RT (Zimbabwe)
and others v Secretary of State for the Home Department [2010] EWHC 1285
(wnioskodawcy z Zimbabwe nie-Zanu).

Upper Tribunal (Immigration and Asylum Chamber) 13 lipca 2011 ., sprawa:
MT (Ahmadi — HJ (Iran) Pakistan CG [2011] UKUT 00277.

134 Rattschefens réttsliga stéllningstagande angaende metod for utredning och
prévning av den framatsyftande risken for personer som dberopar skyddsskal
pa grund av sexuell ldggning (RCI 03/2011), publikacja dostepna na stronie:

13
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We Wloszech odnotowano jeden przypadek, w ktérym
whnioskodawca stwierdzit, ze zawsze zachowywat duzg dyskrecje w
odniesieniu do swojej orientacji seksualnej, nie odbierat tego jednak
jako restrykcji. W pierwszej instancji orzeczono zatem, ze nie miat on
obawy przed przesladowaniem?3s. Poza tym przypadkiem eksperci
nie znalezli Zadnych dowoddw na stosowanie wymogu dyskrecji w
praktyce czy orzecznictwie.

4.3 WNIOSKI

Wymaganie od wnioskodawcédw zachowania dyskrecji w odniesieniu
do ich orientacji seksualnej czy tez orzekanie, ze dyskrecja byta
,dobrowolna”jest rozpowszechnione w panstwach cztonkowskich
Unii Europejskiej i stosowane nawet w krajach takich jak Holandia,
gdzie wymog dyskrecji zostat formalnie zniesiony.

Decyzja Sadu Najwyzszego w wielkiej Brytanii stanowi krok we
wiasciwym kierunku, zwtaszcza w poréwnaniu z praktyka w

wielu innych panstwach Unii. Jednak rozréznienie przyczyn, dla
ktérych wnioskodawcy planuja zy¢ z zachowaniem dyskregji jest
problematyczne. Po pierwsze, pomija sie w nim fakt, ze przez samo
ztozenie wniosku azylowego w oparciu o orientacje seksualng
whnioskodawcy wyrazajg swoja chec zycia swobodnie zgodnie z tg
orientacja bez obawy przed przesladowaniem. Jesli wnioskodawca
chce zy¢ otwarcie jako osoba LGBTI, wykonuje w ten sposéb swoje
prawo; nie mozna zadac, aby z niego zrezygnowat. Po drugie,
rozumowanie Sgdu Najwyzszego nie uwzglednia faktu, ze mimo,
ze wnioskodawca chce,po prostu” zy¢ zachowujac dyskrecje,
przesladowanie moze go spotkac natychmiast po tym, jak kto$
odkryje jego orientacje seksualng czy ujawni jg wbrew woli
zainteresowanego. 3¢ Sprawdzianem, czy obawa jest uzasadniona,
powinno by¢ niebezpieczenstwo, na jakie narazona jest osoba LGBTI
Zyjaca jawnie w panistwie pochodzenia, a nie przyczyny, dla ktérych
ktos chciatby prowadzi¢ podwaojne zycie.'¥”

Stosowany we Francji wymaog, by wnioskodawca uprzednio ujawnit
w panstwie pochodzenia swojg orientacje seksualng czy tozsamosé

www.migrationsverket.se/lifos.

135 Sprawa dotyczyta Commissione territoriale per il riconoscimento della
protezione internazionale di Bari; brak informacji o dacie.

136 J. Millbank i C. Dauvergne pisza:,nawet osoba, ktéra goraco pragnie ‘ukrywac
sie'i podejmuje w tym celu wszelkie mozliwe kroki, z uptywem czasu staje
sie coraz bardziej ‘widoczna”, zob.: C. Dauvergne i J. Millbank, ‘Before the
High Court: Applicants $396/2002 and $395/2002, a gay refugee couple
from Bangladesh’(2003) Sydney Law Review 97, Vol 25, 122. Zob. takze: S.
Chelvan, Put Your Hands Up (If You Feel Love), Immigration, Asylum and
Nationality Law, Vol 25, No 1, 2011, S. 65:,nawet jesli dyskrecja jest dobrowolna
i nie wynika z obawy przed przesladowaniem, sam fakt, ze dana osoba nie
prowadzi zycia heteroseksalnego cechuje jg odmiennoscia i prowadzi do
uznania za osobe LGB!

137 Zob. punkt 83 wytycznych UNHCR dot. ukrywania przekonan politycznych.

WYMOG DYSKRECJI

ptciowa opiera sie na btednym zastosowaniu standardu postrzegania
przez spoteczenstwo. Standard ten tyczy sie istnienia szczegélnej
grupy spotecznej (Artykut 10(1)(d) Dyrektywy Kwalifikacyjnej) i
wymaga, aby grupa, do ktérej wnioskodawca ma naleze¢, posiadata
odrebna tozsamos¢ w odpowiednim panstwie, to znaczy byta
postrzegana jako odrebna od otaczajacego spoteczeristwa. Istnienie
takiej grupy jest jednak niezalezne od tego, czy wnioskodawca do
niej nalezy, czy tez nie.

Nasze badanie wykazato tez, ze stosuje sie argumenty natury
relatywistyczno-kulturowej dla usprawiedliwienia wymogu
dyskrecji, poprzez odnoszenie sie np. do spoteczno-kulturowych
uwarunkowan w panstwie pochodzenia. Tego rodzaju argumentacja
jest niedopuszczalna i podwaza kluczowe cele miedzynarodowego

i europejskiego prawa o uchodzcach i regulacji dotyczacych praw
cztowieka. Prawa cztowieka sa uniwersalne. Nie jest dopuszczalne
wymaganie, aby osoby ukrywaty swoje poglady polityczne, aby

nie zyly z zgodzie ze swoimi przekonaniami religijnymi czy tez aby
ukrywaty swojga orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa po to, by
nie narazac sie na przesladowania. Nie mozna oczekiwac, ze osoba,
ktora ma uzasadniong obawe przed przesladowaniami z jakiego$
powodu wyprze sie cechy stanowigcej powdd przesladowan, nawet
gdyby przyjac, z czysto retorycznego punktu widzenia, ze jest to
mozliwe.

ZALECENIA:

» Jeslichodzi o element definicji uchodZcy mowiacy o
‘uzasadnionej obawie, powinien on by¢ w przypadku lesbijek,
gejow, 0séb biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych
interpretowany w sposob, ktéry nie wymaga ani nie zakfada
ukrywania orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej
po powrocie do panstwa pochodzenia w celu unikniecia
przesladowan.

» Jesli chodzi o element definicji uchodzcy mowiacy o
‘przesladowaniu;, powinien on by¢ interpretowany w sposob
zaktadajacy, ze nie jest konieczne uprzednie ujawnienie
w panstwie pochodzenia swojej orientacji seksualnej czy
tozsamosci ptciowej przez wnioskodawce dla uznania, ze istnieje
szczegodlna grupa spoteczna wyrdzniajaca sie cecha orientacji
seksualnej czy tozsamosci ptciowej.
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Jezeli organy azylowe ustality (na podstawie badania okolicznosci
faktycznych lub z mocy domniemania), ze wnioskodawca

ma uzasadniong obawe bycia przesladowanym w paristwie
pochodzenia, to nadal moga odmdéwi¢ wnioskodawcy azylu,
jesliw czesci terytorium paristwa pochodzenia nie zachodzi
uzasadniona obawa bycia przesladowanym oraz mozna oczekiwac,
ze wnioskodawca zamieszka w tej czesci panistwa, znoszac tym
samym koniecznos¢ udzielenia mu ochrony miedzynarodowe;j.
Rozwiazanie takie nazywa sie alternatywa ochrony wewnetrznej

(a takze przesiedleniem wewnetrznym czy ucieczka wewnetrzna).
Dla ustalenia, czy lokalizacja proponowana przez wiadze stanowi
rzeczywistg wewnetrzng alternatywe dla uchodzstwa w panstwie
przyjmujacym konieczne jest sprawdzenie, czy proponowana
lokalizacja spetnia pewne kryteria. Proponowane miejsce powinno
by¢ wolne od ryzyka przesladowan czy powaznej szkody, a takze
powinna tam by¢ odstepna ochrona ze strony parstwa.'38

W sprawie geja z Afganistanu Urzad Imigracyjny w Rumunii
stwierdzit:,Z informacji o panstwie pochodzenia oraz z
oswiadczen wnioskodawcy wynika, ze dla oséb takich, jak
whnioskodawca (to jest osob homoseksualnych) istnieje
mozliwos¢ przesiedlenia. Przesiedlenie w Afganistanie jest
zatem racjonalnym wyborem, ktéry moze zostac zastosowany
w przypadku wnioskodawcy, zwfaszcza zwazywszy, ze
whnioskodawca nie jest w konflikcie z witadzami afgarskimi13®

5.1 STANDARDY MIEDZYNARODOWE | EUROPEJSKIE

Artykut 8(1) Dyrektywy Kwalifikacyjnej stanowi, ze ochrona
miedzynarodowa moze nie byc¢ konieczna, jesli w czesci
terytorium panstwa pochodzenia nie zachodzi uzasadniona
obawa bycia przesladowanym lub doswiadczania powaznej
szkody oraz mozna oczekiwac, ze wnioskodawca zamieszka w
tej czesci panstwa. Proponowana nowelizacja Dyrektywy polega
na takim przeformutowaniu alternatywy ochrony wewnetrznej,
Ze obejmie ona czesci terytorium panstwa, gdzie nie zachodzi

138 Na temat alternatywy ochrony wewnetrznej zob.: James C. Hathaway i
Michelle Foster, ‘Internal Protection/Relocation/Flight Alternative as an
Aspect of Refugee Status Determination, w: Erika Feller, Volker Turk i Frances
Nicholson (red.), Refugee Protection in International Law: UNHCR's Global
Consultations on International Protection, Cambridge: Cambridge University
Press 2003; First Colloquium on Challenges in International Refugee Law,
Michigan Guidelines on the Internal Protection Alternative, 9-11 kwietnia 1999 r.

139 Informacja stanowigce podstawe tej decyzji (wydanej przez Oficiul Roman
pentru Imigrari) to raport Departmentu Stanu USA: Country reports on
Human Rights Practices - Afghanistan, 11 marca 2010 r. oraz raport Sekretarza
Generalnego ONZ z 16 czerwca 2010 . UN Doc 5/2010/318.
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uzasadniona obawa bycia przesladowanym, lub gdzie nie ma ryzyka
doswiadczania powaznej szkody, lub gdzie wnioskodawca,ma
dostep do ochrony przed przesladowaniem i powazng szkodg" 14

Artykut 8(2) w obecnym brzmieniu stanowi, ze podczas badania, czy
istnieje alternatywa ochrony wewnetrznej, nalezy wzig¢ pod uwage
0gdlne okolicznosci dominujace w tej czesci panstwa oraz osobiste
uwarunkowania wnioskodawcy."! Proponowana nowelizacja
uzupetnia to sformutowanie o nastepujaca tre$c:,w tym celu Paristwa
Cztonkowskie uzyskaja precyzyjne i aktualne informacje o paristwie
pochodzenia z odpowiednich Zrédet, takich jak Urzad Wysokiego
Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw Uchodzcow (UNHCR) i
Europejski Urzad Wsparcia ds. Polityki Azylowe]14?

Nota Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw
UchodZcéw zawiera nastepujace stwierdzenia:

33. Homofobia, czy to wyrazona w przepisach prawa, czy
tez w postawach i zachowaniach, czesto istnieje w catym
kraju, a nie w poszczegélnych jego czesciach. Przesiedlenie
wewnetrzne nie moze zatem by¢ zazwyczaj uwazane za
mozliwg alternatywe w sprawach dotyczqcych orientadji
seksualnej czy tozsamosci ptciowej. Sugerowane miejsce
przesiedlenia musi by¢ zardwno ,odpowiednie’ jak i
facjonalnie uzasadnione’ Ucieczki wewnetrznej nie
uwaza sie za odpowiednig, jesli sprawcq przesladowania
Jest paristwo, chyba Ze jego wtadza nie siega na pewne
czesci terytorium. Przepisy prawa powszechnego, takie
Jjak np. sankcje za zachowania homoseksualne, jesli sq
egzekwowane w miejscu przesladowarn, to zapewne
bede réwniez egzekwowane w proponowanym miejscu
przesiedlenia.

34. Jesli przesladowania ptynq ze strony podmiotow
nieparistwowych, mozna zazwyczaj zaktadac, Ze skoro
panstwo nie chce lub nie jest w stanie zapewnic¢ ochrony w

140 Council of the European Union, Presidency’s Note to the Permanent
Representatives Committee, Bruksela, 6 lipca 2011 r, 2009/0164 (COD), ASILE
56, CODEC 1133.
Artykut 8(3) Dyrektywy Kwalifikacyjnej stanowi, Ze alternatywa ochrony
wewnetrznej moze by¢ proponowana nawet w obliczu trudnosci z powrotem
do panstwa pochodzenia, co jest sprzeczne ze stanowiskiem ETPCz: ,aby
mozliwe byto wydalenie osoby, konieczne jest, aby istniata mozliwo$¢ dotarcia
do obszaru docelowego’, Europejski Trybunat Praw Cztowieka 11 stycznia
2007, sprawa: Salah Sheekh v. the Netherlands, 1948/04, par.138; Europejski
Trybunat Praw Cztowieka 28 czerwca 2011, sprawa: Sufi and Elmi v the
United Kingdom, 8319/07 i 11449/07, par. 266. Nasza opinia zgodna jest z
proponowanga nowelizacjg, polegajaca na uchyleniu Artykutu 8(3).
142 Council of the European Union, Presidency’s Note to the Permanent
Representatives Committee, Bruksela, 6 lipca 2011 r, 2009/0164 (COD), ASILE
56, CODEC 1133.
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Jjednej czesci terytorium, to nie bedzie chciato lub nie bedzie
w stanie zapewnic jej w innej czesci terytorium. Nie mozna
oczekiwac od wnioskodawcdw, ze bedq oni ukrywac swojq

orientacje seksualng czy tozsamos¢ piciowg w miejscu, gdzie

sie przeniosq, ani wymagac, by pozostawali anonimowi, by
unikng¢ przesladowan. Stolice i inne duze miasta stanowiq
czasem wprawdzie otoczenie bardziej tolerancyjne i
zapewniajqce wieksza anonimowosc¢, jednak miejsce, gdzie
wnioskodawca ma sie przesiedli¢, powinno zapewniac

wiecej, niz tylko brak przesladowari. Wnioskodawca musi byc¢

w stanie chociazby w niewielkim stopniu korzystac z praw
politycznych, obywatelskich i spoteczno-ekonomicznych.
Whioskodawca musi wiec mie¢ realny dostep do
skutecznej ochrony ze strony panstwa. Istnienie organizacji
pozarzqdowych zwiqgzanych z problematykq LGBTI nie
stanowi samo w sobie ochrony przed przesladowaniami.'#*

Natomiast sporzadzone przez Wysokiego Komisarza Narodéw
Zjednoczonych do spraw Uchodzcéw wytyczne dotyczace

przesiedlert wewnetrznych zawierajg nastepujace stwierdzenia:

14. JeZeli Zzrédfem ryzyka przesladowari sq regionalne czy
lokalne instytucje, organy czy jednostki administracyjne
panstwa, to rozwazanie alternatywy ochrony wewnetrznej
zazwyczaj nie bedzie konieczne, poniewaz instytucje te
zapewne realizujq polityke paristwa. Opcja przesiedlenia
wewnetrznego moze by¢ odpowiednia tylko wtedy, gdy
istniejq dowody, Ze instytucja winna przesladowari nie siega
swoim wplywem poza dany region oraz istniejq szczegdlne
okolicznosci wyjasniajqce, dlaczego organy centralne nie
ukrdcity dziatalnosci jednostek lokalnych w tym przypadku.
Analiza mozliwosci alternatywy ochrony wewnetrznej jest

konieczna jednie wtedy, gdy obawa przed przesladowaniami

ograniczona jest do czesci terytorium, a poza tq czesciq nie
ma mozliwosci szkody.

15.(...) Mozna zaktadac, ze skoro paristwo nie chce lub nie
Jjest w stanie zapewnic ochrony w jednej czesci terytorium,
to réwniez w innych czesciach terytorium moze nie chcie¢
lub nie by¢ w stanie tego zrobi¢. Moze tak by¢ zwtaszcza w
przypadkach przesladowari zwigzanych z pfciq.

28. Obszary, gdzie poszanowanie dla praw cztowieka, w tym

czy spoteczno-ekonomicznych automatycznie dyskwalifikujq
dany obszar w tym wzgledzie. Konieczne jest jednak
zbadanie, w praktycznej perspektywie, czy prawa, ktdrych
poszanowanie nie jest zapewnione, sq tak podstawowymi
prawami, ze pozbawienie ich wnioskodawcy uwazane musi
by¢ za na tyle szkodliwe, Ze uniemoZzliwia uznanie tego
obszary za racjonalnie moZliwq alternatywe.

34.(...) Ciezar wykazania, ze przedstawiona analiza
przesiedlenia jest odpowiednia w danym przypadku
spoczywa na organie wydajqcym decyzje. Jezeli opcja ta
Jest uwazana za odpowiedniq, to strona, ktéra proponuje
takie rozwiqzanie winna jest wskazac sugerowane miejsce
przesiedlenia i przedstawic¢ dowody wskazujqce, ze w
przypadku konkretnego wnioskodawcy jest to odpowiednia
alternatywa.

38.(...) Ucieczka czy przesiedlenie sq odpowiednim
rozwiqzaniem tylko w szczegdlnych przypadkach, zwtaszcza
wtedy, gdy ryzyko przesladowari ptynie ze strony podmiotéw
niebedqcych paristwami. Nawet, jesli opcja ta jest
odpowiednia, to jej zastosowania powinno byc uzaleznione
do wyniku starannego rozwazenia wszystkich okolicznosci
sprawy i racjonalnosci przesiedlenia w inny obszar terytorium
paristwa pochodzenia.**

Oznacza to, ze w przypadkach, kiedy obawa dotyczy przesladowan
popieranych czy tolerowanych przez panstwo, zaktadac trzeba,

Ze ochrona wewnetrzna nie jest dostepna, poniewaz w takich
okolicznosciach zagrozenie przesladowaniem dotyczy catosci
terytorium panstwa pochodzenia. Co wiecej, jesli obawa dotyczy
przesladowan ze strony lokalnych jednostek czy instytucji
panstwowych, ochrona wewnetrzna zazwyczaj nie jest odpowiednia.
Nalezy réwniez rozwazy¢, czy w proponowanej nowej lokalizacji
przestrzegane i chronione sg podstawowe prawa cztowieka.

Jak wspomniano w rozdziale dotyczacych ochrony ze strony
panstwa (Rozdziat 3), w paristwach, ktére penalizujg osoby LGBTI,
ochrona taka nie jest dostepna. Ochrona wewnetrzna w takich
panstwach takze nie jest wiec mozliwa do uzyskania. W innych
krajach alternatywe taka mozna rozwazac tylko, jesli ustalono, ze
wiadze w proponowanej czesci terytorium nie s3 homofobiczne
ani transfobiczne, ale Ze sg chetne i sg w stanie w razie potrzeby

praw niezbywalnych, jest kwestiq problematyczng, nie mogq
byc traktowane jako mozliwa alternatywa. Nie oznacza to, ze
niedociggniecia w zakresie praw politycznych, obywatelskich

143 UNHCR, publikacja: UNHCR Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual
Orientation and Gender Identity, 21 listopada 2008 r.
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zapewni¢ ochrone osobom LGBTI.

144 UNHCR, publikacja: Guidelines on International Protection No. 4: “Internal Flight or
Relocation Alternative” within the Context of Artykut TA(2) of the 1951 Convention

andyor 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, 23 lipca 2003 r.



5.2 PRAKTYKA W POSZCZEGOLNYCH PANSTWACH
CZLONKOWSKI UNII: OCHRONA

W szesnastu krajach europejskich znaleZlismy przyktady odrzucenia
whnioskéw od 0séb LGBTI na mocy argumentu o mozliwosci ochrony
wewnetrznej.'4

Lesbijka z Mongolii wniosta o udzielenie ochrony w Austrii w 2002 r.
po tym, jak byta dreczona i fizycznie maltretowana przez swojego
bytego meza oraz przez kolegdéw z pracy z powodu orientadji
seksualnej. Sad azylowy orzekt:,Od 2002 r. czynnosci homoseksualne
nie sg juz w Mongolii penalizowane, osoby homoseksualne znajduja
sie zatem w niebezpieczenistwie nie wiekszym, niz inne mniejszosci”
W 2009 r. wniosek rozpatrzono odmownie, powotujac sie na
mozliwos¢ ochrony wewnetrznej.146

W orzeczeniu z 2003 r. w sprawie kobiety transseksualnej z Rosji

Rada d/s UchodZcéw w Danii stwierdzita, w oparciu o dane o

panstwie pochodzenia, ze w Rosji nie ma powoddw, by obawia¢

sie systematycznych przesladowan oséb transseksualnych ani ze

strony wiadz, ani ze strony 0séb prywatnych. Rada zasugerowata, aby
whnioskodawczyni przeniosta sie do wiekszego miasta, gdzie moze znalez¢
spofecznos¢ oséb o takiej samej jak ona orientadji seksualnej (sicl) i gdzie
prawdopodobieristwa naduzy¢ ze strony policji bedzie znacznie mniejsze.

W wielu sprawach zaktadano, ze osoby LGBTI beda w stanie znalez¢
ochrone w innych czesciach terytorium panistwa penalizujacych
zachowania homoseksualne.

Decyzja wydana w Irlandii odmawiajaca udzielenia azylu gejowi

z Nigerii zostata uzasadniona przez trybunat nastepujgco:,Osoby
homoseksualne w Nigerii nie mogg liczy¢ na ochrone ze strony
parstwa, jednak przesiedlenie w celu unikniecia niebezpieczenstwa
jest realng opcja.*” W decyzji nie odniesiono sie do skutkéw braku
ochrony ze strony panstwa.

W przypadku geja z Iranu Urzad d/s Migracji w Finlandii
rozumowato nastepujaco:,Przesiedlenie wewnetrzne bytoby
rozsadnym i skutecznym sposobem unikniecia mozliwych
problemdw zwigzanych z krewnymi wnioskodawcy oraz z wtadzami.
Nie jest prawdopodobne, ze wtadze beda podejmowaty proby
$cigania wnioskodawcy, przynajmniej nie poza jego pierwotnym
miejscem zamieszkania.148

145 Austria, Dania, Finlandia, Niemcy, Wegry, Irlandia, Wtochy, Litwa, Malta,
Holandia, Norwegia, Polska, Portugalia, Rumunia, Szwecja, Wielka Brytania
(przed orzeczeniem w sprawie HJ/HT).

146 Asylgerichtshof (sad azylowy), 19 sierpnia 2009 r,, C9 248.748-0/2008.

147 Refugee Appeals Tribunal, 2009 1.

148 Maahanmuuttovirasto (finski urzad migracyjny) 6 pazdziernika 2010 r, Dnro
3498/0512/2010. Zob. takze;, Jezeli wnioskodawca ma problemy zwigzane
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W przypadku geja z Senegalu sad we Whoszech orzekt, wnioskodawca
moze unikna¢ potencjalnego zagrozenia ze strony swojego ojca
poprzez przeprowadzke do innego miasta w Senegalu.®

Wiele decyzji i orzeczenr opiera sie na domniemaniu, ze samo
istnienie klubéw gejowskich, miejsc spotkan oséb homoseksualnych
czy organizacji pozarzadowych dziatajacych na rzecz spotecznosci
LGBTI jest wystarczajace, aby dane miejsce byto bezpieczne dla

0s6b LGBTI. Zatozenie to stosowane jest zamiast przeprowadzenia
faktycznej oceny, czy w tych miejscach panstwo w razie potrzeby
rzeczywiscie zapewnia ochrone przed przemoca skierowana
przeciwko osobom homoseksualnym czy transseksualnym.

Sad w Holandii orzekt, ze popularne wsréd turystow wybrzeze

Gambii stanowi odpowiednia alternatywe:,Ze wzgledu na swobode
obyczajowa w zakresie seksualnosci panujacg w tych rejonach mozliwe
jest tam prowadzenia zycia jako gej we wzglednej anonimowosci!1°

W Finlandii urzad imigracyjny orzekt:, Wnioskodawcy

mogg przeprowadzi¢ sie w miejsce, gdzie stosunek do osob
homoseksualnych jest bardziej tolerancyjny. W wiekszych miastach
istnieje mniejsze prawdopodobienstwo wyrdzniania sie w
spotecznosci, a ponadto np. w Moskwie i Sankt Petersburgu istnieja
powszechnie znane kluby gejowskie oraz organizacje pozarzadowe
dziatajace na rzecz mniejszosci seksualnych.15?

Na Litwie Wydziat d/s Migracji odrzucit wniosek geja z Kazachstanu,
motywujac to nastepujaco:,Z informacji o panstwie pochodzenia
wynika, ze w Kazachstanie przestrzegana jest swoboda poruszania
sie. Geje czuja sie stosunkowo bezpiecznie w miejscowosciach:
Astana, Almata, Karaganda, Aktau, Atyrau, Ust-Kamenogorosk,
Pavlodar. W miejscowosciach tych istniejg bary, kluby i inne
mozliwosci rozrywki dla gejow. Co wiecej, istniejg tez mozliwosci
wsparcia psychicznego i materialnego dla gejéw zyjacych na ulicy
czy wykorzystywanych seksualnie” Uznano wiec, ze miejscowosci te
stanowig stosowng alternatywe zapewniajaca ochrone.

W sprawie dotyczacej wnioskodawczyni z Etiopii Rada Odwotawcza
w Norwegii stwierdzita: Wnioskodawczyni jest osobg dojrzatg i
operatywna, mozna wiec oczekiwac, ze zamieszka poza swoim
miejscem pochodzenia, np. w Addis Abebie. Lesbijki ogdlnie nie
muszg obawiac sie przesladowan 152

z biseksualizmem w miescie pochodzenia, powinien przeprowadzi¢ sie w
inne miejsce w Etiopii” Maahanmuuttovirasto (firski urzad migracyjny) 27
pazdziernika 2008 r, Dnro 403/0611/2008.

149 Tribunale (trybunat) Trieste 11 listopada 2009 r, nr. 508/09.

150 Rechtbank (sad rejonowy) Amsterdam 6 pazdziernika 2005 r, nr. 05/42699.

151 Ulkomaalaisvirasto (wydziat imigracyjny) 3 listopada 2004, Dnro 1719-
1720/0611/2004.

152 DecyzjanrN101901611.
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W Belgii, Butgarii, na Cyprze, w Czechach, Frangji, Gregji,
Stowacji, Stowenii i Hiszpanii nie znalezlismy przyktadow
odrzucenia wnioskow w oparciu o argument alternatywnej ochrony
wewnetrznej.

5.3 PRAKTYKA W POSZCZEGOLNYCH PANSTWACH
CZLONKOWSKI: WYMOG DYSKRECJI W
POWIAZANIU Z ALTERNATYWA OCHRONY
WEWNETRZNE)

W dziewieciu krajach europejskich znaleZlismy przyktady spraw, w
ktérych oczekiwano, ze wnioskodawca przeprowadzi sie do innej
czesci kraju, gdzie bedzie nastepnie ukrywac swojg orientacje
seksualng czy tozsamos¢ piciowa (to ostanie oczekiwanie wyrazone
byfo albo otwarcie, albo jako sugestia).’s® (Wiecej informadji

na temat wymogu dyskrecji zawiera Rozdziat 4.) Wiele z tych
przyktadéw ponownie tyczy sie krajow penalizujgcych zachowania
homoseksualne.

W sprawie geja z Kamerunu sad pierwszej instancji Judecatorie) w
Rumunii orzekt:,Nie ma przeciwwskazan do tego, by wnioskodawca
osiedlit sie w paristwie pochodzenia w miejscu, gdzie nie jest znany, i
by tam zyt zgodnie ze swoja orientacja, zachowujac przy tym wieksza
dyskrecje, aby uniknac reakcji ze strony witadz i opinii publicznej”

Jesdli chodzi o Holandig, to widoczna jest rozbieznos¢ miedzy
polityka a praktyka. W 2006 r. minister Verdonk powiedziat:
,Mozliwos¢ ochrony wewnetrznej przywotywa¢ mozna jedynie
w przypadkach, w ktérych nie wymaga to od wnioskodawcy
ukrywania preferencji seksualnych w innej czesci terytorium paristwa
pochodzenia** Jednak w 2007 r. sad holenderski orzekt, ze duze
miasta w Nigerii stanowig dobre miejsce realizacji alternatywy
ochrony wewnetrznej. Podstawe tego orzeczenia stanowit raport
brytyjski z 2005 r., w napisano , ze ,homoseksualisci nie musza
obawiac sie tam przesladowar pod warunkiem, ze nie wyrazaja
otwarcie swojej orientacji seksualnej1%s

153 Panstwa te to: Finlandia, Niemcy, Irlandia, Holandia, Rumunia, Dania, Malta,
Norwegia i Polska. Zob. raport UKLGIG, gdzie podaje sie, ze w 68% z badanych
decyzji przyczyna odmowy byta alternatywa ochrony wewnetrznej, w 38% po
przesiedleniu oczekiwano od wnioskodawcy zachowania dyskrecji. UK Lesbian
& Gay Immigration Group, Failing the Grade. Home Office initial decisions on
lesbian and gay claims for asylum, kwietnia 2010, p. 5.

154 Odpowiedzi na interprelacje parlamentarzystow, 28 listopada 2006 .,
Aanhangsel Handelingen 11 2006/07, nr 394.

155 Rechtbank (sad rejonowy) Den Bosch 31 maja 2007 r., nr 06/51632. Podobnie
w 2009 r. na podstawie [PP o Algierii z 2005 inny sad holenderski orzekt, ze
wieksze miasta w Algierii, gdzie toleruje sie homoseksualizm, stanowig miejsce
alternatywnej ochrony wewnetrznej. Rechtbank (sad rejonowy) Assen 17
kwietnia 2009 1., nr 09/11179, decyzja utrzymana w mocy przez Afdeling
Bestuursrechtspraak van de Raad van State (wydziat sadownictwa Rady
Stanu) 25 maja 2009 r., nr 200902993/1/V2. Zaréwno w Algierii, jak i w Nigerii
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W kilku sprawach rozpatrywanych w Austrii proponowano
wnioskodawcom przeniesienie sie do chrzescijanskich czesci
Nigerii. W przypadku lesbijki z Nigerii, ktérej ojciec zagrozit $miercia
z powodu odmowy wyjscia za maz za jednego z jego kolegow,
austriacki sad azylowy orzekt, ze wnioskodawczyni ta moze
skorzysta¢ z ochrony wewnetrznej, gdyz dyskryminacja lesbijek jest
znacznie mniej nasilona, niz dyskryminacja gejéw.'%6

Podobnie trybunat w Irlandii, rozpatrujac odwotanie lesbijki z Nigerii,
uznat, ze dane o panstwie pochodzenia wskazujg, Ze ,istniejg czesci
Nigerii, w tym Lagos, gdzie lesbijki moga zy¢ swobodnie, jesli tylko
nie naruszaja praw osob trzecich!'7

W innej decyzji, ktéra zapadta w Irlandii, a ktéra odmownie
ustosunkowata sie od odwotania ztozonego przez lesbijke z Ugandy,
trybunat zauwazyt, ze — cho¢ wnioskodawczyni miata w Ugandzie
partnerke —,nie byta w paristwie pochodzenia dyskryminowana

w zaden inny sposob niz poprzez fakt, ze musiata ukrywac swoja
orientacje seksualng. Na catym $wiecie zyjg osoby homoseksualne,
ktdre te seksualnos¢ ukrywajg, ktdre sie do niej nie przyznaja i dla
ktérych nie stanowi ona podstawy tozsamosci. Wniosek trybunatu
brzmiat:,Uwazamy za racjonalnie, praktycznie wykonalne, bezpieczne
i nie stanowigce przesadnego obcigzenia przeniesienie sie do innej
czesci Ugandy, jedli takie jest zyczenie wnioskodawczyni. Jest to
kwestia jej osobistego wyboru.1%8

5.4 DOBRA PRAKTYKA

Jedli chodzi o wymdg ukrywania swojej orientacji seksualnej

czy tozsamosci piciowej (czy to wyrazony otwarcie, czy tez tylko
sugerowany), to oficjalna polityka Holandii w sprawie ochrony
wewnetrznej w kontekscie penalizacji stanowi, ze ,mozliwos¢
ochrony wewnetrznej przywotywac¢ mozna jedynie w przypadkach,
w ktorych nie wymaga to od wnioskodawcy ukrywania preferendji
seksualnych w innej czesci terytorium panstwa pochodzenia!'%?
Jest to dobra praktyka, cho¢ zdarzajg sie przypadki rozpatrywania
whnioskéw w sposob sprzeczny z ta polityka.

Dobrg praktyke formutuje tez orzeczenie wydane w Wielkiej Brytanii
w sprawie HJ (z Iranu) i HT (z Kamerunu); stwierdza sie w nim, ze
przesiedlenie wewnetrzne nie jest dopuszczalne w przypadkach
whnioskodawcoéw LGBTI w krajach penalizujgcych, jezeli wymagatoby

orientacja seksualna podlega penalizacji.
156 Asylgerichtshof (sad azylowy) 1 lipca 2009 r,, A13 407.007-1/2009.
157 Refugee Appeals Tribunal, 2009 r.
158 Refugee Appeals Tribunal, 2009 1.
159 Odpowiedzi na interpelacje parlamentarzystéw, 28 listopada 2006 .,
Aanhangsel Handelingen Il 2006/07, nr 394.



ukrywania orientacji seksualnej w nowym miejscu zamieszkania:

"Budzi sprzeciw zatozenie, ze wnioskodawca miatby by¢ gotow
ktamac na temat swojej orientacji seksualnej i ja ukrywac po
przeniesieniu w nowe miejsce zamieszkania. (..) W krajach takich jak
Iran czy Kamerun nie istniejg miejsca, gdzie geje mogliby przeniesc
sie i zy¢ bezpiecznie bez wprowadzenia drastycznych zmian w swoje
zachowania — zmian, ktérych wprowadzenie nie jest mozliwe ze
wzgledu na sam fakt, ze sg gejami."16

W sprawie dotyczacej lesbijek z Jamajki trybunat w Wielkiej
Brytanii zgodzit sie, ze przytoczone wyzej zastrzezenie dotyczace
proponowania ochrony wewnetrznej osobom pochodzacym

z panstw penalizujacych ma zastosowanie réwniez do 0séb
postrzeganych jako lesbijki, tzn. tych, ktére nie sa w stanie
przedstawic¢,narracji heteroseksualnej”:

,Poniewaz zaréwno faktyczne bycie lesbijkga, jaki bycie postrzegana
jako lesbijka wiaze sie z ryzykiem, przesiedlenie wewnetrzne nie
zapewnia bezpieczenstwa. Osoby przybywajgce do matych wiejskich
spotecznosci sg przedmiotem spekulacji opartych zaréwno o
zadawanie pytan, jak i o obserwacje ich sposobu zycia. Jedli osoby

te nie sa w stanie przedstawic¢ narracji heteroseksualnej, narazone

s3 na to, ze zostang uznane za lesbijki. Osoby postrzegane jako
lesbijki narazone sg takze na wykluczenie spoteczne (utrata pracy czy
wygnanie z domu)."161

5.5 WNIOSKI

W wielu krajach europejskich argument ochrony wewnetrznej
stosuje sie w przypadkach wnioskodawcow, ktdrzy uciekli z

panstw penalizujacych zachowania homoseksualne. Nalezy
pamietac, ze alternatywa ochrony wewnetrznej powinna by¢

brana pod uwage wytacznie w sytuacjach, gdy ustalono (albo
przynajmniej domniemywa sie), ze wnioskodawca ma uzasadniong
obawe przed przesladowaniem w jednej czesci terytorium w
paristwie pochodzenia. Jesdli tego nie ustalono (lub nie ma takiego
domniemania), opcja ochrony wewnetrznej jest bezprzedmiotowa,
poniewaz nie istnieje potrzeba zapewnienia ochrony wnioskodawcy.

Jak wspomniano juz wczesnie (w Rozdziale 4, poswieconym
wymogowi dyskrecji), nie jest dopuszczalne oczekiwanie, aby
whnioskodawcy ukrywali swojg orientacje seksualng czy tozsamos¢

160 UK Supreme Court, 7 lipca 2010, sprawa: HJ (Iran) and HT (Cameroon) v.
Secretary of State for the Home Department, [2010] UKSC 31;[2011] 1 A.C.
596.569.

161 UK Upper Tribunal, 24 czerwca 2011, sprawa: SW (Jamaica) v. Secretary of State
for the Home Department, CG [2011] UKUT 00251, para. 107(5).
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ptciowa w celu unikniecia ryzyka przesladowan. Podobnie nie jest
dopuszczalne oczekiwanie, ze wnioskodawcy beda ukrywali swoja
orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowg po przeniesieniu w inng
cze$¢ terytorium panstwa pochodzenia. 162

Jezeliryzyko przesladowar ma zrodto po stronie instytucji
panstwowych (w tym instytucji regionalnych i lokalnych), to
ochrona wewnetrzna tylko sporadycznie bedzie rzeczywista opcja.
Co za tym idzie, w sprawach wnioskodawcow LGBTI uciekajacych z
krajéw, gdzie orientacja seksualna czy tozsamosc¢ ptciowa podlegaja
penalizacji, i majacych uzasadniong obawe przed przesladowaniami
ze strony panstwa, ochrona wewnetrzna w zasadzie nigdy nie jest
mozliwym rozwigzaniem. W sprawach wnioskodawcéw LGBTI
uciekajacych z krajow, gdzie orientacja seksualna czy tozsamos¢
ptciowa podlegaja penalizacji, i majacych uzasadniong obawe przed
przesladowaniami ze strony podmiotéw niebedgcych panstwami,
ochrona wewnetrzna takze nie jest mozliwym rozwigzaniem,
poniewaz panstwo penalizujace nie jest w stanie zapewnic
skutecznej ochrony osobom LGBTI (wiecej na ten temat w Rozdziale
3, poswieconym ochronie ze strony paristwa). Podsumowujac: w
panstwach penalizujagcych osoby LGBTI ochrona wewnetrzna nie
jest dostepna. Wnioski azylowe oséb LGBTI pochodzacych z krajow
penalizujacych nie powinny nigdy by¢ rozpatrywane odmownie w
oparciu o argument o alternatywnej ochronie wewnetrznej.

W pozostatych przypadkach organy azylowe powinny przeprowadzi¢
staranng ocene sytuacji 0séb LGBTI w czesci terytorium
proponowanej jako miejsce ochrony wewnetrznej. Ocena ta
powinna odnosic sie takze do kwestii, czy w proponowanym
obszarze jest mozliwe swobodne Zycie jako osoba LGBTI oraz czy
jest tam dostepna dla 0séb LGBTI skuteczna ochrona ze strony
panstwa. Konieczne jest zapobieganie mozliwosci, ze wnioskodawca
przeniesie sie do innej czedci terytorium, gdzie nadal bedzie
narazony na przesladowanie, zte traktowanie czy inne okolicznosci
naruszajace Artykut 3 EKPCz.

ZALECENIA

162 Millbank pisze:,Podejscie oparte na wymogu dyskrecji powoduje, ze
przesiedlenie wewnetrzne postrzega sie (jawnie czy tez nie) jako srodek do
osiggniecia celu, ktérym jest (ponowne) ukrycie informacji o wnioskodawcy, a
nie zapewnienie mu rzeczywistego bezpieczenstwa i ochrony!” Jenni Millbank,
‘From discretion to disbelief: Recent Trends in Refugee Determinations
on the Basis of Sexual Orientation in Australia and the United Kingdom,
International Journal of Human Rights, Vol. 13, No. 2/3, 2009, p.3. Zob. takze:
UNHCR, publikacja: Asylum-Seekers and Refugees Seeking Protection on Account
of their Sexual Orientation and Gender Identity. Summary Conclusions of the
Expert roundtable organized by the UN High Commissioner for Refugees (Geneva,
30wrzesnia - 1 pazdziernika 2010): ,Tzn. wymog dyskrecji nie jest dobrym
powodem nieudzielenia ochrony w innych sprawach i nie ma uzasadnienia
takze w sprawach dotyczacych orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej.
Podobnie nie mozna postugiwac sie sugestig alternatywnej ochrony
wewnetrznej, wymagajac ukrywania sie dla zapewnienia bezpieczenstwa.
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Artykut 8 Dyrektywy Kwalifikacyjnej powinien by¢ stosowany
w taki sposéb, zeby uznac¢ opcje ochrony wewnetrznej za
niedostepna w przypadku lesbijek, gejow, osob biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych pochodzacych z panstw
penalizujacych orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa.

We wszystkich pozostatych sprawach organy azylowe powinny
przeprowadzi¢ staranng ocene sytuacji lesbijek, gejéw, osob
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych w czesci
terytorium proponowanej jako miejsce ochrony wewnetrznej.
Ocena ta powinna odnosic sie takze do kwestii, czy w
proponowanym obszarze jest mozliwe swobodne zycie jako
lesbijka, gej, osoba biseksualna, transseksualna czy interseksualna
oraz czy jest tam dostepna dla takich oséb skuteczna ochrona ze
strony panstwa.

Nie powinno sie zaktada¢ ani wymaga¢ od wnioskodawcow,

ze beda w celu unikniecia przesladowan ukrywac swoja
orientacje seksualng czy tozsamos¢ piciowa w czesci terytorium,
gdzie przeniosa sie w ramach dazenia do uzyskania ochrony
wewnetrzne).



6 OCENA WIARYGODNOSCI

6.1 WSTEP

Wiarygodnos¢ stata sie jedna z najbardziej istotnych kwestii

w procesie nadawania statusu uchodzcy. W wiekszosci spraw
azylowych trzon materiatu dowodowego stanowig o$wiadczenia
whnioskodawcy, spisane w protokole lub zawarte w oswiadczeniu.
Na tej podstawie organy podejmujace decyzje musza oceni¢,

czy stwierdzenia wnioskodawcy sg prawdziwe, czyli ocenic ich
wiarygodnos¢. Czy faktycznie doszto do opisanych wydarzer?

Co stanie sie, jesli wnioskodawca zostanie odestany do panstwa
pochodzenia? Staranno$¢ w badaniu uzyskiwanych informacji
podczas pierwszego spotkania z wnioskodawca jest uwazana za
coraz bardziej istotny czynnik w miare rozpowszechnienia procedur
przyspieszonych; jednoczesnie traci na znaczeniu ocena faktéw
prowadzona przez sady.

Poza oceng ogdlnej wiarygodnosci przedstawianych informadcji,
w przypadku wnioskdw azylowych opartych na orientacji
seksualnej czy tozsamosci ptciowej wnioskodawcy pojawia sie
jeszcze jeden pokrewny czynnik: czy wiarygodne jest twierdzenie,
ze wnioskodawca przynalezy do grupy, ktérej wyréznikiem

jest orientacja seksualna czy tozsamos¢ ptciowa (albo czy jest
postrzegany jako przynalezacy do tej grupy)?'63

Tylko w jednym z badanych przez nas przypadkéw doszto do
kwestionowania tozsamosci ptciowe] wnioskodawcy (wiecej
informacji na ten temat znajduje sie ponizej w czesci 6.4.4). Jednak
podstawowe pytanie odnoszace sie do tozsamosci ptciowej jest
podobne do pytania tyczacego sie orientacji seksualnej: Czy
otoczenie zna tozsamos¢ ptciowa wnioskodawcy? Czy powodem
przesladowania wnioskodawcy byta jego - faktyczna czy tez
postrzegana — tozsamos¢ ptciowa?

Koncentracja na pytaniu, czy dana osoba faktycznie jest lesbijka,
gejem, osobga biseksualng, transseksualng czy interseksualng jest
problematyczna, poniewaz opiera sie na zatozeniach dotyczacych
tego, jak zachowuje sie, ,prawdziwa” lesbijka, gej, osoba biseksualna,
transseksualna czy interseksualna. Nie istnieje jednak jeden
okreslony sposéb, w jaki osoby LGBTI rozumiejg czy wyrazaja swoja

163 Middelkoop twierdzi, ze poza przypadkami sur place badanie powinno
dotyczy¢ wylgcznie tego, czy wnioskodawca ma uzasadniong obawe przed
przesladowaniami z powodu postrzeganego homoseksualizmu. Takie
podejscie pozwala oming¢ problemy powstajace np. jesli wnioskodawca
twierdzi, Zze nie jest gejem, choc jest w zwigzku z osobg tej samej pici, lub
gdy na przyktad mezczyzna jest w zwigzku z osobg transseksualng urodzong
jako mezczyzna. Zob.: L.P. Middelkoop, ‘Geloofwaardigheidskwesties rond
homoseksuelen in de Nederlandse asielprocedure, Asiel- en Migrantenrecht
2010-1, str. 508-515.
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orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa.'®* Na przykiad nawet
posrod lesbijek, gejow, osdb biseksualnych, transseksualnych i
interseksualnych urodzonych i wychowanych w Amsterdamie panuje
wielka réznorodnos¢ — a przeciez blednie ona, gdyby poréwnac ja z
petnym wachlarzem tozsamosci seksualnych ludzi z catego swiata.
Sprawia to, ze bardzo trudno jest zdecydowad, czy wnioskodawcy
sq wiarygodni, kiedy sktadaja oswiadczenia dotyczace orientacji
seksualnej, a sprawa jest jeszcze trudniejsza, jesli osoba prowadzaca
spotkanie uwaza stereotypowe wyobrazenie stosunkowo
wyemancypowanej osoby LGBTI zyjacej w Europie za standardowy
wzorzec osoby LGBTI w ogdle.

Z drugiej jednak strony nie mozna uznac, ze kwestia wiarygodnosci
jest bez znaczenia. Gdyby wnioskodawca twierdzit, ze ma
uzasadniona obawe przed przeéladowaniami z powodu bycia
komunista, to ustalenie, ze w rzeczywistosci bynajmniej nie ma on
takiego $wiatopogladu (ani nie jest postrzegany jako komunista)
bytoby uzasadniong przyczyna odrzucenia jego wniosku.

Podobnie wiec mozna odrzuci¢ wniosek oparty o twierdzenie, ze
whnioskodawca jest osobg LGBTI, jesli w rzeczywistosci wnioskodawca
nie jest wcale lesbijka, gejem, osobg biseksualng, transseksualng ani
interseksualng i wobec tego nie jest cztonkiem szczegodinej grupy
spotecznej tworzonej przez osoby LGBTI ani nie jest postrzegany jako
cztonek tej grupy.

W niektorych panstwach, ktére zmodyfikowaty polityke azylowa tak,
by pod pewnymi wzgledami sprzyjata ona osobom LGBTI (zniesienie
wymogu dyskrecji, co opisujemy w Rozdziale 4, czy polityka
przyznawania ochrony wybranym podgrupom oséb LGBTI) pojawita
sie jednoczesnie niekorzystna tendencja do odrzucania wnioskéw
lesbijek, gejow i 0s6b biseksualnych ze wzgledu na niedostateczng
ich wiarygodno$¢. Tam, gdzie porzucono poprzednie modele
rozumowania, ktére staty na przeszkodzie uznawaniu wnioskéw oséb
LGBTI, obecnie pojawia sie tendencja do odrzucania tych wnioskéw
na podstawie problemoéw z wiarygodnosciag (Czechy,'s> Holandia

i Wielka Brytania po zniesieniu wymogu dyskrecji)."® Podobna
tendencja zauwazalna jest w Holandii po przyjeciu polityki korzystnej

164 N. LaViolette,'Coming Out to Canada: The Immigration of Same-Sex Couples
under the Immigration and Refugee Protection Act, McGill Law Journal 2004,
str. 996.

165 Do czasu transpozycji Dyrektywy Kawlifikacyjnej wnioski lesbijek, gejow
i 0s6b biseksualnych odrzucano zazwyczaj z przyczyn merytorycznych.
Jednak po transpozydji tej dyrektywy najczestszy powodd decyzji odmownych
to negatywna ocena wiarygodnosci wnioskodawcy. Rozszerzenie zakresu
ochrony wywotato wiec wiekszy nacisk na problemy wiarygodnosci.

166 Por. (dot. Australii): Jenni Millbank, From Discretion to Disbelief: Recent Trends
in Refugee Determinations on the Basis of Sexual Orientation in Australia and
the United Kingdom, International Journal of Human Rights 2009-13 (2/3); (dot.
Holandii) - kwestionariusz krajowy.
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dla niektérych szczegdlnych grup osob homoseksualnych.'6?
Poszerzeniu zakresu ochrony wnioskodawcow LBGTI towarzyszy
zatem zwiekszony nacisk na kwestie wiarygodnosci.

Niektérzy z ekspertow krajowych przekazali nam informacje o

braku problemdw zwigzanych z wiarygodnoscia. ZnaleZli oni
zaledwie kilka spraw lesbijek, gejow czy oséb biseksualnych, ktére
zostaty rozpatrzone negatywnie, poniewaz nie uznano ich obaw

za uzasadnione czy tez nie uznano, aby zagrozenie dla nich byto
realne. Wydaje sie, ze kwestia wiarygodnosci nie jest traktowana jako
szczegolnie istotna w sprawa lesbijek, gejéw czy oséb biseksualnych
w Gregji i w Portugalii. Co do innych krajow z tej grupy, podano
pewne przyktady, stwierdzono jednak ogdlinie, ze wnioski lesbijek,
gejow czy oséb biseksualnych odrzucane sg zazwyczaj z innych
przyczyn (zte traktowanie nie stanowigce jednak przesladowania;
brak zwrdcenia sie po ochrone do panstwa pochodzenia:
Hiszpania).

Istnieja liczne rozbieznosci w sposobie traktowania kwestii
wiarygodnosci w Panstwach Cztonkowskich Unii Europejskiej.
Najwyrazniej nie istnieje konsekwentna praktyka unijna w tym
wzgledzie. W niniejszym rozdziale rozwazymy nastepujace aspekty:

—  badania lekarskie;
—  zeznania Swiadkow;
— techniki przestuchan;

— wiedza i zachowania (w tym brak znajomosci srodowiska
homoseksualnego; matzenstwo i rodzicielstwo; brak wiedzy o
sankcjach karnych; postepowanie zbyt ryzykowne, by mogto by¢
prawdziwe).

6.2 MIEDZYNARODOWE | EUROPEJSKIE STANDARDY W
KWESTII WIARYGODNOSCI — WSTEP

Punktem wyjécia dla rozwazan nad istniejacymi standardami

jest Artykut 4 Dyrektywy Kwalifikacyjnej oraz czesci 195-205
wytycznych UNHCR. W odniesieniu do oceny wiarygodnosci
standardy te oznaczaja, ze wnioski powinno sie rozpatrywac,
zwracajac szczegdling uwage na problemy, jakie wnioskodawcy
moga miec z uzasadnianiem tych wnioskow (Artykut 4(5) Dyrektywy
Kwalifikacyjnej; czes¢ 196 wytycznych UNHCR'68); organy azylowe

167 Zob.: Middelkoop 2010, idibem.

168 Zob. na temat trudnosci w przedstawianiu dowodoéw: Europejski Trybunat
Praw Cztowieka 19 lutego 1998 r,, sprawa: Bahaddar v. the Netherlands,
25894/94, RI&D EKPCZ 1998-1, par. 45.
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powinny wspdtpracowac z wnioskodawcami w celu dokonania
oceny odpowiednich elementéw wniosku (Artykut 4(1) Dyrektywy
Kwalifikacyjnej).

Artykut 13(3)(a) Dyrektywy Proceduralnej stanowi, ze paristwa
cztonkowskie zapewniajg, aby osoba prowadzaca przestuchanie
byta wystarczajgco kompetentna do uwzglednienia osobistych

lub ogdlnych okolicznosci towarzyszacych ztozeniu wniosku, w
tym odmiennosci kulturowej i bezbronnosci wnioskodawcy, w
takim stopniu, jaki jest mozliwy.'%® Wytyczne UNHCR zwracaja
uwage na mozliwos¢, ze wnioskodawca moze obawiac sie osoby
prowadzacej przestuchanie (czes¢ 198), i podkreslaja, ze w celu
wsparcia wnioskodawcy w przedstawianiu jego sprawy i w petnym
wyjasnieniu jego odczud i opinii konieczne jest, aby osoba ta zdobyfa
zaufanie wnioskodawcy (czes¢ 200).

W odniesieniu konkretnie do wnioskéw oséb LGBTI nota UNHCR
stanowi:

“35. Wyznacznikiem orientadji seksualnej lesbijki, geja, osoby
biseksualnej czy transseksualnej powinna byc przede
wszystkim deklaracja tej osoby. Niektdrzy wnioskodawcy
sq w stanie przedstawi¢ dowody, ze faktycznie sq osobami
LGBT (np. oswiadczenia Swiadkdw, zdjecia czy inny typ
materiatéw dowodowych), nie majq jednak obowigzku
dokumentowania orientadji seksualnej czy tozsamosci
plciowej w paristwie pochodzenia. Jesli wnioskodawca nie
moze przedstawi¢ dowoddw na swojq orientacje seksualng,
a brakuje stosownych informacji o paristwie pochodzenia,
organ azylowy musi polegac jedynie na deklaracji
wnioskodawcy. Jesli informacje przedstawione przez
wnioskodawce wydajq sie wiarygodne, nalezy interpretowac
wqtpliwosci na jego korzysc, chyba ze sq konkretne powody,
dla ktérych nie jest to stuszna strategia.

36. W procesie oceniania wnioskéw osdb LGBT nalezy unikac
opierania sie na stereotypowych wyobrazeniach takich
0s06b, np. oczekiwac, Ze geje zachowywac sie bedq w
sposdb szczegdinie wylewny czy kobiecy, a lesbijki bedq
wyglgdac po mesku czy miec wizerunek typu butch. Nie
nalezy tez zaktadac¢, ze dana osoba jest heteroseksualna
na podstawie tego, ze zawarta matzeristwo, posiada
dzieci czy tez ubiera sie w sposdb zgodny ze zwyczajem.
Wiarygodnosc wnioskodawcy lepiej zbadac¢ mozna, pytajqc
0 jego doswiadczenie i rozumienie tozsamosci seksualnej,

169 Najnowsza wersja nowelizacji Dyrektywy Proceduralnej zawiera bezposrednia
wzmianke o orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej: Artykut 15(3). Zob.:
Commission's Amended Proposal, COM(2011) 319 final, Bruksela, 1 czerwca
2011



niz poprzez zadawanie szczegétowych pytan dotyczqcych
czynnosci seksualnych.

37. Istotne jest, aby osoby LGBT przestuchiwane byty przez
urzednikdw, ktérzy zaznajomieni sq ze szczegdlnymi
problemami, na jakie natykajq sie takie osoby. To samo
tyczy sie ttumaczy obecnych przy przestuchaniach. Do
metod zwiekszania swiadomosci urzednikéw nalezg:
krdtkie ukierunkowane na te tematyke szkolenia, wigczanie
zagadnieri orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej w
szkolenie nowego i pracujqcego juz personelu w zakresie
innych tematdw, proponowanie dostepu do stron
internetowych zawierajqcych wartosciowe informacje na
tematy dotyczqce 0s6b LGBT i wreszcie tworzenie wytycznych
na temat wtasciwych technik i metod prowadzenia
przestuchari uzytecznych na réznych etapach procedury
azylowej"7°

6.3 BADANIE LEKARSKIE

W wielu krajach Europy w celu zbadania, czy wnioskodawca
faktycznie jest osoba LGBTI, stosuje sie badania lekarskie (badania
psychiatryczne lub badania reakcji na obrazy pornograficzne, tzn.
‘badania fallometryczne’). Stosowanie takich badan — prowadzonych
przez psychologéw, psychiatréw i seksuologdw — odnotowano w
osmiu panstwach: Austrii, Butgarii, Czechach, Niemczech, na
Wegrzech, w Polsce,””" Rumunii i na Stowacji .

Na Wegrzech w sprawie 16-letniego wnioskodawcy
przeprowadzono badanie trzykrotnie. Ekspert”sagdowy stwierdzit,
ze wnioskodawca byt heteroseksualny, natomiast psychiatra

z fundacji Cordelia (wegierskiej organizacji pozarzagdowej)
potwierdzit jego homoseksualizm. Organ azylowy, nie majac
jasnosci w tej sprawie, zwrdcit sie wiec do trzeciego eksperta po
opinie. Psycholog ten stwierdzit, ze nie jest mozliwe okreslenie
orientacji seksualnej nastolatka w tak mtody wieku, kiedy to
osobowos¢ podlega jeszcze licznym zmianom. Proces ten trwat
okoto pét roku i pochtonat wiele srodkéw organu azylowego.
Ostatecznie wnioskodawcy nadano status uchodzcy.

6.3.1 STANDARDY MIEDZYNARODOWE | EUROPEJSKIE

170 UNHCR, publikacja: UNHCR Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual
Orientation and Gender Identity, 21 listopada 2008 r.

171 Komisarz Praw Cztowieka Rady Europy, publikacja: Issue Paper (2009)2 on
Human Rights and Gender Identity, 29 lipca 2009, publikacja dostepna na
stronie: https://wcd.coe.int/wcd/ViewDoc jsp?Ref=CommDH/IssuePaper(2009
)2&Language=lanEnglish&Ver=original&Site=CommDH&BackColorInternet=F
EC65B&BackColorintranet=FEC65B&BackColorLogged=FFC679

OCENA WIARYGODNOSCI

6.3.1.1 ODEJSCIE OD OCENY PSYCHIATRYCZNE)
Roznorodnos¢ orientacji seksualnych i tozsamosci piciowych

jest powszechna i musi by¢ uznana za nieodtaczna czes¢
cztowieczenstwa. Orientacja seksualna czy tozsamosc¢ ptciowa nie
moga by¢ wiec uwazane za choroby czy zboczenia.

Homoseksualizm wykreslono z listy choréb Swiatowej Organizadji
Zdrowia w 1990 r. Wobec tego eksperci z dziedziny medycyny czy
psychiatrii nie maja wiedzy pozwalajacej okresli¢, czy dana osoba jest
lesbijka, gejem czy tez osobg biseksualna.

Miedzynarodowa Klasyfikacja Choréb i Problemow Zdrowotnych
ICD-10 tworzona przez Swiatowga Organizacje Zdrowia nadal
zawiera na liscie zaburzen psychicznych i zaburzer zachowania”

w kategorii,zaburzenia identyfikacji ptciowe]” nastepujace

pozycje: transseksualizm’, transwestytyzm o typie podwaojnej roli”
oraz "zaburzenia identyfikacji ptciowej w dziecinstwie” Jednak
organizacje pozarzadowe spotecznosci LGBTI wzywajg do odejscia
od oceny psychiatrycznej wszelkich tozsamosci ptciowych. Takze
Komisarz Praw Cztowieka Rady Europy twierdzi, ze ,podziaty takie sg
problematyczne i oraz bardziej sa kwestionowane przez dziataczy
spoteczenstwa obywatelskiego oraz przez lekarzy. Moga one stac
na przeszkodzie w korzystaniu z petni praw 0séb transptciowych,
zwiaszcza jesli stosowane s3 w sposdb prowadzacy do ograniczenia
zdolnosci do czynnosci prawnych czy tez opcji leczenia!172 Podobnie
jak orientacja seksualna, tozsamos¢ piciowa stanowi element
samoswiadomosci jednostki, chociaz czestokro¢ osoby transptciowe
poddaja sie zabiegom medycznym, ktére maja pozytywny wptyw
na ich samopoczucie. Na catym $wiecie ponad 230 organizacji
przyfaczyto sie do inicjatywy STP-2012 (Stop Trans-Pathologization),
ktdrej celem jest usuniecie tozsamosci ptciowych z wytycznych
diagnostycznych Amerykarskiego Towarzystwa Psychiatrycznego.
Podzielamy ten poglad: w naszej opinii tozsamos¢ ptciowa stanowi
typ tozsamosci, a wiedza medyczna i psychiatryczna sa tu bez
znaczenia.

Eksperci w zakresie medycyny, psychiatrii czy psychologii maja
wiedze, ktéra jest wazna, jesli chodzi o problemy, z jakimi osoby
LGBTI moga zmagac sie w wyniku tego, jak spoteczeristwo traktuje
osoby o niestandardowej orientacji seksualnej czy tozsamosci
ptciowej. Jednak samo ustalenie orientacji seksualnej czy tozsamosci
ptciowej jest kwestig $wiadomosci osoby, ktérej dotyczy, a nie
zagadnieniem medycznym.

172 Komisarz Praw Cztowieka Rady Europy, publikacja: Issue Paper (2009)2 on
Human Rights and Gender Identity, 29 lipca 2009, publikacja dostepna na
stronie: https://wcd.coe.int/wcd/ViewDoc jsp?Ref=CommDH/IssuePaper(2009
)2&Language=IlanEnglish&Ver=original&Site=CommDH&BackColorInternet=F
EC65B&BackColorIntranet=FEC65B&BackColorLogged=FFC679
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6.3.1.2 NIELUDZKIE TRAKTOWANIE; PRYWATNOSC

Kwestia uznania (lub nie) orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej
za zagadnienia medyczne jest istotna, poniewaz badania medyczne,
psychiatryczne i psychologiczne stanowia ingerencje w prywatnosc
osoby badanej; ingerencja ta staje sie pogwatceniem prywatnosci,
jezeli badanie nie stuzy zadnym zasadnym celom. Obowigzek
poddania sie interwencji medycznej, nawet mato istotnej, stoi

W sprzecznosci z prawem do poszanowania zycia prywatnego
wyrazonym w Artykule 8 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.!”®
Badanie lekarskie takze wchodzi w zakres koncepcyjny ‘prywatnosci.
Jedli badania takie jest konieczne w celu skorzystania z prawa,

to wymaog ten musi by¢ w zgodzie z catoksztattem przepiséw,
stuzy¢ zasadnemu celowi oraz by¢ konieczne w demokratycznym
spoteczenstwie (proporcjonalne).’””* Idee te wyraza rowniez

Artykut 18 Zasad Yogyakarty, ktéry brzmi:, Nikt nie moze by¢
zmuszony do poddania sie jakiejkolwiek formie medycznego lub
psychologicznego leczenia, zabiegu bad? testu, lub do przebywania
w osrodku zdrowotnym, ze wzgledu na orientacje seksualng lub
tozsamos¢ ptciowa. Pomimo opinii, ktére temu przecza, orientacja
seksualna i tozsamos¢ ptciowa osoby nie sg, same w sobie,
chorobami i nie moga by¢ poddawane leczeniu, opiece zdrowotnej
czy powstrzymywane! (ttumaczenie za wersja ze strony http://www.
prawaczlowieka.edu.pl/)'7®

Mozna argumentowac, ze metoda tzw. fallometrii (wiecej informacji
na ten temat w czesci 6.4.5.) narusza Artykut 3 i Artykut 8 Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka.'’¢ W sprawie dotyczacej osoby skazanej
za przestepstwo Europejski Trybunat Praw Cztowieka przyznat, ze
metoda ta jest upokarzajaca, uznat jednak, ze w tym konkretnym
przypadku zastosowanie jej nie stanowi naruszenia Artykutu 3,
gtowne dlatego, ze srodki uwazane za konieczne dla prowadzonej
terapii nie moga by¢ uznane za ponizajgce.'”” W kontekscie

173 Appl. 8278/78, X v Austria, D&R 18 (1980), str. a55, p. 156.

174 Europejski Trybunat Praw Cztowieka 5 lipca 1999 r., sprawa: Matter v
Slovakia, 31534/96 dot. badar psychologicznych; Europejski Trybunat Praw
Cztowieka 27 listopada 2003 r,, sprawa: Worwa v Poland, 26624/95 dot. opinii
psychiatrycznej.

175 W jezyku angielskim: International Panel of Experts in International Human
Rights Law and on Sexual Orientation and Gender Identity, Principles on
the Application of International Human Rights Law in Relation to Sexual
Orientation and Gender Identity (2007), www.yogyakartaprinciples.org. W
jezyku polskim np. http://www.prawaczlowieka.edu.pl/

176 Por. orzeczenie niemieckiego sadu administracyjnego (Verwaltungsgericht)
Schleswig-Holstein, 7 wrzesnia 2009 1, 6 B 32/09; Agencja Praw Podstawowych
Unii Europejskiej, publikacja: Homophobia, Transphobia and Discrimination on
Grounds of Sexual Orientation and Gender Identity — 2010 Update, 10 grudnia
2010, str. 59-60; ORAM, Testing Sexual Orientation: A Scientific and Legal
Analysis of Plethysmography in Asylum & Refugee Status Proceedings, 2011;
UNHCR, Comments on the Practice of Phallometry in the Czech Republic to
Determine the Credibility of Asylum Claims based on Persecution due to Sexual
Orientation, kwiecieri 2011, publikacja dostepna na stronie: http://www.unhcr.
org/refworld/docid/4daeb07b2.html.

177 Europejski Trybunat Praw Cztowieka 14 wrzesnia 1999 r, appl. no. 37231/97
(sprawa: Toomey v.United Kingdom).
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azylowym element terapii nie wystepuje, stosowanie tej metody
trzeba zatem uznac za naruszenie Artykutu 3. Co od Artykutu 8

, Mozna teoretycznie argumentowac, ze powazna ingerencja

w prywatnos¢, jaka stanowi stosowanie fallometrii, moze by¢
uzasadniona jej koniecznoscig w demokratycznym spoteczerstwie.
Jednak cel, ktéremu stuzy stosowanie tej metody, tj. ustalenie
wiarygodnosci wnioskodawcy, mozna osiggnac przy uzyciu innych
metod; co wiecej, przydatnosc tej metody do celu ustalenia
orientadji seksualnej jest watpliwa. Oznacza to, ze — porownujac skale
ingerencji w prywatnosc¢ z uzyskanym dzieki temu wynikiem — nie
ma uzasadnienia dla stosowania tej metody, a zatem stosowanie
jej stanowi naruszenie Artykutu 8 Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka.

6.3.1.3 ZGODA

Problemem jest tez kwestia udzielenia zgody na badanie. Nawet,
jesli opinia eksperta z zakresu medycyny, psychiatrii czy psychologii
sporzadzana jest na prosbe wnioskodawcy,'”® trudno utrzymywac,
ze na badanie udzielono dobrowolnej zgody w sytuacji, gdy
motywacja udzielenia zgody jest bolesna Swiadomos¢, ze odmowa
jej udzielenia prowadzi do odrzucenia wniosku i mozliwy powrot
do panstwa pochodzenia, gdzie istnieje niebezpieczenstwo
przesladowan. Z samego tego faktu ptynie nacisk na wnioskodawce,
co sktadania go do udzielenia zgody na badanie. Poniewaz orientacja
seksualna i tozsamos¢ ptciowa nie stanowig kwestii medycznych,
psychiatrycznych czy psychologicznych, rzekoma,zgoda”
whnioskodawcy musi by¢ uwazana za wysoce problematyczna.

6.3.2 PRAKTYKA W PANSTWACH CZLONKOWSKICH: WEADZE
WYMAGAJA OPINII EKSPERTA W ZAKRESIE MEDYCYNY
Na Wegrzech Urzad d/s Imigracji i Narodowosci badajac
wiarygodnos¢ twierdzen dotyczacych orientacji seksualnej
73da czasami opinii biegtego sgdowego (osoby niemajacej
specjalistycznego przygotowania w zakresie orientacji seksualnej
czy tozsamosci piciowej i nie interesujacej sie tymi zagadnieniami).
,Badanie” polega zazwyczaj na rozmowie biegtego z wnioskodawca;
w niektérych przypadkach biegty postugiwat sie testami
psychologicznymi autoréw takich, jak Rorschach i Szondi. Badania te
stosowano nawet w przypadkach, w ktérych nie byto watpliwosci co
do wiarygodnosci wnioskodawcow (np. w sprawie wnioskodawcy,
ktory przez kilka miesiecy mieszkat na Wegrzech wspodlnie z
partnerem tej samej pfci, co mozna byto fatwo sprawdzi¢ i na co
istniaty liczne dowody). Urzad wydaje sie nie stosowac tych praktyk
tylko w odniesieniu do oséb transseksualnych oraz gejéw o bardzo
kobiecym sposobie zachowania.

178 Warto wspomnie¢, ze badanie fallometryczne przeprowadzono po raz
pierwszy na wniosek petnomocnika wnioskodawcy; wiecej informacji zawiera
kwestionariusz dot. Czech.



Podobne praktyki odnotowano w Butgarii.

6.3.3 PRAKTYKA W PANSTWACH CZLONKOWSKICH: OPINIA
EKSPERTA W ZAKRESU MEDYCYNY NA PROSBE
WNIOSKODAWCY

Jedli wiarygodno$¢ wnioskodawcy zostata Zle oceniona, osoba taka

moze czu¢ sie zmuszona zwrdci¢ sie do seksuologdw, psychologdw

czy innych podobnych ekspertéw o potwierdzenie swojej orientacji
seksualnej.

W Niemczech wnioskodawcy z wiasnej inicjatywy przedstawiaja
czasem zaswiadczenia od psychologdw, psychiatrow czy innych
ekspertdow medycznych. Czasem jest to jedyny sposéb, by przekonac
sad, zwiaszcza jesli wnioskodawca w poczatkowych stadiach
procedury nie ujawnit swojej orientacji seksualnej, a na etapach
pdzniejszych twierdzi, ze jest lesbijka, gejem czy osobg biseksualna
(podobne zagadnienie przedstawiamy w Rozdziale 7).

Kwestie te komplikuje dodatkowo w Niemczech idea
,nieodwracalnosci’, wprowadzona orzeczeniem federalnego

sgdu administracyjnego (Bundesverwaltungsgericht) z 5 marca

1988 r.W sprawie tej orzeczono, ze czynnikiem decydujacym

jest nieodwracalno$¢ orientacji homoseksualnej (irreversibele
Homosexualitéit). Sama tylko sktonnos¢ (blosse Neigung) nie
przesadza, poniewaz w takim wypadku osoba moze swobodnie
wybiera¢, czy podejmowac pewne czynnosci seksualne, czy tez
nie. Jedynie nieunikniona, ptyngca z przeznaczenia danej osoby
fiksacja na zachowaniu homoseksualnym czy zaspokajaniu

popedu - “unentrinnbare schicksalhafte Festlegung auf homosexuelles
Verhalten bzw. Triebbefriedigung’- i bedaca jej skutkiem niemoznos¢
powstrzymania sie do zachowar seksualnych dotyczacych oséb tej
samej ptci moze stanowi¢ powdd udzielenia azylu. Sformutowania
te, osadzone gteboko w dyskursie klasycznej seksuologii, powoduja,
ze organy azylowe wymagajg od wnioskodawcow ztozenia opinii
psychiatry na temat stopnia ich homoseksualnosci.”?

Dobry przyktad roli, jaka w procedurze azylowej odegra¢ moze
opinia eksperta, stanowi sprawa wnioskodawcy z Iranu, w ktorej
opinii takiej uzyto w celu zwiekszenia jego wiarygodnosci, co do
ktérej organy azylowe miaty watpliwos¢: , Wnioskodawca wspomniat
podczas przestuchania w Urzedzie Federalnym, Ze pierwsze jego
kontakty homoseksualne miaty miejsce podczas stuzby wojskowej.

179 Profesor seksuologii i zatozyciel (nieistniejacej juz) organizacji Frankfurcki
Instytut Seksuologiczny miat rzekomo tworzy¢,regularnie” espertyzy na
temat orientacji seksualnej wnioskodawcow. Cytowany tu artykut tyczyt sie
geja z Nigerii; ekspertyze optacito stowarzyszenie Amnesty International.
Zgodnie z nastepujaca publikacja, ekspertyzy opieraty sie na,jednym lub
dwodch wywiadach”: http//www.sueddeutsche.de/politik/weltweit-verfolgt-
homosexuelle-toedliche-kuesse-1.488972, Stiddeutsche Zeitung 16 stycznia
2009
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[..] Sad nie poddat tych stwierdzen w watpliwos¢, szczegolnie, ze
whnioskodawca doktadnie to samo twierdzit podczas badania w
klinice Uniwersytetu [..], a opinia seksuologiczno-psychologiczna
potwierdza, Ze orientacja wnioskodawcy jest nieodwracalnie
homoseksualna. [..]"18°

Z drugiej jednak strony niektére sady w Niemczech przestajg ufac
opiniom biegtych seksuologéw. W jednej z decyzji podwazono wage
opinii biegtego:,Opinia przedstawiona w innym postepowaniu
opiera sie wytacznie na stwierdzeniach osoby badanej (proband) w
swojej konkluzji, ze ‘wytworzenie sie nieodwracalnie homoseksualnej
osobowosci nie daje sie jednoznacznie ocenic z perspektywy
psychiatrycznej’ Nie trzeba biegtego, zeby dojs¢ do takiej oceny; do
oceny tej moze dojs¢ i dojdzie sad poprzez badanie wiarygodnosci
whnioskodawcy."18! Takze i sami seksuologowie wydaja sie miec
watpliwosci. Opinia biegtego seksuologa (sexualmedizinisches
Gutachten) przedtozona w innej sprawie jest tego dobrg ilustracja.
Stworzyt ja lekarz psychoterapeuta, profesor kliniki uniwersyteckiej
Charité w Berlinie. Fragment tej opinii, po usunieciu z niej

danych osobowych, przekazany zostat niemieckiej organizacji
pozarzadowej. Sktadat sie on z 22-stronicowej,dygresji” dotyczacej
trudnosci metodologicznych w okreslaniu orientacji seksualnej

oraz wspdizaleznosci miedzy predyspozycjami biologicznymi a
warunkami psychologicznymi, spotecznymi i kulturowymi, z ktérych
wszystkie — zdaniem autora - sg réwnie wazne w tworzeniu sie
,struktury” seksualnej danej osoby.'® Fragment ten pokazuije, jak
bardzo starannie biegty ten podkresla fakt, ze liczba koniecznych do
uwzglednienia czynnikow powoduje, ze nie jest mozliwe definitywne
okreslenie czyjej$ orientacji seksualne;j.

Zgodnie z naszymi informacjami praktyki takie stosowane sg takze

w Austrii'® | Rumunii. Jesli chodzi o Polske, to organy azylowe
zalecajg tam wnioskodawcom przedtozenie dodatkowych dowoddw,
w postaci np. wynikéw testow psychologicznych oraz opinii
seksuologow czy lekarzy innych specjalnosci.

W wiekszosci pozostatych krajow, w tym na przyktad we Frangji,
whioskodawcy moga postugiwac sie opiniami ekspertdw z zakresu
medycyny w celu wykazania, z jakimi problemami natury fizycznej

czy psychologicznej zmagali czy zmagaja sie w odniesieniu do swojej
seksualnosci. Jednak opinie te nie stuzg jako dowdd orientacji seksualnej
whnioskodawcy. W tym wzgledzie decydujace jest twierdzenie samego
whnioskodawcy dotyczace jego osobistego doswiadczenia.

180 Sad administracyjny (Verwaltungsgericht) Wiesbaden, 24 wrze$nia 2008 r.- 6 K
478/08WI.A(2).

181 Verwaltungsgericht (sad administracyjny) Miinchen, 20 stycznia 2004 r, M 9 K
03.51197.

182 Verwaltungsgericht (sad administracyjny) we Frankfurcie nad Odra, 2003 .

183 Asylgerichtshof (sad azylowy) 20 lipca 2009 r,, C5 257.855-0/2008; UBAS
(federalna azylowa rada odwotawcza) 5 sierpnia 2005 r, 238.353/5-VIIl/22/0.
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6.3.4 PRAKTYKA W PANSTWACH CZLONKOWSKICH: PRZYPADKI
0SOB INTERSEKSUALNYCH | TRANSSEKSUALNYCH
Czesto zdarza sie, ze osoby interseksualne i transseksualne
sktadajace wnioski azylowe z witasnej woli zwracaja sie do lekarzy.
Jednak te osoby interseksualne czy transseksualne, ktore nie
daza do przeprowadzenia interwencji medycznej w swoje ciato,
niekoniecznie majg kontakt z lekarzami i niekoniecznie musza
takiego kontaktu chciec. Eksperci krajowi poinformowali nas o
jednym tylko przypadku, w ktérym nie uznano wiarygodnosci
whnioskodawcy w zakresie twierdzenia, ze jest osobga transseksualna.
W Wielkiej Brytanii osoba z Pakistanu poczatkowo ubiegata sie
0 azyl jako lesbijka, jednak pdzniej ztozyta kolejny wniosek jako
mezczyzna transseksualny. Zostat on odrzucony przez wiadze
brytyjskie z powodu niewystarczajgcej wiarygodnosci twierdzenia
o tozsamosci seksualnej. Dopiero po ponad roku organ azylowy
zaczat zwracac sie do wnioskodawcy uzywajac zaimkow rodzaju
meskiego. W lutym 2011 r. brytyjski Home Office uznat, ze mezczyzni
transseksualni z Pakistanu sa grupa zagrozona i nadat wnioskodawcy
status uchodzcy.'®

Problemy dotyczace wiarygodnosci nie pojawiajg sie zbyt czesto w
sprawach dotyczacych oséb interseksualnych i transseksualnych.
Dzieje sie tak w duzej mierze dlatego, ze osoby interseksualne

i transseksualne zazwyczaj przedktadaja organom azylowym
dokumentacje medyczng. W sprawie w Finlandii na przykfad
whnioskodawca interseksualny przedtozyt zaswiadczenie lekarskie
oraz opinie endokrynologa dzieciecego.

W Irlandii odnotowano dwie sprawy oséb interseksualnych.

W obydwdch z nich organ azylowy zaakceptowat dowody

natury medycznej — zaswiadczenia od lekarza prowadzacego,
potwierdzajace sytuacje wnioskodawcdw; zaswiadczenia te byty
decydujacym dowodem na interseksualizm wnioskodawcow.
Zaswiadczenia te zasadzaly sie na dokumentadji trwajacego od
dtuzszego czasu procesu leczenia wnioskodawcow. Nie byty one
wymagane przez organ azylowy, aczkolwiek zostaty przezen przyjete
i rozpatrzone.

W Austrii orzeczenie z 2004 r. stanowito:,Pan X jest osoba
transseksualna. W Gruzji przeszedt on operacje zmiany pftci. W
panstwie pochodzenia z pewnoscig nie ma gwarancji minimalnego
standardu opieki medycznej i terapii, nie ma tez zadnej gwarancji
ochrony prawnej. Diagnoza tyczy sie transseksualizmu oraz wyrazniej
nerwowosci przemieszanej z zaburzeniami depresyjnymi’ 185

184 AB (Pakistan) (brak danych, 2009 r) sad administracyjny.
185 UBAS (federalna azylowa rada odwotawcza) 10 maja 2004 r,, 240.479/0-
VIII/22/03.
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W Holandii na poparcie twierdzen o tozsamosci ptciowej
wnioskodawca przedtozyt list z kliniki uniwersyteckiej VU University
Medical Centre, z ktérego wynikato, Zze cierpi na,powazne zaburzenie
tozsamosci ptciowej”. Dokument ten miat kluczowe znaczenie dla
decyzji sadu, ktéra uchylita negatywnga decyzje azylowa.'®

6.3.5 PRAKTYKA W PANSTWACH CZLONKOWSKICH: BADANIE
‘FALLOMETRYCZNE’
Badanie fallometryczne to kontrowersyjna metoda, ktéra
stosowano przez pewien okres w Czechach. Wprowadzit jg do
uzycia petnomocnik wnioskodawcy — nie byta to inicjatywa organu
azylowego. W sytuacjach, kiedy wnioskodawcy nie wydawali sie
wiarygodni czy tez jesli ich twierdzenia tyczace sie ich rzekomej
tozsamosci LGBTI byty nieprzekonujace lub wewnetrznie sprzeczne,
organy azylowe wymagaty dodatkowych dowoddéw. Oznaczato to
koniecznos¢ skomplikowanego ,badania seksodiagnostycznego’,
na ktére sktadata sie rozmowa z seksuologiem oraz,badanie
fallometryczne”. Cho¢ badanie fallometryczne stanowito tylko czesci
catego procesu diagnostycznego, to jednak wiasnie jego wynik miat
decydujace znaczenie zwiekszajgce wiarygodnos¢ wnioskodawcy w
zakresie tozsamosci seksualne;j.

Badanie prowadzit zawodowy seksuolog za pisemna zgoda
whnioskodawcow, poinformowanych uprzednio o procedurze i
przebiegu badania.'® Cato$¢,badania seksodiagnostycznego”
przypominata badania, jakim poddaje sie przestepcéw seksualnych.

Najprosciej rzecz ujmujace, badanie fallometryczne polegato na
zbadaniu reakgji fizycznej organizmu na prezentacje materiatow
pornograficznych. Materiaty te zawieraty sceny pornograficzne
heteroseksualne, lesbijskie, gejowskie, z udziatem nastolatkdw i z
udziatem dzieci. Seksuolog wyciggat wnioski z reakcji badanych na
przedstawiany materiat. W jezyku medycznym badanie tego typu
nazywa sie pletyzmografia (w przypadku mezczyzn stosuje sie skrot
PPG, w przypadku kobiet — VPG).'8 W Czechach organy azylowe
przeprowadzity te procedure w latach 2008-2009 w mniej niz 10
sprawach, uzywajac zaréwno PPG, jak i VPG.

Krytyka ze strony Agencji Praw Podstawowych, Komisji Europejskiej,
organizacji pozarzadowych oraz Wysokiego Komisarza Narodow
Zjednoczonych d/s UchodZcédw spowodowata, ze wycofano sie z tej

186 Rechtbank (sad rejonowy) Den Bosch, 30 grudnia 2009 r, nr 09/7231.

187 Czeska organizacja pozarzadowa dziatajaca na rzecz uchodzcéw (Organizace
pro pomoc uprchlikdm) kwestionowata, czy wnioskodawcy byli informowani
o przebiegu samej procedury w zrozumiaty dla nich sposéb(zob. raport
Agencji Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 2010 ., str. 60). Wg. UNHCR
formularz zgody dla wnioskodawcow zawierat informacje, ze odmowa
zgody moze prowadzi¢ do przerwania procedury azylowej, ,badanie
seksodiagnostyczne” byto zatem w zasadzie przymusowe (korespondencja z
UNHCR z marca 2011 r. do wgladu u ekspertéw z Czech).

188 Wiecej informacji na ten temat zawiera ORAM, ibidem.



praktyki. Wszystkie Zrédta wskazuja, ze od 2009 r. metoda ta nie jest
juz stosowana.

Badanie fallometryczne zastosowano co najmniej jeden raz na
Stowacji w 2005 r.

6.3.6 DOBRA PRAKTYKA: SAMOIDENTYFIKACJA;
DOKUMENTACJA MEDYCZNA W ZAKRESIE PRZEZYTYCH
DOSWIADCZEN

W Portugalii we wszystkich decyzjach udostepnionych przez

organ azylowy SEF dotyczacych wnioskodawcow LGBTI orientacja

seksualna ustalana byfa na podstawie oswiadczenia wnioskodawcy,

ktére nie byto kwestionowane (a przynajmniej nie otwarcie) w

decyzji koriczacej postepowanie.

W Wielkiej Brytanii wytyczne (The Asylum Instruction on Sexual
Orientation) zawieraja nastepujace pouczenie:,Punktem wyjscia
dla ustalenia orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej

jest samoidentyfikacja jako lesbijka, gej, osoba biseksualna,
transseksualna lub interseksualna 18

We Whoszech za istotna w procesie azylowym uznaje sie obecng
orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa wnioskodawcy. Orientacja
seksualna lub tozsamos¢ ptciowa ustalona zostaje poprzez ocene
oswiadczenia wnioskodawcy w tym wzgledzie oraz poprzez zbadanie
materiatdéw dowodowych, jesli materiaty takie zostaty przedtozone.
Istniejg decyzje, w ktorych oswiadczenie dotyczace orientacji
seksualnej uznano za wiarygodne bez zadnych innych dowoddw9°.

Orientacja seksualna wnioskodawcodw moze by¢ w niektérych
przypadkach wzmiankowana w dokumentacji medycznej
sporzadzonej na okoliczno$¢ doswiadczonych przez nich probleméw
natury fizycznej czy psychicznej. Jesli pojawiajg sie watpliwosci
dotyczace orientadji seksualnej wnioskodawcéw, dokumentacja
taka moze byc¢ uzyta jako pomocniczy dowdd na zte traktowanie
spowodowane orientacjg seksualna czy tozsamoscig ptciowa
whnioskodawcy (ale nie dowdd samej orientacji czy tozsamosci).
Dokumentacja taka moze rowniez postuzyc na poparcie narracji
osoby, ktéra ujawnita swojg orientacje czy tozsamos¢ dopiero w
pdZniejszy stadiach postepowania ze wzgledu na obawy, niepokdj
czy zinternalizowang homofobie lub transfobie, czy tez osoby,
ktérej wiarygodnosc pod innymi wzgledami jest niska (w ten

189 Wytyczne UK Home Office, Asylum Instruction: Sexual Orientation issues
in the Asylum Claim (6 pazdziernika 2010 r, poprawki 13 czerwca 2011 r.):
http://www.ukba.homeoffice.gov.uk/sitecontent/documents/policyandlaw/
asylumpolicyinstructions/apis/sexual-orientation-gender-ident?view=Binary
(ostatni dostep 16 lipca 2011 1)

190 Tribunale (trybunat) Caltanisetta 7 czerwca 2010 1. (gej z Tunezji), Tribunale
(trybunat) Catania 4 marca 2010 r, n. 1081/10; Tribunale (trybunat) Caltanisetta
10 lutego 2010 1. (gej z Ghany).
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sposob uzywa sie takie dokumentacji np. w Irlandii, Finlandii,
Holandii i we Wtoszech). Stosowanie takiej dokumentacji nie
budzi sprzeciwu, poniewaz nie zaswiadcza ona o samej orientacji
seksualnej czy tozsamosci ptciowej. Mozna to nawet uznac za dobrg
praktyke. Dokumentacja taka powinna by¢ sporzadzana przez
osoby, ktore juz wezesniej leczyty wnioskodawcdw czy pod ktorych
opieka wnioskodawcy sie znajdowali; w ten sposdb zaoszczedza

sie wnioskodawcom dodatkowego cierpienia, ktérego mogtoby im
przysporzy¢ kolejne badanie.

6.3.7 WNIOSKI

Badania lekarskie, psychologiczne i psychiatryczne moga by¢
emocjonalnie trudne i upokarzajace dla oséb, ktére cierpiaty
przesladowania z powodu swojej orientacji seksualnej czy
tozsamosci ptciowej. Jasne jest, ze cel tych badan nie jest zasadny,
jesli majg one stuzy¢ ustaleniu, czy wnioskodawca jest osobg LGBTI.
Tozsamosci LGBTI nie sg kategoriami medycznymi, psychologicznymi
ani psychiatrycznymi, wobec czego eksperci w tych dziedzinach nie
sg kompetentni do wypowiadana sie w ich sprawie. Wszelkie badania
seksuologiczne, psychologiczne i psychiatryczne, ktérych rzekomym
celem jest ustalenie orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej
wnioskodawcy (stosowane w osmiu krajach: Austrii, Butgarii,
Czechach, Niemczech, Wegrzech, w Polsce,’' Rumunii i na
Stowacji) musza by¢ uznane za naruszenie prawa do poszanowania
zycia prywatnego (Artykut 8 EKPCz). Zapis tego artykutu w kontekscie
orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej rozwija Artykut 18 Zasad
Yogyakarty.

Badanie fallometryczne” stosowane w Czechach i na Stowacji

w celu oceny orientacji seksualnej gejow i lesbijek ubiegajacych

sie 0 nadanie statusu uchodzcy stanowi nieludzkie i ponizajace
traktowanie (Artykut 3 EKPCz) oraz naruszenie prawa do
poszanowania zycia prywatnego (Artykut 8 EKPCz); praktyka

ta stusznie zostata zarzucona. Zaleca sie wprowadzenie do
prawodawstwa wewnetrznego Czech i Sfowacji zapiséw jasno
zabraniajacych stosowana tego typu badania w sprawach azylowych.

ZALECENIA:

o Codo zasady, ustalenie orientacji seksualnej lub tozsamosci
ptciowej wnioskodawcy powinno nastepowac w oparciu o
oswiadczenie wnioskodawcy w tej kwestii.

« Opinie biegtych i ekspertow w zakresie medycyny i psychiatrii nie
sg stosowng ani wiasciwg metoda ustalania orientacji seksualnej
lub tozsamosci ptciowej wnioskodawcy.

19

Polska znajduje sie na tej liscie, poniewaz Urzad do Spraw Cudzoziemcdw
(wedtug doniesien) wymaga od wnioskodawcéw dodatkowych dowodow,
np. w postaci badan psychologicznych czy opinii seksuologdw. Nie mamy
dowoddw na to, ze badania takie faktycznie byty w Polsce wykonywane.
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6.4 ZEZNANIA SWIADKOW

W sprawie w Austrii nisko oceniono wiarygodnos¢ wnioskodawcy
z Iranu, twierdzacego, ze jest gejem; dokumenty, ktére dostarczyt

z sadu w Iranie nie byty wiasciwe dla sprawy, a poza tym byt on
zonaty. Pracownik opieki spotecznej zajmujacy sie wnioskodawca
potwierdzit, ze jest on gejem i ze z tego powodu ma problemy ze
strony innych uchodzcow w miejscu zamieszkania. Jednak organ
azylowy w pierwszej instancji uznat, ze wnioskodawca nie jest
wiarygodny. Po sprowadzeniu do sadu wiekszej liczby swiadkdw
(w tym mezczyzny — partnera seksualnego wnioskodawcy) sad
rozpatrujac odwotanie wreszcie uznat oswiadczenie wnioskodawcy
za prawdziwe i nadat mu status uchodzcy.'

6.4.1 STANDARDY MIEDZYNARODOWE | EUROPEJSKIE

Nie istnieja przepisy stanowigce bezposrednio o roli zeznan
Swiadkow. Punktem wyjscia do dalszych rozwazan musi zatem by¢
Artykut 4 Dyrektywy Kwalifikacyjnej oraz czesci 195-205 wytycznych
UNHCR. W kontekscie zeznan swiadkdw standardy te oznaczaja,

ze wnioski powinno sie rozpatrywac, bedac wyczulonym na
ewentualne problemy, jakie wnioskodawcy moga napotkac przy
przedstawianiu materiatu dowodowego (Artykut 4(5) Dyrektywy
Kwalifikacyjnej; cze$¢ 196 wytycznych UNHCR'3). Organy azylowe
powinny wspodtpracowac z wnioskodawcami w ocenie elementow
wniosku (Artykut 4(1) Dyrektywy Kwalifikacyjnej).

6.4.2 PRAKTYKA W PANSTWACH CZLONKOWSKICH

Zeznania $wiadkow oraz o$wiadczenia organizacji LGBTI
przedktadane bywaja (oprécz wiasnych zeznari wnioskodawcy)

w Austrii, Belgii, na Cyprze, w Czechach, Francji, Irlandii, we
Wtoszech, w Norwegii, Hiszpanii i Wielkiej Brytanii. Ma to na
celu zwiekszenie wiarygodnosci wnioskodawcy. Ponizsze przyktady
ilustruja to zagadnienie.

Na Cyprze bierze sie pod uwage oswiadczenia organizacji LGBTI oraz
dowody obecnosci w internetowych serwisach spotecznosciowych
dla 0séb LGBTI. Dowody tego typu sg przyjmowane i rozpatrywane
przez organy azylowe. Podczas ostatecznego rozstrzygania w
sprawie sg one jednak czesto odrzucane jako mato wiarygodne (cho¢
zalezy to od kraju oraz od organizacji wydajacej takie oswiadczenie)
lub jako zbyt ogdine.

W Wielkiej Brytanii brane s3 pod uwage zeznania swiadkdw,
oswiadczenia tych organizacji LGBTI, ktére zajmujg sie praca z

192 Asylgerichtshof (sad azylowy) 17 lutego 2009 r, E2 255.708-2/2008.

193 Na temat trudnosci wnioskodawcédw w przedstawianiu dowodow zob.:
Europejski Trybunat Praw Cztowieka 19 lutego 1998 r,, 25894/94, 1998-I,
(sprawa: Bahaddar v the Netherlands) par. 45.
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uchodzcami (np. UK Lesbian and Gay Immigratrion Group), dowody
cztonkostwa w organizacjach LGBTI oraz dowody korzystania z
ustug medycznych osrodkéw leczacych choroby weneryczne oraz
osrodkéw nastawionych wytacznie na klientdw gejow i mezczyzn
biseksualnych.

Sprawa rozpatrywana w Irlandii ukazuje dobrze role zeznan
Swiadkéw w szerszym kontekscie. Organ wydajacy decyzje w

tej sprawie wykazat sie dobrym rozumieniem réznicy miedzy
drugorzednymi ustaleniami co do wiarygodnosci wnioskodawcy
(watpliwosci co do podanego przez niego sposobu podrozy,

brak dokumentu tozsamosci, niewniesienie o azyl w pierwszym
bezpiecznym paristwie pobytu) oraz ustaleniami zasadniczymi,

tzn. dotyczacymi orientacji seksualnej i tozsamosci piciowej
wnioskodawcy oraz jego uzasadnionej obawy przed
przesladowaniem. W sprawie dotyczacej geja z Iranu liczne ustalenia
drugorzedne wskazywaty na brak jego wiarygodnosci (brak
dokumentu tozsamosci oraz rozbieznosci miedzy informacjami
podawanymi podczas przestuchania i na etapie odwotawczym).
Rozwazono jednak, czy ustalenia negatywne maja wage wiekszg niz
ustalenia wspierajgce stowa wnioskodawcy, w tym ustne zeznania
innej osoby nalezgcej do tej samej spotecznosci etnicznej, co
whnioskodawca. Wniosek brzmiat: Wnioskodawca byt przekonujacy
co do podstawowych aspektow swojej wypowiedzi, zaréwno
podczas przestuchania przez kazda z 0séb uczestniczacych w
przestuchaniu, jak i podczas etapu zadawania pytan na rozprawie.
Ponadto $wiadek dostarczyt bardzo przekonujacych dowoddw; jego
zeznania sg tu kluczowe. Swiadek potwierdzit dwa najbardziej istotne
elementy sprawy: mianowicie, ze wnioskodawca jest Iranczykiem i
ze jest on gejem. Wszystkie inne elementy wydaja sie drugorzedne.
Swiadek potwierdzit prawdomdwnos¢ wnioskodawcy; takze i moim
zdaniem jest on wiarygodny. Byt w stanie odpowiedzie¢ na bardzo
szczegdtowe pytania. Informacje udzielone przez wnioskodawce

i przez $wiadka sg spdjne i sensowne. Rozwazywszy wszystkie
aspekty sprawy jestem sktonny uznac, ze wnioskodawca jest
wiarygodny i ze jego oswiadczenia stanowigce podstawowg czes$c¢
materiatu dowodowego sg prawdziwe. Uznaje, Ze wnioskodawca jest
homoseksualistg z Iranu."1%

6.4.3 WNIOSKI

Zeznania $wiadkdw moga by¢ istotne w kontekscie azylowym, takze
w przypadkach wnioskodawcow LGBTI. Pamietac trzeba jednak,

Ze nie jest jednoznaczne, co oznacza,bycie” lesbijka, gejem, osobg
biseksualng, transseksualng czy interseksualng;,bycie” lesbijka,
gejem, osobg biseksualng, transseksualng czy interseksualng moze
mie¢ rézne znaczenia dla réznych oséb. Moze tyczyc¢ sie tozsamosci,
odczu¢, pociagu, dziatan czy dowolnej kombinacji tych czynnikéw.

194 Refugee Appeals Tribunal, 2009 1.



Co wiecej, w niektorych krajach uzywa sie innych nomenklatur

(np. MSM — mezczyZni uprawiajacy seks z mezczyznami) w celu
unikniecia homofobii poprzez odciecie sie od tozsamosci gejowskie).
Pojecia: lesbijka, gej, osoba biseksualna, transseksualna czy
interseksualna moga by¢ zupetnie nieznane osobom, ktére ubiegaja
sie o status uchodzcy, a ktére postrzegaja swojg orientacje seksualng
czy tozsamos¢ ptciowa wylgcznie w kategoriach negatywnych. Na
Jamajce na przyktad geje nazywani sg ‘wariatami’ (‘batty man’), a
lesbijki‘sodomitkami’ (‘sodomite’). Proces badania dowoddéw — w
tym zeznan swiadkdw — powinien koncentrowac sie na dazeniu

do ustalenia, czy wnioskodawca ma uzasadniong obawe przed
przesladowaniem z powodu przynaleznosci po szczegdlnej grupy
spotecznej lub bycia postrzeganym jako osoba do takiej grupy
przynalezaca. Zeznania $wiadkdw potwierdzajgce uczestnictwo
whnioskodawcy w dziatalnosci organizacji LGBTI (czy to w panstwie
pochodzenia, czy tez juz po jego opuszczeniu) czy utrzymywanie
przez wnioskodawce relacji seksualnych moga zatem by¢ istotne dla
ustalenia wiarygodnosci wnioskodawcy, musza jednak by¢ zawsze
rozpatrywane w kontekscie catoksztattu sprawy.

6.5 METODY PRZEStUCHIWANIA

Kluczowe dla uznania wiarygodnosci wnioskodawcy jest podejscie
do przestuchiwania go oraz typy zadawanych mu pytan (np. czy

sg to pytania otwarte, czy tez zamkniete). Formutowanie pytan w
Sposob, ktory w odczuciu wnioskodawcy obraza go czy w inny
sposdb wyprowadza z rbwnowagi moze sprawi¢, ze udzielane przez
niego odpowiedzi wydadzg sie organowi azylowemu podejrzane.
Niektére osoby mdwia same o sobie w sposéb, ktory moze by¢ dla
przestuchujacego nowy i nieznany; inne osoby moga mie¢ problem
z werbalizacjg swojego wizerunku wewnetrznego. Mozliwa tez jest
nieche¢ wnioskodawcédw do ujawniania swojej orientacji seksualnej
czy tozsamosci ptciowej. Niektdre osoby moga tez byc na etapie
niepewnosci co do wiasnej tozsamosci. Jezeli osoby przestuchujace
zapewnia wnioskodawcom ‘bezpieczng przestrzen, gdzie bedga oni
mogli opowiedziec swojg historie, to prawie na pewno uzyskane
stwierdzenia okazg sie przydatne w kontekscie nadawania statusu
uchodzcy. Stwierdzenia te rzecz jasna niekoniecznie musza

zosta¢ uznane za wiarygodne czy tez doprowadzi¢ do nadania
whnioskodawcy takiego statusu. Jednak sposéb, w jaki prowadzone
jest przestuchanie z pewnosciag moze mie¢ negatywny wptyw na
proces badania wniosku poprzez wywieranie niewtasciwego wptywu
na wypowiedzi wnioskodawcy.

6.5.1 STANDARDY MIEDZYNARODOWE | EUROPEJSKIE

Artykut 13(3)(a) Dyrektywy Proceduralnej stanowi, ze Paristwa
Cztonkowskie zapewniajg, aby osoba prowadzaca przestuchanie
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byta wystarczajgco kompetentna do uwzglednienia osobistych lub
0golnych okolicznosci towarzyszacych ztozeniu wniosku, w tym
odmiennosci kulturowej i bezbronnosci wnioskodawcy, w takim
stopniu, jaki jest mozliwy.'% Wytyczne UNHCR podpowiadaja, ze
whnioskodawca moze czu¢ sie niepewny i przestraszony w obecnosci
przedstawicieli dowolnych wtadz (cze$¢ 198) i podkreslaja, ze
konieczne jest, aby osoba przestuchujgca pozyskata zaufanie
wnioskodawcy w celu wsparcia wnioskodawcy w przedstawianiu
sprawy oraz w petnym wyjasnianiu opinii i odczuc¢ (czes¢ 200).

Wytyczne dotyczace pfci stworzone przez UNHCR takze zawieraja
wskazéwki przydatne w kontekscie wnioskodawcow LGBTI:

,Zaréwno pytania otwarte, jak i dotyczqce konkretnych spraw
mogq by¢ pomocne w ujawnieniu zagadnier zwigzanych

z pfciq istotnych dla sprawy azylowej, ktére powinny zostac
wigczone w zakres przestuchari. 1%

Jeslimozna przewidzie¢, ze w danej sprawie pojawi sie wqtek
pfci, konieczne jest odpowiednie przygotowanie, co pozwoli

na nawiqzanie relacji zaufania z wnioskodawcg oraz pozwoli
osobie przestuchujqcej zadac wiasciwe pytania oraz rozwiqzac
problemy, ktére mogq pojawic sie w trakcie przestuchania.®?

6.5.2 PYTANIA DOTYCZACE SEKSU

Czesto spotykana praktyka polega na zadawaniu wnioskodawcom
bezposrednich pytarn dotyczacych ich zycia seksualnego.
Odpowiedzi na te pytania czesto uznawane s3 za ‘wymijajace, co
prowadzi do niskiej oceny wiarygodnosci wnioskodawcy.

W sprawie w Holandii wnioskodawca z Iranu zostat zmuszony
do przyznania, ze ztapano go z przyjacielem nago w jego 16zky,
ze obydwaj siedzieli, ze dotykali wzajemnie erotycznych okolic
swoich ciat i ze uprawiali seks. Jednak jego opowies¢ uznano za
mato wiarygodna, poniewaz jego odpowiedZ na pytanie, w jakiej
doktadnie pozycji zostali ztapani zostata uznana za wymijajaca.
Sad uchylit decyzje negatywnag, stwierdzajac, ze dla ustalenia
wiarygodnosci wnioskodawcy w kwestii jego homoseksualizmu
nie jest konieczne wymaganie od niego dalszych szczegdtow.1%®

195 Najnowsza wersja nowelizacji Dyrektywy Proceduralnej zawiera bezpos$rednia
wzmianke o orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej: Artykut 15(3). Zob.:
Commission's Amended Proposal, COM(2011) 319 final, Bruksela, 1 czerwca
2011

196 UNHCR, publikacja: Guidelines on International Protection: Gender-Related
Persecution within the context of Artykut 1A(2) of the 1951 Convention and/or its
1967 Protocol relating to the Status of Refugees, 7 maja 2002 r,, 36, vii.

197 ibidem, 36, ix.

198 Rechtbank (sad rejonowy) Haarlem 8 grudnia 2009 r, 08/40650; wniesiono
odwotanie do Rady Stanu.
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W Belgii zadawano wnioskodawcom nastepujacego typu pytania:
Kiedy pierwszy raz dotykat pan intymnych czesci ciata? Kiedy
pierwszy raz catowat sie pan z uzyciem jezyka, uprawiat seks oralny,
odbyt stosunek seksualny? Belgijskie organy azylowe zazwyczaj
rowniez uznaja za istotne dla wnioskéw lesbijek, gejow i osob
biseksualnych ich zwiazki z innymi osobami tylko wtedy, jesli miaty
w nich miejsce czynnosci seksualne (oralne lub analne), oraz uznajg
za date rozpoczecia zwigzku date pierwszego stosunku seksualnego,
nawet jesli wnioskodawca wskazuje inng, wczesniejszg date.

Jedli chodzi o Irlandieg, niektore osoby homoseksualne pytane byty
o liczbe partneréw seksualnych i czestotliwos¢ podejmowanych
stosunkéw; zdaniem prawnikdw specjalizujacych sie w sprawach
uchodzcédw sugeruje to, ze organy azylowe spodziewajg sie, ze geje
beda przejawiali cechy rozwiaztosci seksualnej.

W Butgarii pojawiaty sie nastepujace pytania: llu miat pan
partneréw? Czy w kontaktach seksualnych jest pan strong aktywng
Czy pasywna?

Co do Wielkiej Brytanii, pojawity sie doniesienia, ze w sprawie
lesbijki zadawano pytania ocierajace sie o pornografie, natomiast
whnioskodawce-geja spytano, kiedy po raz pierwszy,pieprzyt sie”
(,commited buggery") ze swoim partnerem.'®®

Bezposrednie i ponizajace pytania dotyczace pozydcji seksualnych
oraz liczby partneréw zadawano takze w Austrii, tak w Federalnym
Urzedzie Azylowym (Bundesasylamt), jak i w sadzie azylowym. Mtody
Somalijczyk spytany zostat podczas przestuchania w Bundesasylamt
w Grazu o swoj pierwszy kontakt seksualny z partnerem tej samej pici
przy uzyciu wysoce niestosownego stownictwa (,Bubensex” - seks z
chtopcami, termin o konotacjach wyraZnie pornograficznych).

Na Cyprze wnioskodawca-gej zapytany zostat, czy miat konto
osobiste na ktdrejs ze stron spotecznosciowych dla gejéw. Kiedy
odpowiedziat, ze tak, zazadano od niego podania hasta do tego
konta w celu potwierdzenia jego prawdomdwnosci w tym
wzgledzie. Ta nadmierna wnikliwo$¢ sprawia wrazenie, jakby
wiadze interesowato nie tylko to, czy mezczyzna miat konto na
wspomnianym portalu, ale raczej czynnosci natury seksualnej, ktore
podejmowat za posrednictwem tego konta.

199 Sprawa z trybunatu pierwszej instancji (First-Tier Tribunal, Immigration and
Asylum Chamber) z 2010 r, rozpatrzona nastepnie przez drugg instancje
(Upper Tribunal, Immigration and Asylum Chamber) 12 lipca 2011 r.z
udziatem Senior Immigration Judges; zastosowano wytyczne z HJ/HT i uznano
orzeczenie nizszej instancji za niewfasciwe, rozpatrujac pozytywnie odwotanie
geja z Uzbekistanu. Ekspert krajowy w Wilekij Brytanii oczekuje dalszych
informacji w tej sprawie.
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6.5.3 PYTANIA O CHARAKTERZE HOMOFOBICZNYCH LUB
TRANSFOBICZNYM
Osoby prowadzace przestuchania w Urzedzie Imigracyjnym w
Rumunii zadawaty nastepujace pytania:,Co pan/pani mysli na temat
homoseksualizmu? Czy to normalne, czy tez jest to psychiczny
czy psychologiczny problem? Czy byt(a) pan/pani u lekarza?” oraz
,Czy otrzymywat(a) pan/pani za po pienigdze?” Pytania takie moga
by¢ przez przestuchiwanych odbierane jako odzwierciedlenie form
homofobii przypominajgcych zjawiska wystepujace w panstwie
pochodzenia, przed ktérymi uciekli (uznawanie homoseksualizmu
za chorobe lub wiazanie go z prostytucja). Burzy to nieodwracalnie
zaufanie, ktore konieczne jest w procesie przestuchan azylowych.

Mozna wyobrazi¢ sobie konteksty, w ktérych pytania te nie bytyby
niestosowne. Gdyby wnioskodawca opowiadat o tym, jak zdat sobie
sprawe, ze jest lesbijka, gejem, osobg biseksualng, transseksualng
czy interseksualng, przestuchujacy moze zapytac, jaki miat do

tego procesu stosunek. Moze to spowodowad, ze wnioskodawca
przedstawi istotng z punktu widzenia procedury narracje dotyczaca
postrzegania samego siebie oraz spotecznego postrzegania 0séb
homoseksualnych w spotecznosci, z ktérej pochodzi. MoZliwe tez
jest, ze wnioskodawca faktycznie poszedt do lekarza, gdyz wiele
spotecznosci nadal uwaza homoseksualizm za chorobe.

Relacja wnioskodawcy dotyczaca jego zycia stanowi najwazniejszy
element procedury azylowej. Zdarza sie, ze zadawanie pytan
pomaga w rozwijaniu tej relacji oraz pomaga wydoby¢ na jaw
dodatkowe informacje. Relacja wnioskodawcy moze by¢ dtuga i
rozpoczynac sie od okresu dziecinstwa, od czaséw poprzedzajacych
uswiadomienie sobie wiasnej seksualnosci, jaka by ona nie byta.
Kontekst spoteczny tej narracji moze by¢ bardzo odmienny od
norm kulturowych panujacych w Europie, moze wiec zdarzyc¢ sie, ze
pytania, ktére w Europie uznane bytyby za niestosowne, w kontekscie
danego wnioskodawcy mogga by¢ dopuszczalne i uzasadnione.

Nie jest mozliwe stworzenie szczegdtowych wytycznych, ktére
sprawdzatyby sie w kazdym kontekscie kulturowym. Kluczowy
czynnik to szczegdlna czujno$¢ przestuchujacych w tym

wzgledzie oraz s$wiadomos¢, Ze to, co dla przestuchujacego

stanowi wyraz Swiadomosci LGBTI, przez wnioskodawce moze by¢
odebrane jako wyraz homofobii czy transfobii i vice versa: cos, co
przestuchujacy uwaza za niedopuszczalne, moze by¢ odbierane
przez wnioskodawce jako oznaka wsparcia czy zrozumienia. Osoba
przestuchujaca powinna zawsze by¢ wyczulona na perspektywe
wnioskodawcy i na niej sie koncentrowac.

6.5.4 DOBRA PRAKTYKA
Pojawiajg sie takze przyktady dobrych praktyk w tym wzgledzie. W
niektorych Panstwach Cztonkowskich osoby przestuchujace prosza



whnioskodawcow o przedstawienie swojej historii w kontekscie
orientacji seksualnej: kiedy uswiadomili sobie, ze sg osobami LGBTI,
czy byli w zwiazku, a jesli tak, to kiedy, jakie byty reakcje znajomych i
rodziny, jakiego rodzaju problemy mieli oni i ich partnerzy w zwiazku
z orientacja seksualna. Tego typu pytania pomagaja wnioskodawcom
przedstawic¢ swojg historie, nie kierujac jej jednoczednie na zadne
konkretne tory. Ponizej przedstawiamy kilka przyktaddw dotyczacych
dobrych praktyk podczas prowadzenia przestuchan.

Na Wegrzech najczesciej stosowany model postepowania jest
nastepujacy: wnioskodawca pytany jest o swoja historie w kontekscie
orientacji seksualnej oraz o opisanie zwiagzkéw (kiedy wnioskodawca
zdat sobie sprawe ze swojej orientacji seksualnej, kiedy byt w
pierwszym zwigzku homoseksualnym, jak poznat swojego partnera,
jak dtugo trwat zwigzek, czy wnioskodawca mieszkat z partnerem, ilu
partneréw miat wnioskodawca).

Zastepca szefa wydziatu procedur azylowych na Stowacji, ktory
udzielit wywiadu na potrzeby naszego projektu badawczego
stwierdzit, ze wnioskodawcy LGBTI s proszeni podczas przestuchan
najpierw o swobodne wypowiadanie sie na temat swoich
problemdw oraz orientacji seksualnej. Nastepnie zadawane sa
konkretne pytania dodatkowe, ktére mogg zawierac pytania
bezposrednio dotyczace seksu. Sq one jednak natury bardziej ogdinej
i nie dotycza np. szczegdtdw stosunkdw seksualnych. Dokumentacja
spraw pokazuje, ze zadawano pytania takie jak: kiedy i w jaki sposéb
whnioskodawca przekonat sig, ze jest osobg homoseksualng; czy
rodzina i spoteczno$¢ znajg orientacje seksualng wnioskodawcy;

czy ktéregos z partneréw wnioskodawcy spotkaty przesladowania z
powodu orientacji seksualnej, a jesli tak, to jakie; w jaki sposéb policja
dowiedziata sie o jego orientacji seksualnej; jaki jest stosunek rodziny
whnioskodawcy do jego orientacji seksualnej; czy wnioskodawca
utrzymywat osobiste kontakty z innymi osobami tej samej orientacji
seksualnej w panstwie pochodzenia; czy wnioskodawca okazywat
publicznie swoja orientacje seksualng itp.

Jedli chodzi o Wielka Brytanie, wytyczne przyjete w lipcu 2011 r.
przez Border Agency dotyczace zagadnier tozsamosci piciowej w
procedurze azylowej stanowiga:

“Wiarygodnos¢ wnioskodawcdéw oraz potencjalne
niebezpieczeristwo, na jakie narazeni sq oni po ewentualnym
powrocie do paristwa pochodzenia powinno sie badac

przede wszystkim poprzez delikatne badanie doswiadczenia
wnioskodawcdw w zakresie ich toZzsamosci piciowej. Zmiana
ptcinadanej przy urodzeniu nie odbywa sie w jednej chwili,
lecz stanowi ztozony, dtugotrwaty proces. Moze on obejmowac
wybrane elementy sposrdd ponizszych zmian osobistych,
prawnych i medycznych: poinformowanie rodziny, przyjaciot i
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znajomych; zmiana imienia i nazwiska oraz pici w dokumentacji
prawnej; zmiana stroju oraz zachowania na odpowiadajqce
innej ptci; terapia hormonalna; zabiegi chirurgiczne. Osoby
prowadzqce przestuchanie powinny zadawac pytania otwarte,
umozliwiajqce wnioskodawcom przedstawienie ewoludji ich
tozsamosci oraz doswiadczeri w panstwie pochodzenia i w
Wielkiej Brytanii?®®

6.5.5 WNIOSKI

W niektérych Panstwach Cztonkowskich wnioskodawcom zadaje sie
pytania bezposrednio dotyczace seksu, a wymijajagce odpowiedzi
interpretuje sie na niekorzys¢ wiarygodnosci wnioskodawcy. Jest

to niepokojace zjawisko, zwazywszy, ze brak jasnych odpowiedzi
wynika tu raczej z poczucia szoku wywofanego brutalng
szczegbtowoscia pytania niz z niedostatku prawdomownosci.

Co wiecej, pytania te stanowig ingerencje w prywatnosc
whnioskodawcow tak dalece siegajaca (a niekoniecznie uzasadniong),
ze stanowig naruszenie prywatnosci.

Kolejny problem polega na tym, ze pytania — czy to bezposrednio
dotyczace seksu, czy nieco bardziej ogdlnej natury — opieraja sie
czasami na stereotypach, np. takich, ze homoseksualizm to choroba,
homoseksualizm wiaze sie z prostytucja, czy homoseksualizm jest
nierozerwalnie zwiazany z rozwigztoscia. Takie zatoZzenia oparte

na stereotypach moga obraza¢ wnioskodawce i w konsekwencji
wptywac negatywnie na przebieg przestuchania. Moga one tez
prowadzi¢ do wnioskow, ktére sg tak samo btedne, jak ich oparte

na stereotypach przestanki: jesli na przyktad wnioskodawca byt w
catym swoim zyciu w zwigzku z jedna tylko osobg i planuje ten stan
rzeczy utrzymac, nie oznacza to, ze nie jest on lesbijka, gejem, osoba
biseksualng, transseksualng czy interseksualna. Osoby przestuchujace
powinny dazy¢ do ustalenia, jak wyglada rzeczywisto$¢ widziana
oczyma wnioskodawcy, na co z kolei moga mie¢ wptyw wyobrazenia
stereotypowe, ktore sg obce przestuchujgcym. Wnioskodawcy

moga odczuwac swoja orientacje seksualng jako chorobe (lecz
jednocze$nie uwazac, ze nie powinni by¢ z jej powodu karani);
mogq tez unikac¢ okreslania sie jako geje, poniewaz ich zdaniem
oznacza to automatycznie rozwigztos¢. Z drugiej strony pytania
zadane bez zadnych ztych intencji, np. czy wnioskodawca szukat
pomocy i wsparcia po ujawnieniu swojej orientacji seksualnej, moga
urazi¢ wnioskodawcow, jesli zmuszeni oni byli poddac sie probom
udzielenia im ,pomocy”w zakresie zmiany orientacji seksualnej.

200 Publikacja UK Border Agency Asylum Instruction: Gender Identity issues
in the asylum claim, 13 czerwca 2011 r, dostepna na stronie: http://
www.ukba. homeoffice.gov.uk/sitecontent/documents/policyandlaw/
asylumpolicyinstructions/apis/genderissueintheasylum.pdf?view=Binary
(ostatni dostep 16 lipca 2011 r.). Zob. takze: UK Border Agency, Sexual
Orientation issues in the asylum claim (6 pazdziernika 2010 r, poprawki 13
czerwca 2011 ).
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Wrazliwo$¢ na potencjalne problemy zwigzane z prowadzeniem
przestuchania wymaga statej pogtebionej refleksji. Jesli na przyktad
osoba przestuchujaca zauwazy, ze wnioskodawca odpowiada
wymijajaco, powinna ona rozwazy¢ mozliwe przyczyny tego

stanu rzeczy. Czy wnioskodawca podaje nieprawdziwe informacje,

a jesli tak to dlaczego moze tak by¢? Czy wnioskodawca czuje
nieche¢ do opowiadania o faktach, ktore s dla niego bolesne?

Czy wnioskodawca czuje sie urazony czyms, co powiedziata

osoba przestuchujaca lub ttumacz? Aby taka konstruktywna

refleksja byta mozliwa, konieczne jest odpowiednie szkolenie

0s6b przestuchujacych. Powinno ono odbywac sie zaréwno na
poczatku sciezki zawodowej takich 0séb, jak i stanowic¢ forme
systematycznego rozwoju zawodowego. Kwestie LGBTI powinny by¢
poruszane na osobnym poswieconym im szkoleniu, a takze stanowic
element ogdlinego szkolenia w zakresie metod prowadzenia
przestuchania. Techniki przydatne w sprawach oséb LGBTI maja
zreszta wiele cech wspolnych z technikami stosowanymi podczas
pracy z problematyka pfci, systemowej dyskryminacji czy tortur.
Zagadnienia LGBTI powinny zosta¢ witaczone w system szkoleniowy
dla urzednikéw stuzb azylowych (European Asylum Curriculum) oraz
pracownikéw sadownictwa.

ZALECENIA

»  Osoby prowadzace przestuchania oraz podejmujgce decyzje
azylowe, jak rowniez pracownicy sadownictwa i osoby
$wiadczace pomoc prawng musza by¢ w stanie rozpoznac
istotne dla procedury azylowej kwestie zwigzane z orientacja
seksualng czy tozsamoscia ptciowa, w tym proces ujawniana
tej orientacji czy tozsamosci (coming out) oraz szczegdine
potrzeby lesbijek, gejéw, osdb biseksualnych, transseksualnych
i interseksualnych. W tym celu nalezy odpowiednio je szkolic,
zaréwno podczas sesji szkoleniowych poswieconych konkretnie
tym zagadnieniom, jak i podczas sesji stanowigcych czesc
ogdlnego doskonalenia zawodowego.

6.6 WIEDZA | ZACHOWANIA, KTORYCH OCZEKUJE SIE
0D WNIOSKODAWCOW

W wielu przypadkach ocena wiarygodnosci wnioskodawcéw
powigzana byta scisle z przyjeciem przez osoby prowadzace
przestuchania i podejmujace decyzje zatozer na temat tego,

jak zachowuja sie ‘prawdziwe’ lesbijki, geje, osoby biseksualne,
transseksualne czy interseksualne oraz na temat tego, co takie osoby
powinny wiedzie¢. Ponizej przedstawiamy kilka przyktadéw w tym
zakresie.
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6.6.1 ZNAJOMOSC MIEJSC SPOTKAN | ROZRYWKI
SPECYFICZNYCH DLA DANEJ GRUPY
Whnioskodawcy czesto pytani sg 0 znajomos¢ miejsc spotkan
srodowiska oséb homoseksualnych w parnstwie pochodzenia.
Formalnie rzecz biorac organy azylowe twierdzg, ze pytania te stuzg
jedynie uzyskaniu dodatkowych informacji, czesto jednak odmawia
sie nadania statusu uchodzcy osobom, ktére nie znajg na nie
odpowiedzi. Jest to problematyczna praktyka, jako ze wnioskodawcy
maja petne prawo nie chcie¢ miec z takimi miejscami do czynienia;
co wiecej, mozliwe jest, ze w danym panstwie pochodzenia miejsca
takie w ogole nie istnieja. Takze i w panstwie, gdzie wnioskodawca
przebywa po ztozeniu wniosku niekoniecznie musi sie on
interesowac miejscami przeznaczonymi dla spotecznosci LGBTI;
nie ma to zadnego znaczenia dla ustalenia orientacji seksualnej
wnioskodawcy, zwlaszcza jezeli wnioskodawca nie ma kapitatu
materialnego czy spotecznego, ktéry pozwolitby mu z takich miejsc
faktycznie korzystac.

W sprawie geja z Ugandy organ azylowy w Irlandii stwierdzit:
Wyjasniono wnioskodawcy, ze jego wiedza na temat miejsc
spotkan oséb homoseksualnych, stron internetowych, klubéw
czy demonstradji byta bardzo niewielka; wnioskodawca odpart,
Ze nie jest jego intencjg walka o prawa homoseksualistéw, jest
szczesliwy z [partnerem] i nie czuje potrzeby wiaczania innych
0s6b w swdj styl zycia. Wnioskodawca jest osobg wyksztatcona,
wydaje sie zatem mato wiarygodne, ze — jesli faktycznie jest osoba
homoseksualng — nie interesuje sie i nie ma wiedzy o sprawach,
ktére go dotycza. Wywotuje to watpliwosci co do wiarygodnosci
whnioskodawcy.201

6.6.1.1 PRAKTYKA W PANSTWACH CZLEONKOWSKICH

W Belgii zadawano nastepujace pytania dotyczace zycia
spotecznosci gejowskiej w panstwie pochodzenia: Czy zna pan
gwiazdy popkultury, o ktérych moéwi sie, ze s3 homoseksualne?

Jak rozpoznac innego geja po zachowaniu? Gdzie w pana miescie
spotykajg sie osoby LGBT? Czy istniejg tam parki i tym podobne
miejsca, gdzie zwyczajowo przychodza geje? Gdzie udawat sie pan w
celu zaspokojenia potrzeb homoseksualnych?

W Wielkiej Brytanii trybunat pierwszej instancji nie byt w stanie
uwierzy¢, ze lesbijka z Ugandy nie byta zaznajomiona z lesbijskimi
czasopismami i ksigzkami.22 Podobne przypadki miaty miejsce we
Francji i Holandii.

201 Refugee Applications Commissioner, 2009 r.

202 Immigration and Asylum Chamber (izba azylowo-imigracyjna) 30 stycznia
2011 r, BN (Uganda), na podstawie sprawozdania na stronie internetowej
poswieconej sprawom azylowym oséb LGBT.



W innych krajach odnotowano sytuacje nieco bardziej ztozone:
przyjecie zatozenia, ze wnioskodawca powinien mie¢ pewna
wiedze, zalezy od poprzednich innych stwierdzen wnioskodawcy. W
Finlandii przedstawiciel Urzedu d/s Migracji powiedziat:,Takie pytania
zadaje sie czasami, jezeli sg przyczyny, zeby uznac, ze konkretny
whnioskodawca powinien znac na nie odpowiedzi. Jednak wiedza ta
nie jest wymagana w celu uzyskania pozytywnej decyzji”

Czasem rzecz jasna dobra znajomo$¢ miejsc spotkan spotecznosci
LGBTI dziata na korzys¢ wnioskodawcy. Nie wynika z tego jednak,

ze brak tej wiedzy nalezy traktowac jak podstawe odrzucenia
whniosku. Na przyktad na Wegrzech w przypadku wnioskodawcy z
Albanii organ azylowy uznat jego wiarygodnos¢ do co twierdzenia o
homoseksualizmie, a wiarygodnos¢ te zwiekszyt dodatkowo fakt, ze
whnioskodawca prowadzit strony internetowe o tresci przydatnej dla
gejéw oraz nalezat do organizacji gejowskiej wspieranej przez COC
Netherlands.

Jedli chodzi o Irlandie, w jednej ze spraw wnioskodawca gej
spytany zostat, czy zna pewien stynny bar gejowski w Dublinie.
Odpowiedz negatywna na to pytanie spowodowata, ze negatywnie
oceniono jego wiarygodnos¢. Osoba podejmujaca decyzje uznata za
nieprawdopodobne, aby gej mieszkajacy w Dublinie nie odwiedzit
nigdy tego baru. Podobne przypadki odnotowano we Frangji i
Rumunii.

6.6.1.2 DOBRA PRAKTYKA

W Szwecji wytyczne dotyczace osdb LGBT zawierajg nastepujaca
dobra praktyke:,Fakt, Zze osoba homoseksualna nie kontaktowata sie z
organizacjami dziatajacymi na rzecz takich osob, czy to w Szwecji, czy
tez w panstwie pochodzenia, rzadko stanowi czynnik, ktéry mégtby
zniwelowac obawy tej osoby zwigzane z powrotem do paristwa
pochodzenia i wobec tego mie¢ wptyw na ocene wniosku. Ponadto
w wielu krajach nie istnieja takie organizacje, nie ma wiec mozliwosci
kontaktu z nimi!"203

6.6.1.3 WNIOSKI

Oswiadczenie wnioskodawcy o cztonkostwie w organizacjach
LGBTI czy o znajomosci miejsc spotkan spotecznosci LGBTI moze
zwiekszac wiarygodnos¢ wnioskodawcy w zakresie orientadji
seksualnej czy tozsamosci ptciowej. Jednak brak takiej wiedzy

nie moze prowadzi¢ do wniosku ustaler dyskwalifikujgcych
whnioskodawce. Wnioskodawca moze nie mie¢ Swiadomosci
istnienia takich organizacji czy miejsce, moze nie chcie¢ mie¢ z
nimi stycznosci, moze nie by¢ wystarczajaco ‘ujawniony/a, moze nie
mie¢ srodkéw finansowych na korzystanie z takich miejsc: wiele jest
przyczyn mozliwych przyczyn takiego stanu rzeczy innych niz brak

203 Migrationsverket, Sexual Orientation Guidelines, 2002 r.
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wiarygodnosci. Ponadto zadawanie tego typu pytan powoduje, ze
atmosfera podczas przestuchania zaczyna przypominac egzamin, co
ma negatywny wptyw na jako$¢ przestuchania.

ZALECENIA

o Sam fakt, ze wnioskodawca nie zna organizacji czy miejsc
spotkan spotecznosci LGBTI nie moze by¢ uwazany za czynnik
przesadzajacy o tym, ze rzekoma obawa wnioskodawcy przed
przesladowaniami ze wzgledu na orientacje seksualng czy
tozsamos¢ piciowa nie jest wiarygodna.

6.6.2 MALZENSTWO Z 0SOBA INNEJ PLCI ORAZ RODZICIELSTWO
W wielu panstwach cztonkowskich osoba twierdzaca, ze jest lesbijka,
gejem, osobg biseksualng, transseksualng czy interseksualng, ale
ktdra zawarta matzenstwo, nie zostanie uznana za wiarygodna. Taki
model orzekania pomija fakt, ze czesto elementem tozsamosci LGBTI,
nawet w dzisiejszej Europie, jest prowadzenie ‘podwdjnego zycia.

6.6.2.1 STANDARDY MIEDZYNARODOWE

Wytyczne UNHCR stanowig, ze ,nie powinno sie automatycznie
uznawac osoby za heteroseksualng wytacznie na podstawie tego, ze
zawarfa ona matzeristwo lub posiada dzieci?%4

6.6.2.2 PRAKTYKA W PANSTWACH CZEONKOWSKICH

W rozpatrywanej na Cyprze sprawie lesbijki przyczyna uznania jej za
niewystarczajaco wiarygodna w kwestii orientacji seksualnej byt fakt,
Ze byta dwukrotnie zamezna. Wnioskodawczyni twierdzita jednak, ze
zostata zmuszona do zawarcia obu matzenstw. Pierwsze z nich nie
zostato skonsumowane, co doprowadzito do jego uniewaznienia.
Drugie zostato skonsumowane sita, a zakonczyto sie rozwodem.

W Hiszpanii rozpatrzono negatywnie wniosek lesbijki, poniewaz

w Algierii miata ona dziecko. W Holandii wydano decyzje, w ktérej
stwierdzono:, Wydaje sie dziwne, aby mezczyzna, ktéry poprzedni
przez cztery lata zyt w zwigzku homoseksualnym, bez oporu poslubit
nastepnie kobiete”2%

Matzenstwo zawarte poza panstwem pochodzenia takze wydaje
sie by¢ czynnikiem niekorzystnie wptywajacym na ocene
wiarygodnosci. Przyktadem moze byc¢ sprawa rozpatrywana na

204 UNHCR, publikacja: UNHCR Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual
Orientation and Gender Identity, 21 listopada 2008 r., par. 36. Por.: w badaniu
dunskim wzmiankowanym powyzej tylko 19% lesbijek/kobiet biseksualnych
i 29% gejoéw/mezczyzn biseksualnych stwierdzito, Ze nie chce mie¢ dzieci.
Ogromna wiekszo$¢ osob LGB chce zatem miec dzieci. Leyla Gransell i
Henning Hansen, Equal and unequal? The living conditions and well being of
gay and lesbian people, bisexuals and transgenders in Denmark, Copenhagen:
Casa 2009 r, publikacja dostepna na stronie: www.casa-analyse.dk/default.
asp?Action=Details&ltem=387.

205 Decyzja IND z 28 stycznia 2011 r,, Burundi, nr 0607-27-04150.
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Malcie, ktéra dotyczyta mezczyzny pochodzacego z Libii, ktory

byt w statym zwiagzku z mezczyzna z Malty. Kiedy rodzina w Libii
dowiedziata sie 0 jego homoseksualizmie, zaczeto mu grozi¢ i
nakazano opusci¢ Libie. Tak tez zrobit; wyjechat na Malte, gdzie
zawart fikcyjne matzeristwo z Maltanka, poniewaz wydawato mu sie
to jedynym legalnym sposobem pozostania w tym kraju. Nie byt on
Swiadomy, ze homoseksualizm moze stanowic¢ powdd udzielenia
ochrony miedzynarodowej. Jego zona w pewnym momencie
powiadomita policje, ze matzenstwo byto fikcyjne. Na tej podstawie
policja wszczeta postepowanie deportacyjne. Libijczyk ztozyt wniosek
azylowy, jednak pozostawiono go bez rozpatrzenia, poniewaz minat
juz wyznaczony termin na podjecie tego kroku. W tej sytuacji, usitujac
unikna¢ deportacji, mezczyzna wszczat sprawe w sadzie twierdzac,
ze deportacja narusza Artykut 3 i Artykut 8 EKPCz. Postepowanie

nie zostato jednak przeprowadzone, poniewaz mezczyzna zostat
deportowany, zanim doszto do pierwszego posiedzenia. Poniewaz
postepowanie nie doprowadzito do zadnego rozstrzygniecia, nie jest
dostepny wyrok w tej sprawie. Interesujace sa jednak dokumenty
przedstawione w tej sprawie przez prokurature na poparcie decyzji
deportacyjnej. Podwazaja one prawdziwos¢ twierdzen Libijczyka

o homoseksualizmie, argumentujac, ze utracit on bezpowrotnie
wiarygodnos¢ w tym wzgledzie, kiedy zawart fikcyjne matzeristwo.20

Whioskodawca pochodzacy z Nigerii zawart w Stanach
Zjednoczonych matzenstwo z lesbijka, poniewaz chciat mie¢ dzieci.
Twierdzit, ze mezczyZni pociagaja go o wiele bardziej niz kobiety,

i ze jest w stanie uprawiac seks z kobietg wytgcznie po spozyciu
duzej ilodci alkoholu. Wtadze w Holandii uznaty, ze wiarygodnos¢
whnioskodawcy w zakresie homoseksualizmu byta zbyt mata; decyzje
te podtrzymat sad rejonowy.2%7

W Finlandii rozumowanie wiadz organdw azylowych jest
nastepujace: osoby, ktére zawarty matzenstwo lub posiadajg

dzieci nie s automatycznie dyskwalifikowane z powodu brakdw

w wiarygodnosci. Uznaje sie jednak czesto, ze w ich przypadku
zagrozenie prze$ladowaniem z powodu orientacji seksualnej nie jest
duze; osoby takie, ze wzgledu na pozostawanie w heteroseksualnym
zwigzku i posiadanie dzieci, nie sg zazwyczaj postrzegane jako
homoseksualne, a zatem nie s3 narazone na przesladowania z tego
powodu.

W Niemczech klasyczne seksuologiczne rozumienie orientadji
seksualnej pojawia sie w ponownie w decyzji wydanej w 2008 r. Fakt,
ze wnioskodawca zawart matzeristwo w Holandii i ma z niego dzieci
0znacza, zdanie sadu administracyjnego, ze nie jest on wystarczajaco

206 Sprawa: W. EI-H vs Principal Immigration Officer (First Hall, Civil Court),
postepowanie wszczeto 29 lipca 2008 r.
207 Rechtbank (sad rejonowy) Haarlem, 12 stycznia 2010 r, nr 09/48023.
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,zdefiniowany poprzez homoseksualizm'’, aby spetniac kryteria
przynaleznosci od szczegdlnej grupy spotecznej, zawarte w definicji
Artykutu 10(1)d Dyrektywy Kwalifikacyjne;j.208

Takze na Wegrzech matzenstwo i rodzicielstwo znaczaco zmniejszaja
szanse na dobrg ocene wiarygodnosci wnioskodawcy. Rozpatrywano
tam na przykfad sprawe lesbijki, ktéra wyszta za maz, a takze urodzita
dziecko, juz po uswiadomieniu sobie swojej orientacji seksualnej.
Urzad d/s Imigracji i Narodowosci uznat, ze nie wysztaby za maz i

nie miata z tego matzenstwa potomstwa, gdyby rzeczywiscie byta
lesbijka.

W kilku krajach nawet wnioskodawcy deklarujacy biseksualizm
uznawani byli za niewystarczajaco wiarygodnych w tej sprawie z
powodu matzenstwa i/lub rodzicielstwa.

Zdaniem naszego eksperta, w Butgarii osoby nie pasujace do
stereotypowego wyobrazenia lesbijki, geja czy osoby biseksualnej
$3 zawsze Uznawane za niewystarczajaco wiarygodne. Matzerstwo
i rodzicielstwo postrzegane sg jako kluczowe wyznaczniki orientacji
seksualnej. Wniosek mezczyzny biseksualnego z Libanu odrzucono,
poniewaz miat on zone i dzieci.

W sprawie rozpatrywanej w Finlandii wnioskodawca zmienit
informacje podang we wniosku, zmieniajac homoseksualizm na
biseksualizm, bezposrednio po zawarciu matzeristwa z kobieta.
Podczas przestuchania wielokrotnie stwierdzat, Ze jest biseksualny, a
nie homoseksualny, i podkreslat znaczenie tej réznicy. Twierdzit tez, ze
w momencie wypetniania wniosku nie znat okreélenia ‘biseksualizm’.
Wyjasnienie to uznano za niewystarczajaco wiarygodne, a wniosek
rozpatrzono odmownie (w 2010 .).

Na Wegrzech odmowiono ochrony wnioskodawcy z Algierii,
poniewaz nie byt on w stanie wystarczajgco dobrze przedstawic
prawdopodobienstwa przesladowania w Algierii. Decyzja odmowna
nie zawiera stwierdzenia, ze przyczyng odmowy byt biseksualizm
whnioskodawcy. Jednak wnioskodawca byt zonaty i miat dzieci.

6.6.2.3 DOBRA PRAKTYKA

W niektorych panstwach cztonkowskich uznaje sie, ze matzenstwo
nie oznacza automatycznie, ze wnioskodawca nie jest osobg LGBTI.
Stanowi to dobrg praktyke w zgodzie z wytycznymi UNHCR.

We Whoszech rozpatrywano sprawe 40-letniego geja z Maroka.
Zawart on w Maroku matzenstwo i miat z niego dziecko.
Whnioskodawca twierdzit, ze ozenit sie w wieku 28 lat pod silng presja

208 Verwaltungsgericht (sad administracyjny) Ansbach, 21 sierpnia 2008 r, AN 18 K
08.30201.



rodziny. Nie byt pewien, czy byt ojcem dziecka swojej zony, ale czut
sie zobowigzany wspierac¢ finansowo zone i dziecko. Twierdzit, ze
zona nie zgadzata sie na rozwdd z powodu presji spotecznej. Jego
whniosek rozpatrzono pozytywnie 29

Na Stowacji rozpatrzono pozytywnie tylko jeden wniosek od osoby
powotujacej sie na biseksualizm. Wnioskodawca byt przedtem zonaty
i miat czworo dzieci.

W Danii panuje zgoda co do tego, ze matzenstwo nie wyklucza
zadnej orientacji seksualnej ani tozsamosci ptciowej. W jednej ze
spraw przyznano status uchodzcy mezczyznie, ktéry prowadzit

zycie homoseksualisty w panstwie pochodzenia, natomiast w

Danii mieszkat z kobietg. We Francji takze organy azylowe oraz

sady nie uwazajg matzenstwa czy rodzicielstwa za automatyczne
podstawy negatywnego rozpatrzenia wniosku opartego na orientacji
seksualnej, cho¢ uwzgledniaja takie fakty w szerszym kontekscie
whniosku.

W Szwecji obowigzuje bezposrednio wyrazona zasada o
nastepujacej tresci:,Homoseksualizmu nie wyklucza sie na podstawie
faktu, ze osoba homoseksualna zawarta matzeristwo lub ma dzieci z
0sobg odmiennej ptci21°

Wydane niedawno wytyczne w Wielkiej Brytanii zawierajg
nastepujacy fragment: ,Ani zwigzki (heteroseksualne), ani
rodzicielstwo, cho¢ powinny stac sie przedmiotem przestuchania,
nie moga by¢ automatycznie uznawane za dowdd braku
wiarygodnosci”2"

Roéwniez w Austrii, Belgii i Czechach nie pojawity sie problemy w
tym zakresie.

6.6.2.4 WNIOSKI

W wielu Panstwach Cztonkowskich matzenstwo i rodzicielstwo
uwazane sg za niemozliwe do pogodzenia z byciem osobg LGBTI.
Postawa taka jest nie do obronienia, jesli chodzi o osoby biseksualne,
a takze niezbyt dobrze uzasadniona w stosunku do 0séb o innych
orientacjach czy tozsamosciach. Presja spoteczna niejednokrotnie
prowadzi do zawierania matzenstw wbrew woli zainteresowanych.
Przekonanie, Zze matzeristwo i rodzicielstwo majg jakiekolwiek
znaczenie dla okresélenia orientacji seksualnej wnioskodawcy
wydaje sie by¢ pozostatosciag medycznego postrzegania orientagji
seksualnej i tozsamosci ptciowej; tozsamose lesbijska, gejowska,

209 Decyzja wydana przez Commissione territoriale per il riconoscimento della
protezione internazionale di Milano, 2010 r.

210 Migrationsverket, Sexual Orientation Guidelines, 2002 r.

211 Publikacja UK Home Office: Asylum Instruction: Sexual Orientation and Gender
Identity in the Asylum Claim, 6 pazdziernika 2010 r,, poprawki 13 czerwca 2011 r.
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transseksualng czy interseksualng uwaza sie w nim za pewien brak
czy niemoznos¢. Sugeruje to, ze dana osoba bedzie lesbijka, gejem,
0soba transseksualng czy interseksualng jedynie wtedy, kiedy nie

jest w stanie wybrac innej opdji i jest zmuszona zy¢ w taki sposob.
Rozumowanie, w ktérym osoba decydujaca sie na matzeristwo czy
rodzicielstwo postrzegana jest jako na pewno nie bedaca osoba
LGBTI zasadza sie na pogladzie, ze tozsamosci LGBTI sg koniecznoscia,
a nie wyborem.

ZALECENIA

o Fakt, ze wnioskodawca zawart matzeristwo lub zyje w
konkubinacie z osobg odmiennej ptci, ani tez fakt, ze
whnioskodawca ma dzieci pochodzace z takiego zwigzku,
w zaden sposéb nie powinien wyklucza¢ uznania, ze
whnioskodawca jest lesbijka, gejem, osobg biseksualng,
transseksualng czy interseksualna.

6.6.3 ZNAJOMOSC SANKCJI KARNYCH

Nasi eksperci poinformowali nas, ze w Belgii, Francji, Holandii,
Norwegii i Szwajcarii nieznajomos¢ sankgji karnych czy doktadnego
brzmienia przepiséw dotyczacych orientacji seksualnej w parstwie
pochodzenia ma negatywny wptyw na ocene wiarygodnosci
wnioskodawcy.

Oczekiwanie takie nie uwzglednia doswiadczenia zyciowego

wielu oséb LGBTI, dla ktérych sankcje spoteczne (presja, grozby

czy przemoc ze strony krewnych czy otoczenia) sg czesto znacznie
wazniejsze, niz sankcje prawne. Stad sam fakt, ze wnioskodawcy nie
s3 W stanie zacytowac przepiséw penalizujacych orientacje seksualng
obowiazujacych w ich panstwie pochodzenia nie moze stanowic
podstawy do uznania ich za niewystarczajaco wiarygodnych.
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6.6.4 OPIS ZACHOWAN UZNANYCH ZA ZBYT RYZYKOWNE, ABY
MOGEY FAKTYCZNIE MIEC MIEJSCE

W niektorych przypadkach wnioski rozpatrzono negatywnie,

poniewaz uznano, ze opisywane przez wnioskodawcow zachowania

byty zbyt ryzykowne, a zatem zapewne nie miaty miejsca.

Sad w Niemczech tak uzasadnit decyzje odmowna:
Whnioskodawca twierdzi, ze podejmowat czynnosci
homoseksualne w Kamerunie. Nie jest to twierdzenie
wiarygodne, poniewaz w ten sposéb wnioskodawca
narazitby sie na niebezpieczeristwo. Opis zycia wnioskodawcy
jako homoseksualisty w Kamerunie nie jest wystarczajaco
szczegotowy!” Sad administracyjny, dziatajacy jako instancja
odwotawcza, odrzucit oba argumenty i zmienit decyzje na
pozytywna.2'2

W podobnym orzeczeniu sad niemiecki zacytowat opinie
Federalnego Urzedu d/s Migracji i UchodZcow:, Wnioskodawca,
sunnita z Mosulu w Iraku, przedstawit twierdzenie, ktore nie jest
realistyczne: gdyby zachowania homoseksualne wnioskodawcy
rzeczywiscie staty sie publicznie znane i gdyby padt on w zwiazku
z tym ofiarg przesladowarn, zostatby takze skazany na mocy Sekdji
400 irackiego kodeksu karnego”” Sad administracyjny odrzucit ten
argument i zmienit decyzje na pozytywna.2'?

W sprawie w Stowenii wnioskodawce uznano za niewystarczajaco
wiarygodnego, poniewaz twierdzit on, ze utrzymywat stosunki
seksualne z zonatym mezczyzna, ktérego zona dowiedziata sie o
tym; od tego czasu mezczyzni nie ukrywali przed nig swojej relacji.
Stoweriskie organy azylowe uznaty takze za podejrzane, ze zona
partnera zawiadomita policje o ich zwigzku dopiero po dwdch latach
od czasu, kiedy sama sie o nim dowiedziata.

W Holandii organ azylowy uznat na nierealistyczng opowie$c
mtodego Pakistariczyka, ktéry twierdzit, ze uprawiat seks z innym
mtodym mezczyzna w jego pokoju, podczas gdy cata pozostata
muzutmarniska rodzina przebywata pod tym samym dachem, i ze
co wiecej mtodzi mezczyzni nie zamkneli na klucz drzwi do pokoju,
cho¢ wiedzieli, jak wiele ryzykujg.2'*

Gdyby doprowadzi¢ to rozumowanie do jego logicznego konca,
trzeba by rozpatrywac¢ odmownie wniosek kazdej osoby, ktéra
twierdzi, ze w panstwie pochodzenia miata zwigzki z osobami tej

212 Verwaltungsgericht (sad administracyjny) we Frankfurcie nad Odra, 11
listopada 20101, VG 4 K772/10.A.

213 Verwaltungsgericht (sad administracyjny) Sigmaringen, 26 kwietnia 2010, A
1K1911/0.

214 Rechtbank (sad rejonowy) Haarlem, 29 wrzesnia 2009, nr 09/32801.
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samej pici lub usitowata do takich zwigzkéw doprowadzi¢, czy tez
ktdra ujawnifa swojg tozsamos¢ transseksualng, poniewaz kazde z
tych zachowan wiaze sie z ryzykiem 'S Patrzac na rzecz w szerszej
perspektywie wydaje sie, ze zachowania zwigzane z ryzykiem
powinny by¢ raczej powodem nadania osobie statusu uchodzcy niz
przyczyng odmowy tego statusu. Rozumowanie takie nie powinno
byc¢ stosowane.

6.6.5. INNE KRYTERIA OPARTE NA STEREOTYPACH

Wiele innych stereotypowych wyobrazer oséb LGBTI pojawia sie
jako argumenty, na postawie ktérych uznaje sie, ze wnioskodawca
nie moze by¢ lesbijka, gejem, osobg biseksualng, transseksualng czy
interseksualng. Ponizsza lista zawiera tylko niektére przyktady:

Zachowanie zgodne ze stereotypami dziata na korzy$¢
whnioskodawcy w aspekcie wiarygodnosci. Na przykfad w wydanej na
Wegrzech decyzji w sprawie wnioskodawcy z Tunezji wspomina sie,
Ze ubierat sie on na sposéb kobiecy i stosowat makijaz. W Wielkiej
Brytanii natomiast toczyta sie sprawa geja z Jemenu, ktory nosit
obciste podkoszulki i dtugie wiosy, wyrazajac w ten sposob (jego
wiasnym zdaniem) swoja tozsamos¢ seksualna. Wnioskodawca

ten odmawiat wprowadzenia zmian w swoim wygladzie tak, aby
strojem i fryzurg przypominac po powrocie do panstwa pochodzenia
heteroseksualnych muzutmandw. W 2009 r. wyrokiem Trybunatu
nadano mu status uchodzcy.2#

21

w

Jenni Millbank, ‘The Ring of Truth’: A Case Study of Credibility Assessment

in Particular Social Group Refugee Determinations, International Journal of

Refugee Law, 2009-1, str. 22.

216 Audiencia Nacional (sad krajowy) 19 grudnia 2008 r,, rec. n® 1399/2007.

217 Refugee Appeals Tribunal, 2010 .

218 Raad voor de Vreemdelingenbetwistingen (rada d/s cudzoziemcéw) 21
pazdziernika 2008 r,, 17.431; Raad voor de Vreemdelingenbetwistingen (rada
d/s cudzoziemcow) 22 pazdziernika 2008 r, 17.471;19.383; 19.842; 19.837;
21.996.

219 Audiencia Nacional (sad krajowy), 21 lipca 2008 ., rec. n° 679/2006.

220 Na podstawie: Nathanael Miles, No Going Back, Lesbian and Gay People and the

Asylum System, Stonewall, maj 2010, publikacja dostepna na stronie: www.

stonewall.org.uk.

Court of Appeal (Anglia i Walia), sierpiert 2009 ., sprawa: NR (Jamaica) v SSHD

[2010] INLR 169.

222 Rechtbank (sad rejonowy) Groningen, 3 wrzednia 2010 1., nr 10/6506.

223 Rechtbank (sad rejonowy) Haarlem, 18 grudnia 2007 r., nr 07/26891, Rada
Stanu, 18 kwietnia 2008 r,, 200800353/1.

224 Sprawa rozpartywana przez Asylum and Immigration Tribunal.
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temat Panstwo Przyktad
Czlonkowskie

Stuzba wojskowa  Cypr Gej pytany byt o swoja stuzbe w armii. Nie starat sie on uniknac stuzby wojskowej, ktéra w jego panstwie pochodzenia
jest obowigzkowa. Uznano to za sprzeczne ze stereotypowym postepowaniem gejow.

Kultura i rozrywka Francja Whnioskodawcom zadawane sg pytania dotyczace preferencji w ubiorze, sposobdw spedzania czasu wolnego,
ulubionych rodzajéw muzyki, ilmoéw, programéw telewizyjnych, wiedzy o kulturze uwazanej za gejowska i
uczestnictwa w tej kulturze.

Jezyk Wegry W sprawie kobiety z Nigerii organ azylowy uznat, ze ze wzgledu na jej niewielkie wyksztatcenie nie jest mozliwe, aby
postugiwata sie ona,terminologia pochodzenia faciriskiego” (np. terminem ‘homoseksualizm’). Uznano, Ze ustyszata ona
od kogos albo zmyslita opowies¢ o homoseksualizmie, by uzyskac status uchodzcy. Po badaniu medycznym orzeczono,
Ze ma ona,silng kobieca seksualnos¢” Trzeba dodac, ze wiarygodnos¢ wnioskodawczyni kwestionowano takze z innych
powoddw.

Jezyk Hiszpania Homoseksualny mezczyzna z Mauretani uzywat w stosunku do siebie terminu,maricon’, zasadniczo uwazanego za
obrazliwe okreslenie homoseksualisty. Sad uznat, ze termin ten zazwyczaj nie jest stosowany przez gejow.216

Zachowanie Irlandia W niektérych sprawach rozpatrzono wnioski odmownie na podstawie oceny zachowania wnioskodawcow (tzn.
na podstawie subiektywnej oceny oséb podejmujacych decyzje, ze wnioskodawcy nie zachowuja sie jak osoby
homoseksualne). Na przyktad odmawiajac nadania statusu uchodzcy gejowi z Algierii sedzia Trybunatu stwierdzit:,Sadzac
po zachowaniu wnioskodawcy (na posiedzeniu odwotawczym) nie mam watpliwosci, ze wnioskodawca twierdzi, ze jest
gejem wylacznie w celu zwiekszenia swoich szans na uzyskanie statusu uchodzcy” Orzeczenie nie zawiera informacji, na
czym zasadza sie autorytet tego sedziego w ocenie orientacji seksualnej na podstawie zachowania.?'”

Zachowanie Butgaria Panuje przekonanie, ze gej powinien ,wyglada¢ kobieco”i,obnosi¢ sie”ze swoja orientacja seksualng; podobne
przekonania dotycza kobiet homoseksualnych.

Pracaw Belgia Odrzucono wnioski 0séb homoseksualnych pracujacych w sektorze ustug seksualnych na postawie argumentu, ze

sektorze ustug podejmuja sie one,nielegalnych czynnosci homoseksualnych z powoddw ekonomicznych i oportunistycznych’2'®

seksualnych

Pracaw Hiszpania Kobieta transseksualna z Kostaryki byta ofiara wielorakiej dyskryminacji. Sad orzekt, ze jej problemy sa skutkiem jej pracy

w sektorze ustug seksualnych, a nie jej tozsamosci plciowej.?'®

Kultura i rozrywka

Wielka Brytania

Stereotypy i ogdlna ignorandja, np. oczekiwanie, ze gej bedzie koniecznie obznajomiony z dzietami Oscara Wilde. 22°

Brak wyboru

Wielka Brytania

Zachowania seksualne kobiety podczas jej pobytu w wiezieniu uznano za dalszy ciag mtodzienczej fazy
eksperymentéw seksualnych; w wiezieniu,nie miata wyboru oprécz abstynencji”. W zwiazku z tym jej twierdzenie, ze
jest lesbijka, uznano za niewystarczajgco wiarygodne. Orzeczenie sadu apelacyjnego uchylito te decyzje.2?!

Monogamia

Holandia

Mezczyzna pochodzacy z Iraku przyznat, Ze nie jest pewien, czy jest gejem, poniewaz utrzymywat co prawda relacje seksualng
zinnym mezczyzng przez piec lat, jednak nie miat takich odczu¢ w stosunku do innych mezczyzn. Organ azylowy uznat
opowies¢ o relacji homoseksualnej za wiarygodng, zdecydowat jednak, ze polityka Iraku wobec homoseksualistow nie
dotyczy wnioskodawcy, poniewaz nie jest on homoseksualista, a,w krajach arabskich mtodzi mezczyzni czesto znajduja
satysfakcje seksualna w kontaktach z innymi mezczyznami, poniewaz nie maja mozliwosci zaspokojenia potrzeb seksualnych
7 kobietg!" Sad rejonowy w Groningen nie zgodzit sie z takim spekulatywnym rozumowaniem i rozpoznat odwotanie
whnioskodawcy 222

Czynniki

Holandia

Biseksualizm mezczyzny z Jamajki zostat uznany za niewystarczajaco wiarygodny, poniewaz stwierdzit on,

genetyczne

homoseksualizm ,nie tkwit w jego genach

6.7 WNIOSKI

Stereotypy dotyczace 0séb LGBTI mozna podzieli¢ na trzy grupy
(obejma one znaczaca wiekszos¢ przyktaddw). Przyktady tycza sie
przewaznie gejow; wynika to z faktu, ze wnioski od nich stanowig
stosunkowo najwiekszg czes¢ wszystkich sktadanych wnioskow.

Oto podstawowe trzy kategorie stereotypow:

— Brakuje im tego, co majq osoby heteroseksualne: lesbijki, geje
i osoby biseksualne maja problemy ze swoja picia. Geje nie

sq prawdziwymi mezczyznami, poniewaz nie stuza w wojsku

i nie chcg tego robic, nie zawieraja matzenstw i nie ptodza
dzieci, nie ubieraja sie po mesku i nie tworza statych zwigzkéw
monogamicznych. Lesbijki nie sg prawdziwymi kobietami,
poniewaz nie zawieraja matzenstw i nie ptodza dzieci ani nie
ubieraja sie po kobiecemu. Stosowane jawnie w Niemczech
zatozenia klasycznej seksuologii obowigzujg faktycznie w

wielu Panstwach Cztonkowskich. Na przyktad podejmowanie
czynnosci seksualnych z osobami tej samej pfci w $rodowiskach
sktadajacym sie tylko z mezczyzn czy tylko z kobiet (np. w
wiezieniu) nie jest uwazane za ekspresje bycia lesbijka, gejem czy
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0sobg biseksualng, poniewaz nie oznacza to,nieodwracalnego”
pociggu do wiasnej ptci. Matzenstwo lub rodzicielstwo
wykluczaja mozliwos¢, ze dana osoba jest lesbijka, gejem czy
osobg biseksualna.

— Grupa spofeczna: lesbijki, geje i osoby biseksualne tworzg
spdjna grupe, ktdrej cztonkowie maja takie same preferencje
w dziedzinie kultury, mediow i rozrywki, takie same wzorce
zachowan i postawy, a takze dzielg okreslone przestrzenie.

— Coming out: Oczekuje sie, ze lesbijki, geje i osoby biseksualne
przechodza proces uswiadamiania sobie swojej orientacji
w konkretny sposéb: majg poczucie winy z powodu swojej
orientacji, majg gtebokie odczucia w zwigzku z nig, a takze
odczuwajg ja jako statg i niezmienna.

Wszystkie te stereotypy opieraja sie na zatozeniu, ze spektrum
orientacji seksualnych uporzadkowane jest w staty sposéb, gdzie

w centrum tego porzadku znajduje sie oczywista i niezmienna
kategoria heteroseksualizmu. Pozwala to postrzegac lesbijki i gejow
jako osoby wpisane w state peryferyjne kategorie tozsamosdi,
transseksualizm i interseksualizm jako kategorie medyczne,
biseksualistow zas jako osoby, ktére mogg zostac zakwalifikowane
jako lesbijki lub geje, kiedy wreszcie zdecyduja sie na ktéras z opdji.
Wizerunek lesbijek i gejow jest wiec wzorowany na wizerunku oséb
heteroseksualnych: sg to tozsamosci ustawione na bezpiecznych
peryferiach, ktére nasladuja heteroseksualizm. Osoby transseksualne
i interseksualne zaburzajg porzadek tej kategoryzadji, totez
klasyfikowane sa jako problem medyczny. Osoby biseksualne

nie maja problemu, poniewaz moga ,wybra¢” pozycje lesbijek/
gejow lub heteroseksualistow. Tak uporzadkowane postrzeganie
seksualnosci innych, niz hetero wzmacnia norme heteroseksualng i
fundamentalny podziat na dwie picie.

Taki sposdb postrzegania orientacji seksualnej lezy u podstawy
rozstrzygniec¢ dotyczacych wiarygodnosci wnioskodawcow. Opinie
ekspertéw w dziedzinie medycyny opieraja sie na kategoriach, od
ktérych medycyna oficjalnie juz odeszla (zaburzenia itp.) i zasadniczo
skupiajg sie na ustaleniu niezmiennosci orientacji seksualnej

danej osoby. W Niemczech stosuje sie jawnie wymag stabilnosci
tozsamosci seksualnej (Schicksalhaften Festleqgung — nieunikniona,
ptynaca z przeznaczenia danej osoby fiksacja). W innych Parnstwach
Cztonkowskich organy azylowe i sady takze usituja rozréznia¢ miedzy
zachowaniami,dla kaprysu” (polegajacymi na podejmowaniu
czynnosci seksualnych, co nie powinno skutkowac nadaniem statusu
uchodzcy, nawet jesli prowadzi do przesladowan) a,koniecznoscia”
po stronie wnioskodawcy podejmowania czynnosci seksualnych,
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czy tez miedzy tymi, ktérzy sa, a tymi, ktorzy nie sg,naprawde”
transseksualni czy interseksualni. Powstaje wrazenie, ze wymaga sie
od wnioskodawcow szczerosci w temacie seksualnosci. Najwyrazniej
jednak nie jest typowe bycie gejem, ale nieinteresowanie sie
szczegdtami prawa karnego, bycie lesbijka, ale nieczytanie lesbijskich
gazet, utrzymywanie relacji z innym mezczyzna, ale nieorientowanie
sie w gejowskich miejscach schadzek w Teheranie. Przyktady te
$wiadczg o tym, ze ocena wiarygodnosci dokonywana jest na
podstawie bardzo konkretnych oczekiwan, ktére zasadzajg sie na
postrzeganiu orientacji seksualnej jako czegos w rodzaju przekonan
politycznych czy religijnych — nalezy uczestniczy¢ w spotkaniach
partyjnych oraz miec rozeznanie w sferze publicznej, w mediach i

w ustawodawstwie. Tymczasem seksualnos¢ jest wprawdzie pod
wieloma wzgledami kwestig polityczng, jednak polityka seksualnosci,
cho¢ moze czasami miescic sie w klasycznych obszarach takich jak
media czy parlamenty, przede wszystkim rozgrywa sie jednak w
obszarach nazywanych prywatnymi: w rodzinie, w miejscu pracy, w
spotecznosci sgsiedzkie).

Nie kazdy wnioskodawca, ktéry twierdzi, ze ma uzasadniong obawe
przed przesladowaniem z powodu bycia lesbijka, gejem, osobg
biseksualng, transseksualng czy interseksualng mowi prawde i
powinien w zwigzku z tym uzyskac status uchodzcy. Niemniej
jednak, jak pokazuja przyktady zawarte w niniejszym rozdziale,
praktyka azylowa obfituje w metody ustalania wiarygodnosci,

ktére s nie do obronienia. Zasadzaja sie one na problematycznych
zatozeniach dotyczacych zachowan ,prawdziwych” oséb LGBTI.
Podstawowy wniosek, jaki wyciggng¢ mozna z obserwacji obecnego
stanu rzeczy, brzmi nastepujgco: wiarygodnos¢ oceni¢ mozna
jedynie na podstawie przestuchania, podczas ktérego wnioskodawca
ma mozliwo$¢ swobodnego przedstawienia swojej historii.

Oznacza to, ze celem przestuchania powinno by¢ umozliwienie
whnioskodawcom przedstawienia opowiesci o ich doswiadczeniu
orientacji seksualnej w bezpiecznej przestrzeni i z mozliwoscig
przedstawienia waznych szczegétéw. Zgodnie ze sformutowaniem
LaViolette prowadzi to do wyodrebnienia trzech osobnych linii
przestuchania: (i) informacje o zyciu osobistym i rodzinnym, (ii)
kontakty z gejami i lesbijkami zaréwno w panstwie pochodzenia, jak
i w panstwie przyjmujacym oraz (iii) do$wiadczenie dyskryminacji

i przedladowania i wiedza na ich temat.22* Wytyczne stosowane w
Szwedji i Wielkiej Brytanii, jak rowniez wytyczne sporzadzone przez
UNHCR, zawieraja opisy przydatnych podejs¢ do prowadzenia
przestuchan. Mozna rzecz jasna zadawac pytania, ktorych celem jest
uzyskanie bardziej szczegdtowych odpowiedzi. Jednak unika¢ nalezy
wszelkich pytan, na ktore istnieje ‘poprawna odpowied?'i ktére

225 Nicole LaViolette, 'Sexual Orientation and the Refugee Determination Process:
Questioning a Claimant about their Membership in the Particular Social
Group; raport przygotowany dla Canadian Immigration and Refugee Board,
2004 r.



przypominaja egzamin (gdzie spotykajg sie geje; jaka jest sankcja
karna ze seks lesbijski, w jakiej pozycji znajdowaliscie sie, gdy was
ztapano). Utrudniaja one wytworzenie sie relacji zaufania miedzy
whnioskodawca a przestuchujacymi, a takze stanowia wyraz zatozen,
ktére niekoniecznie sg poprawne czy tez maja zastosowanie w
danym przypadku.

ZALECENIA

o Podczas przestuchania (w rozumieniu Artykutu 12 Dyrektywy
Proceduralnej) lesbijki, geje, osoby biseksualne, transseksualne
i interseksualne powinni mie¢ mozliwos¢ przedstawic, jak
rozwijata sie ich orientacja seksualna czy tozsamos¢ ptciowa,
podajac takze informacje o reakcji otoczenia, o ewentualnych
problemach, napastowaniu, przemocy, uczuciach bycia
odmiericem, poczuciu stygmatyzacji, obawy i wstydu.

OCENA WIARYGODNOSCI
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7 POZNE UJAWNIENIE INFORMACJI

Co do zasady, osoby ubiegajace sie 0 ochrone miedzynarodowa
powinny przedstawi¢ powody, dla ktérych obawiajg sie
przesladowan, przy pierwszej stosowanej okazji, w sposéb

jasny i spdjny. Powotanie sie na kwestie orientacji seksualnej czy
tozsamosci piciowej pdzniej (na przyktad na etapie odwotawczym
czy tez w kolejnym whniosku) czesto powoduje watpliwosci co do
wiarygodnosci takiego wnioskodawcy i prowadzi do odrzucenia
whniosku. Istniejg jednak wazne przyczyny, dla ktérych wnioskodawcy
LGBTI czasem nie ujawniajg swojej orientacji seksualnej czy
tozsamosci ptciowej podczas sktadania pierwszego wniosku. Oto
niektére z nich:

—  Czasami whnioski sktada sie w imieniu dzieci, ktére dopiero po
kilku latach dorastajg na tyle, by zdac sobie sprawe ze swojej
orientadji seksualnej czy tozsamosci piciowe;j.

- Wielu wnioskodawcéw LGBTI nie odwaza sie wspominac o
swojej orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej z powodu
wstydu, obaw, poczucia odmiennosci czy stygmatyzadji.
Odczucia te moga wywodzi¢ sie ze zinternalizowanej homofobii
czy transfobii, a nasila¢ je moze koniecznos¢ ujawnienia
orientadji seksualnej czy tozsamosci ptciowe]j urzednikom organu
azylowego czy tez obawa przed konsekwencjami wydostania
sie informacji o orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej do
innych spotecznosci, np. osrodka dla uchodzcow.

—  Wnioskodawcy mogg dopiero przechodzi¢ procesu coming
outu: moze jeszcze nie ujawnili swojej orientacji seksualnej czy
tozsamosci piciowej innym, czy nawet do korica nie uswiadomili
jej sobie sami.

— Niektorzy wnioskodawcy LGBTI i ich doradcy nie wiedzg, ze
informacje o orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej mogg
miec znaczenie dla procesu azylowego.

POZNE UJAWNIENIE INFORMACJI

7.1 STANDARDY MIEDZYNARODOWE | EUROPEJSKIE

Dyrektywa Proceduralna stanowi, ze kolejny wniosek o udzielenie
azylu jest poddawany wstepnemu rozpatrzeniu co do tego, czy
po wycofaniu uprzedniego wniosku lub po podjeciu w sprawie
tego wniosku decyzji zaistniaty lub zostaty przedstawione przez
wnioskodawce nowe elementy lub informacje odnoszace sie do
rozpatrzenia mozliwosci uzyskania przez niego statusu uchodzcy.
Jesli tak, to wniosek powinien by¢ dalej rozpatrywany.??

W proponowanej przez Komisje Europejska nowelizacji Dyrektywy
Proceduralnej znajduje sie wyraznie wigczenie orientacji

seksualnej i tozsamosci ptciowej w definicje ,wnioskodawcédw
potrzebujgcych szczegdlnych gwarancji proceduralnych’22 Komisja
zaproponowata takze, ze Panstwa Cztonkowskie powinny zapewniac,
Ze wnioskodawcy tacy zostang w odpowiednim momencie
zidentyfikowani oraz, ze zapisy te beda miaty zastosowanie

takze jezeli stanie sie widoczne podczas dalszych stadiow
postepowania, ze wnioskodawca potrzebuje szczegdlnych gwarangji
proceduralnych”. Co wiecej, Paristwa Cztonkowskie zagwarantuja, ze
whnioskodawcy potrzebujacy szczegdlinych gwarancji proceduralnych
otrzymaja wystarczajaco duzo czasu oraz stosowne wsparcie, tak
aby byli w stanie przedstawic te wszystkie elementy wniosku w
sposéb mozliwie najpetniejszy i z uzyciem wszelkich dostepnych
dowoddw.2?

Wytyczne UNHCR stanowig w tym temacie co nastepuje:

“Whnioskodawcy nie zawsze wiedza, ze orientacja seksualna moze
stanowi¢ podstawe ubiegania sie o status uchodzcy. Czasami tez

Sad w Niemczech orzekt, ze oswiadczenie ztozone w ponad trzy
lata po przybyciu do Niemiec nie dyskwalifikuje wnioskodawcy z
Iraku w zakresie ubiegania sie o status uchodzcy. Wnioskodawca
wyjasnit w wiarygodny sposob, ze zdecydowat sie na ujawnienie
swojego homoseksualizmu po dtugim procesie namystu i walki
wewnetrznej, po zakonczeniu ktérych odnalazt swoja tozsamos¢
seksualng. 226

226 Verwaltungsgericht (sad administracyjny) Kéln , 8 wrzesnia 2006 r,, 18 K
9030/03.A, Informationsverbund Asyl & Migration M17466.

227 Artykut 32 Dyrektywy Rady 2005/85/WE z dnia 1 grudnia 2005 r. w sprawie
ustanowienia minimalnych norm dotyczacych procedur nadawania i cofania
statusu uchodzcy w Paristwach Cztonkowskich.

228 Proponowane brzmienie Artykutu 2(d) Dyrektywy Proceduralnej:
,/Wnioskodawca potrzebujacy szczegdlnych gwarancji proceduralnych’
oznacza wnioskodawce, ktéry z powodu wieku, pici, orientacji seksualnej,
tozsamosci ptciowej, niepetnosprawnosci, powaznej choroby fizycznej,
choroby psychicznej, stresu pourazowego czy w wyniku torutr, gwattu lub
innych form powaznej przemocy psychologicznej, fizycznej czy seksualnej
potrzebuje szczegdlnych gwarancji dla umozliwienienia mu skorzystania
z praw i wypetnienia obowigzkéw ptynacych z niniejszej Dyrektywy!”
Proponowana nowelizacja dyrektywy w sprawie procedur nadawania i cofania
statusu uchodzcy w Paristwach Cztonkowskich, Bruksela, 1 czerwca 2011,
COM(2011) 319,2009/0165 (COD).

229 Proponowane brzmienie Artykutu 24:,1. Paristwa Cztonkowskie zapewnia,
ze wnioskodawcy potrzebujacy szczegdlnych gwarancji proceduralnych
zostang w odpowiednim momencie zidentyfikowani. (...) Pafistwa
Cztonkowskie zapewnia, Ze zapisy te beda obowiazywaly takze, jezeli stanie
sie widoczne podczas dalszych stadiéw postepowania, ze wnioskodawca
potrzebuje szczegdlnych gwarandji proceduralnych; 2. Panstwa Cztonkowskie
zagwarantuja, ze wnioskodawcy potrzebujacy szczegdlnych gwarancji
proceduralnych otrzymajg wystarczajaco duzo czasu oraz stosowne wsparcie,
tak aby byli w stanie przedstawi¢ te wszystkie elementy wniosku w sposéb
mozliwi najpetniejszy i z uzyciem wszelkich dostepnych dowodow!

7
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POZNE UJAWNIENIE INFORMACJI

sg niechetni rozmawiac o tak intymnych kwestiach, zwtaszcza jesli
ich orientacja seksualna w panstwie pochodzenia byta Zrédtem
wstydu czy tematem tabu. W rezultacie wnioskodawcy tacy

moga poczatkowo nie mie¢ dosy¢ pewnosci siebie, by mowic
swobodnie czy by dokfadnie przedstawic¢ szczegdty sprawy. Nawet
jezeli pierwsza wersja wniosku zawiera twierdzenia fatszywe,

albo jesli wniosek nie zostat ztozony, cho¢ uptynat juz dtuzszy

czas od przybycia do panstwa uchodzstwa, wciaz mozliwe jest,

ze wnioskodawca ma stuszny powdd ubiegania sie o status
uchodzcy!0

7.2 PRAKTYKA W PANSTWACH CZLONKOWSKICH

Badanie praktyk w sprawach oséb LGBTI w Panstwach Cztonkowskich
wykazato, ze osoby, ktére ujawniaja swoja orientacje seksualng

czy tozsamos¢ piciowa stanowigca powdd ubiegania sie o azyl
dopiero na pdézniejszych etapach procedury, napotykaja problemy
dwojakiego rodzaju:

— Ich‘coming out’w ogdle nie jest brany pod uwage: niektore systemy
azylowe stosujg zasade res iudicata, na mocy ktorej rozpatrywanie
whniosku od nowa mozliwe jest tylko, jezeli okolicznosci
wzmiankowane w pdzZniejszych etapach stanowia nowe fakty.

— Ich‘coming out'jest brany pod uwage, ale traktowany nieufnie:
jesli okolicznosci takie przywotywane sg dopiero na pézniejszym
etapie, twierdzenia na ich temat mogga by¢ nieprawdziwe,
oportunistyczne czy dorzucone wytacznie dla zwiekszenia szans
uzyskania azylu.

7.2.1 MALOLETNI

Odnotowano przypadki wnioskodawcdw, ktdrzy uciekli z paristwa
pochodzenia jako matoletni, a dopiero po uptywie kilku lat zdali
sobie sprawe ze swojej orientacji seksualnej. Oto przyktad:

Whioskodawca pochodzacy z Somalii przybyt do Holandii

jako dziecko. Matka ztozyta dwa kolejne wnioski azylowe w
jego imieniu. W osiem lat po ztozeniu pierwszego z wnioskow
mezczyzna zdat sobie sprawe ze swojej orientacji seksualnej i
ztozyt wniosek samodzielnie, twierdzac, ze miatby problemy po
ewentualnym powrocie do Somalii. Uznano to za wystarczajacy,
osobisty, niewymieniony poprzednio powdd ubiegania sie o
azyl. Zdecydowano, ze jest to nowy fakt, co uzasadnia ponowne
rozpatrzenie wniosku o nadanie statusu uchodzcy.23!

230 UNHCR, publikacja: UNHCR Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual
Orientation and Gender Identity, 21 listopada 2008 r, par. 38.

231 Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (wydziat sadownictwa
Rady Stanu) 3 pazdziernika 2003 r,, 200305027/1, Jurisprudentie
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W takiego typu sytuacjach wnioskodawca osoba traktowana jest
jako uchodzca sur place. Jesli twierdzenia takiego wnioskodawcy
s wiarygodne, to zazwyczaj prowadzg one do uzyskania statusu
uchodZcy. Przyktady wnioskéw sktadanych przez osoby, ktére

w momencie wjazdu do panstwa uchodZstwa byty matoletnie,
znaleZlismy takze w Austrii, Francji, Wloszech, Norwegii, Polsce
i Wielkiej Brytanii, natomiast eksperci krajowi z Czech, Niemiec

i Malty oceniajg, ze takze i w tych krajach wnioski takie maja duza
szanse na pozytywne rozpatrzenie.

7.2.2 RES IUDICATA

W niektorych krajach sprawy, w ktérych wydano ostateczng decyzje
podlegaja zasadzie res iudicata (,rzecz osagdzona”). W przypadku
sktadania kolejnych wnioskdw rozpatrzeniu podlega jedynie
kwestia, czy nowe oswiadczenia odzwierciedlajg,nowe fakty lub
okolicznosci” Jesli odpowiedZ na to pytanie jest negatywna, wniosek
nie bedzie rozpatrywany, nie bedzie wiec nawet prowadzona ocena
wiarygodnosci oswiadczenia dotyczacego orientacji seksualnej, jesli
zostato ono ztozone pdzniej. Przyktady takiego podejécia wystepuja
w Austrii i Holandii.

W Holandii sady nizszej instancji przyznaja, ze proces dochodzenia
do swojej tozsamosci seksualnej i jej ujawniania (coming out) jest
ztozony i dtugotrwaty oraz Ze skfadaja sie na niego rézne stadia
(pojawiajaca sie swiadomos¢; poszukiwania; niepewnosc i lek;
niemoznos¢ podjecia rozmowy na ten temat; powolna akceptacja;
homoseksualizm uspiony; obawa przed konsekwencjami; walka
wewnetrzna, itp.). W zwigzku z tym istnieje zrozumienie dla faktu, ze
niektdre osoby nie s3 w stanie otwarcie mowi¢ o swojej orientadji
seksualnej od razu po przybyciu do panstwa uchodzstwa.?2

Holenderska Rada Stanu stosuje jednak bardziej restrykcyjny
warunek: osoba, ktéra ma chocby niewielkg s$wiadomosc¢ swojego
homoseksualizmu powinna ujawnic to od razu po przybyciu, nawet
jesli nigdy przedtem nie ujawniata nikomu takich odczu¢.

Te rozbieznos¢ podejs¢ ilustruje nastepujacy przypadek. Mezczyzna
z Somalii od zawsze miat Swiadomos¢ swojej odmiennosci i zdawat
sobie sprawe, ze spoglada wytacznie na mezczyzn. Jednak po

raz pierwszy dat wyraz swojej orientacji seksualnej w kilka lat po
przybyciu do Holandii. Sad okregowy w Assen orzekt, ze byt to
nowy fakt, jako ze wnioskodawca w petni zdat sobie sprawe ze
swojego homoseksualizmu dopiero w tym momencie i po ztozeniu

Vreemdelingenrecht 2004/3, Nieuwsbrief Asiel- en Vluchtelingenrecht NAV
2003/310.

232 Rechtbank (sad rejonowy) Zwolle, 26 wrzednia 2007 r., 06/55693 (Afganistan);
Voorzieningenrechter (orzeczenie tymczasowe) Rechtbank (sad rejonowy)
Groningen, 17 listopada 2006 r, 06/52447 (Irak); Rechtbank (sad rejonowy)
Haarlem, 7 grudnia 2007 r,, 07/44180 (Angola).



pierwszego wniosku podjat stosowane zwigzane z tym kroki. 23
Jednak Rada Stanu uchylita to orzeczenie i zmienita decyzje w
sprawie, argumentujac, ze skoro wnioskodawca — wedtug wiasnych
stéw - od zawsze miat swiadomos¢ swojej orientacji seksualnej,
maégt i powinien byt ujawnic te okolicznos¢ w momencie skfadania
pierwszego wniosku. Fakt, ze wnioskodawca zaczat by¢ w zwigzku
homoseksualnym dopiero po kilku latach pobytu w Holandii

jest tu bez znaczenia.z** Takie podejscie nie uwzglednia faktu, ze
pdzne ujawnienie informacji wynikato w tym przypadku z tego, ze
whnioskodawca byt w stanie wyrazi¢ swoja seksualnos¢ dopiero po
pewnym okresie pobytu w Holandii.

Ten problem natury czysto formalnej (proceduralnej) moze
uniemozliwia¢ w pewnych przypadkach realizacje wytycznych
polityki w sprawie uchodzcéw. Na przyktad, chociaz ogdlnie
rzecz biorgc Holandia udziela azylu lesbijkom, gejom, osobom
biseksualnym i transseksualnym z Iranu, to opisane powyzej
restrykcyjne podejscie proceduralne sprawia, ze odrzucane sg
whnioski takich oséb pézniej ujawniajacych swojg orientacje
seksualng czy tozsamos¢ piciowa. Dzieje sie tak nie dlatego, ze
twierdzenia ich sg uznawane za niewystarczajgco wiarygodne, ale
dlatego, ze nie sg one w ogdle rozpatrywane 23%

W Austrii odnotowano sprawe mezczyzny z Iranu, ktéry przybyt do
Austrii jako matoletni w 2001 r. razem ze swoimi rodzicami. W 2009 r.
whniosek zostat ostatecznie odrzucony. W kilka miesiecy pozniej
mezczyzna ponownie ztozyt wniosek, poniewaz nie wspominat
wczesniej o swoim homoseksualizmie, cho¢ od dwadch lat miat
$wiadomos¢, ze jest homoseksualny. Federalny urzad azylowy
odrzucit wniosek argumentujac zasadg res iudicata i odmawit
rozpatrzenia tresci wniosku. Sad azylowy uchylit te decyzje, orzekajac
po pierwsze, ze konieczne jest przeprowadzenie szczegdtowego
rozeznania dotyczacego sytuacji w Iranie oraz po drugie, ze
homoseksualizm wnioskodawcy jest nowa okolicznoscia:

233 Voorzieningenrechter (orzeczenie tymczasowe) Rechtbank (sad rejonowy)
Assen, 2 lutego 2006 r, nr 06/54668, odwotanie uwzgledniono; IND wniosto
apelacje.

234 Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (wydziat sagdownictwa
Rady Stanu), 14 kwietnia 2006 r,, 200601113/1, MigratieWeb ve06000557.

235 Sprawy 0s6b z Iranu, w ktérych ujawnionego homoseksualizmuu nie
uznano na nowy fakt: Voorzieningenrechter (orzeczenie tymczasowe)
Rechtbank (sad rejonowy) Gravenhage, obrady w Assen, 12 wrzesnia
2008 1., AWB 08/30179, Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van
State (wydziat saqdownictwa Rady Stanu), 10 grudnia 2008 r,, 200807075/1,
Jurisprudentie Vreemdelingenrecht 2009/85, MigratieWeb ve09000038;
Rechtbank (sad rejonowy) Arnhem, 27 listopada 2009 r., 09/40762, Afdeling
Bestuursrechtspraak van de Raad van State (wydziat sadownictwa Rady Stanu),
23 grudnia 2009 r,, 200909367/1/V2; Rechtbank (sad rejonowy) Haarlem, 8
grudnia 2009 r,, odwotanie przyjeto, jednak IND wniosto apelacje do Rady
Stanu; Rechtbank (sad rejonowy) Zwolle, 17 czerwca 2010, 10/18620,
Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (wydziat sadownictwa
Rady Stanu) 8 lipca 2010, 201006033/1/V2.
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“Dla udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy w sprawie zaistniat
nowy fakt, istotne jest nie tylko to, ze wnioskodawca rzekomo
miat swiadomosc¢ swojej orientacji seksualnej, zanim poprzednia
procedura zostata zakoriczona. Wazniejsze jest ustalenie, kiedy
whnioskodawca po raz ujawnitinnym swojq orientacje, czy i
kiedy podjgt zgodnq z niq aktywnos¢ seksualng, oraz czy i kiedy
orientacja wnioskodawcy stata sie publicznie znana. Organ
azylowy nie poczynit zadnych ustalert w tym wzgledzie.?3¢

Decyzja ta pokazuje, ze zasada res iudicata nie zawsze jest stosowana
sztywno i w jednakowy sposdb. Zazwyczaj przyjmuje sie, ze
okolicznos¢ stanowi nowy fakt, jesli miata miejsce po zakonczeniu
poprzedniej procedury azylowej. Orzeczenie sgdu azylowego
(Asylgerichtshof) wskazuje, ze mozna tez przyja¢ za decydujacy nie
ten moment, w ktérym wnioskodawca zdat sobie sprawe ze swojej
orientadji, ale moment, w ktérym orientacja ta zostata ujawniona, lub
moment podjecia aktywnosci seksualnej zgodnej z t3 orientacja.

7.2.2.1 WNIOSKI

W niektorych Paristwach Cztonkowskich wymdég ujawniania

przez wnioskodawcow wszelkich istotnych faktow przy pierwszej
stosownej okazji skutkuje odmowa statusu uchodzcy z przyczyn
proceduralnych ze wzgledu na rygorystyczne stosowanie zasady res
iudicata. Nie uwzglednia sie wtedy powodow, ktére spowodowaty
pdzne ujawnienie informacji. Moze to prowadzi¢ do wydalenia
(refoulement), ktére bytoby niezgodne z Konwencja Genewska,
poniewaz narazatoby wnioskodawce na ryzyko przesladowarn z
powodu orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowe).

Zdajemy sobie sprawe, ze efektywnos¢ procedur azylowych lezy w
interesie zaréwno panstw, jak i wnioskodawcéw. Jednak osoby LGBTI
moga nie by¢ w stanie przy pierwszej stosownej okazji przedstawic
swoich doswiadczen, choc¢by ze wzgledu na sam charakter tych
doswiadczen i brak,bezpiecznej przestrzeni” autoekspresji. Osoby te
moga miec trudnosci z wyrazaniem spraw intymnych w obecnosci
obcych 0séb; moga spodziewac sie reakcji petnej przemocy na samga
wzmianke o swojej orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej;
moga odczuwac uwewnetrzniong homofobie czy transfobie; moga
by¢ sparalizowane przez wstyd wpojony im w procesie socjalizacji.

Systemy azylowe, ktére stawiaja wnioskodawcom wymaog ujawniania
wszystkich istotnych faktow przy pierwszej stosownej okazji nie
powinny automatycznie odmawiac nadania statusu uchodzcy
osobom, ktére ujawnity informacje pdzniej, jezeli opdznienie to
zostato uzasadnione. Uzasadnienie takie powinno zawsze zostac
rozpatrzone i w stosownych przypadkach uznane za odpowiednie
wyjasnienie poczatkowej wstrzemiezliwosci w ujawnianiu informadji.

236 Asylgerichtshof (sad azylowy) 10 lutego 2010, E1 217.905-4/2010.
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Rozwigzanie takie stosowa¢ mozna nawet w systemach, ktére
opieraja sie na zasadzie res iudicata. Nalezy wtedy bra¢ pod uwage
moment coming outu wnioskodawcy za moment wystapienia
nowych okolicznosci.

Cho¢ wiele zalezy przede wszystkim od sposobu wdrazania
roznych mozliwosci, przyktad Austrii pokazuje, ze samo stosowanie
zasady res judicata nie jest nie do pogodzenia z postepowaniem
uwzgledniajacym szczegdlne potrzeby wnioskodawcdw LGBTI.

7.2.3 WIARYGODNOS(C

Wielu wnioskodawcdw LGBTI ujawnia swoja orientacje seksualna
czy tozsamos¢ piciowa z pewnym opdznieniem. W niektérych
przypadkach nowe informacje zostaja uwzglednione, jesli np.
przyjmuje sie, ze pézniejsze ujawnienie informacji stanowi element
procesu coming outu, lub tez jedli przyczyny uzasadniajace
pdzniejsze ujawnienie informacji uznane sa za wiarygodne.
Czasami jednak osoby ujawniajace takie informacje traktowane sg
podejrzliwie; przypisuje im sie motywacje polegajaca jedynie na
checi,ulepszenia”wniosku, co skutkuje jego odrzuceniem z powodu
niewystarczajacej wiarygodnosci.

Przykfady takiego podejrzliwego traktowania odnotowano niemal
we wszystkich Paristwach Czionkowskich. Oto niektore z nich.

W sprawie w Irlandii trybunat odwotawczy podtrzymat decyzje
odmowng wobec w przypadku geja z Pakistanu miedzy innymi z
powodu tego, ze nie ztozyt on wniosku azylowego bezposrednio

po przybyciu do kraju, ale podjat na dtuzszy okres prace zarobkowa.
Whiosek ztozyt dopiero, kiedy stuzby imigracyjne aresztowaty go w
zwiazku z podejrzeniem nielegalnego pobytu w Irlandii. Trybunat
nie przyjat wyjasnier wnioskodawcy, ktéry twierdzit, ze ujawnit te
informacje tak p6ézno dlatego, ze dopiero po przybyciu do Irlandii i
wejsciu w zwiazek z mezczyzna zaczat godzic sie ze swoja orientacja
seksualng.z?

W Danii zdarza sie czesto, ze wnioskodawcy LGBTI ujawniajg swojg
orientacje seksualng stosunkowo pdzno. Stanowi to zawsze problem,
gdyz trudno jest odrézni¢ osoby LGBTI od tych, ktére dodaja
homoseksualizm’do listy powoddw przesladowania, by zwiekszy¢

swoje szanse na nadanie statusu uchodzcy. 238

W Holandii sad okregowy orzekt, ze wnioskodawca powinien byt
uczynic¢ chociazby drobna wzmianke o swojej orientacji seksualnej
podczas przestuchania, méwiac na przyktad, ze istnieje pewna
kwestia, o ktdrej nie ma odwagi nic wiecej powiedziec. Przed

237 Refugee Appeals Tribunal, 2009 .
238 Flygtningenaevnet (azylowa rada odwotawcza) 1 czerwca 2004 r.
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przestuchaniem wnioskodawce pouczono, ze moze i powinien
wypowiadac sie swobodnie i nie zataja¢ informacji.?*

W sprawie rozpatrywanej w Hiszpanii gej z Kuby w pierwszym
whniosku azylowym wspominat wyfgcznie o problemach zwigzanych
z dyktatura. Dopiero, gdy sad odwotawczy zezwolit na wszczecie
procedury w jego przypadku wnioskodawca ujawnit, ze prawdziwym
powodem przesladowan, ktére spotykaty go na Kubie, byta jego
orientacja seksualna. Wniosek zostat odrzucony zaréwno przez

urzad azylowy, jak i przez sad ze wzgledu na niewystarczajaca
wiarygodnos¢. Oba te organy uznaty, ze opuscit on Kube z przyczyn
ekonomicznych i ochrona miedzynarodowa mu nie przystugiwata 4

W niektorych jednak przypadkach podejrzliwe nastawienie zmienia
sie na lepsze:

W sprawie rozpatrywanej w Rumunii mezczyzna z Afganistanu
motywowat swoj wniosek azylowy konfliktem z Talibami i brakiem
poczucia bezpieczenistwa w Afganistanie. Wniosek zostat odrzucony
przez rumuniski Urzad Imigracyjny i przez sad pierwszej instancji.
Podczas postepowania w sadzie drugiej instancji wnioskodawca
odwazyt sie wyjawic prawdziwy powdd, dla ktérego obawiat sie
przesladowan: byt on mianowicie homoseksualistg i transwestyta,
zyjacym w fundamentalistycznie nastawionej spotecznosci
muzutmariskiej. Obawiat sie wyjawic to wczedniej, poniewaz czut lek i
wstyd przed spotecznoscia afganska w osrodku dla uchodzcow. Sedzi
nie miat watpliwosci co do prawdomownosci wnioskodawcy; nowy
powdd ubiegania sie o status uchodzcy uznany zostat za bardzo
istotny. Wnioskodawca uzyskat ochrone uzupetniajaca w grudniu
2010,

We Whoszech rozpatrywano sprawe geja, ktory w 2007 r. ztozyt
wniosek oparty na innych powodach. Wniosek odrzucono. W 2009 r.
ten sam mezczyzna ztozyt kolejny wniosek, tym razem oparty o
powdd orientadji seksualnej. Podczas przestuchania wyjasnit, ze nie
wspomniat o tym fakcie wczesniej, poniewaz obawiat sie, ze spotka
sie z przemoca ze strony innych oséb w obozie dla uchodzcéw.
Nadano mu status uchodzcy.#!

Jedyna osoba LGBTI, jaka uzyskata status uchodzcy na Stowacji
ujawnifa swojg orientacje biseksualng dopiero w kolejnej procedurze
azylowej.

239 Rechtbank (sad rejonowy) Gravenhage 24 czerwca 2009 r., 09/5070, odwotanie
rozpatrzone negatywnie przez Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van
State (wydziat sagdownictwa Rady Stanu) 15 wrze$nia 2009 r., 200905386/1/V2.

240 Audiencia Nacional (sad krajowy) 28 listopada 2008 r., rec. n® 5265/2005.

241 Decyzja podjeta przez Commissione territoriale per il riconoscimento della
protezione internazionale di Crotone, 2009 .



We Francji sad azylowy zauwazyt, ze pdzne ujawnienie informacji
moze by¢ traktowane podejrzliwie, jednak wiadze moga przyznac
status uchodzcy osobom, ktére ujawnity (lub uswiadomity

sobie) swojg orientacje seksualng dopiero po wjezdzie do kraju,
czasami nawet dtugo potem. Decyzje w takich sprawach zalezg
od szczerosci i wiarygodnosci wnioskodawcdw w zakresie obawy
przed przesladowaniem oraz od sytuacji oséb LGBTI w paristwie
pochodzenia.

W Irlandii sprawa rozpatrywana byta w procedurze przyspieszonej,
poniewaz wniosek nie zostat ztozony przy pierwszej stosowanej
okazji po przybyciu. Rozpatrujac odwotanie trybunat uchylit

decyzje odmowng, przyjmujac wyjasnienia wnioskodawcy co do
przyczyn opdznienia (skutek przesladowan doznanych w paristwie
pochodzenia — Egipcie, obawa przed aresztowaniem i przed
ujawnieniem orientacji seksualnej).Trybunat orzekt, ze wnioskodawca
miat uzasadniona obawe przed prze$ladowaniami z powodu
orientacji seksualnej i nadat mu status uchodzcy.24

7.2.3.1 DOBRA PRAKTYKA

Wytyczne szwedzkie w sprawie orientacji seksualnej podkreslaja, ze
otwarte wyjawienie tej orientacji moze by¢ trudne.2*® Jednak — jak
poinformowali nas eksperci krajowi — wtadze szwedzkie nie zawsze
przestrzegaja wiasnych wytycznych.

Wytyczne te zawieraja takze informacje, ze czesto orientacja
seksualna ujawniana jest na pdzniejszym etapie procedury azylowe).
W takich przypadkach sam fakt péznego ujawnienia nie powinien
wptywac negatywnie na ocene wiarygodnosci wnioskodawcy.
Rozwazajac przyczyny opdznienia nalezy wzigé pod uwage
informacje o panstwie pochodzenia oraz ewentualne przyczyny
osobiste lezace po stronie wnioskodawcy. Trzeba tez pamietac, ze
homoseksualizm i biseksualizm moga stanowi¢ tematy tabu nawet w
stosunkowo liberalnych spotecznosciach.2*

242 Refugee Appeals Tribunal, 2005 r.

243 W niektorych przypadkach homoseksualizm podawany jest jako powadd
przesladowan stosunkowo pdzno. Jest to zrozumiate i moze wynikac z
kilku przyczyn. (...) Wnioskodawca moze odczuwac wstyd zwigzany z
homoseksualizmem. Dla 0séb pochodzacych z krajow, gdzie seksualnos¢
jest tematem stabuizowanym, rozmowa z osobami obcymi (zwtaszcza
przedstawicielami wtadz) na temat homosekualizmu moze by¢ bardzo trudna.
(...) Przemoc seksualna oraz obelgi zwiazane z homoseksualizmem moga
prowadzi¢ do traum oraz poczucia winy i wstydu. Osoba homoseksualna
wchodzi z tymi odczuciami w procedure azylowg i moze z tej przyczyny
odwlekac¢ ujawnienie homoseksualizmu - czy to celowo, czy niecelowo - az
do dalszych stadiéw procedury”Wytyczne Migrationsverket z 28 stycznia 2002
r.

244 Réattschefens rattsliga stallningstagande om forfoljelse pa grund av homo-
eller bisexuell ldaggning, 12 pazdziernika 2009 (RCI 04/2009) - oficjalne
o$wiadczenie dyrektora biura prawnego Migrationsverket (http://www.
migrationsverket.se/include/lifos/dokument/www/091019101.pdf).
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W Wielkiej Brytanii takze oficjalne wytyczne podkreslajg, ze brak
ujawnienia informacji w poczatkowych stadiach procedury nie
powinien automatycznie prowadzi¢ do negatywnej decyzji.24

7.3 WNIOSKI

Osoby matoletnie, ktére po osiggnieciu dorostosci w panstwie
uchodZstwa zdaty sobie sprawe ze swojej orientacji seksualnej

czy tozsamosci piciowej maja duze szanse na uzyskanie statusu
uchodZcy. Uwazamy jednak, ze takze osoby wjezdzajace do
paristwa uchodzstwa jako dorosli nie musza by¢ w stanie

ujawniac swojej orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej przy
pierwszej stosownej okazji z powodu odczucia strachu, wstydu czy
stygmatyzacji.

W niektoérych przypadkach pdzniejsze ujawnienie takich informacji
wptywa negatywnie na ocene wiarygodnosci wnioskodawcy. W
innych przypadkach organy rozpatrujace przyjmuja wyjasnienia
wnioskodawcéw co do przyczyn opdznienia. Co ciekawe, widoczny
jest jasny podziat na Paristwa Cztonkowskie, gdzie przewaza postawa
podejrzliwosci oraz takie, gdzie dostrzega sie, ze sytuacje takie moga
by¢ bardzo ztozone.

Sam fakt, ze pdzne ujawnienie orientacji seksualnej czy tozsamosci
ptciowej powoduje pewng podejrzliwos¢ organdw azylowych (i
co za tym idzie, ze wnioski takie rozpatrywane sg z nieco wieksza
rezerwg) nie wydaje sie problematyczny. Konieczne jest jednak
staranne rozwazanie przyczyn opdznienia przez te organy.

Ewentualny zwigzek miedzy pdZnym ujawnieniem orientagji
seksualnej czy tozsamosci ptciowej a wiarygodnoscig wnioskodawcy
nalezy oczywiscie ustala¢ indywidualnie w kazdym konkretnym
przypadku. Nie mozna wykluczy¢, ze moga sie zdarzyc fatszywe
twierdzenia przedstawiane na pézniejszych etapach procedury.

Nie mozna takze jednak wykluczac, Zze twierdzenia te s prawdziwe,
a przyczyna opdznienia w ich przedstawienie jest dtugotrwatosc
procesu coming outu czy tez istniejg inne przyczyny opdznienia, nie
zwigzane z prawdomownoscia lub jej brakiem. Z tego powodu nie
mozna uznawac wnioskodawcy za niewystarczajaco wiarygodnego
na podstawie samego tylko momentu ujawnienia istotnych
informacji. Osoby prowadzace przestuchania i podejmujace decyzje
muszg by¢ dobrze przeszkolone w zakresie specyficznych kwestii
zwigzanych z osobami LGBT, w tym zwiaszcza z procesem coming
outu, aby w celu podejmowania wiasciwych decyzji.

245 Zob.: UK Border Agency Asylum Instruction on‘Sexual Orientation issues in the
asylum claim; str. 11 (6 pazdziernika 2010 r., poprawki 13 czerwca 2011 1)
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ZALECENIA

76

Przyczyny pdznego ujawnienia informacji powinny by¢ starannie
rozwazone, z uwzglednieniem wszelkich istotnych czynnikéw
wzmiankowanych przez wnioskodawcéw.

Postulat,nowych elementow” zawarty w Artykule 32(3)
Dyrektywy Proceduralnej nie powinien by¢ interpretowany
w sposéb rygorystycznie formalny, lecz przeciwnie w sposéb
nastawiony na zapewnienie ochrony. Pozwala to uniknac
przesadnie rygorystycznego stosowania zasady res iudicata.

PdZne ujawnienie orientacji seksualnej czy tozsamosci

ptciowej nie moze skutkowac automatyczng negatywng oceng
wiarygodnosci wnioskodawcy.



8 INFORMACJE O PANSTWIE POCHODZENIA

Informacje o panstwie pochodzenia (IPP) pozwalaja osobom
podejmujacym decyzje w sprawach azylowych rozwazy¢ obawy
przedstawiane przez wnioskodawcédw w kontekscie przestrzegania
praw cztowieka osob LGBTI w panstwie pochodzenia. IPP s
wazne na przyktad, jezeli wnioskodawca obawia sie przesladowan
czy $cigania ze strony panstwa. IPP pozwalajg wtedy ustali¢,

czy homoseksualizm, transseksualizm lub inne niedominujace
orientacje seksualne czy tozsamosci ptciowe sg penalizowane w
panstwie pochodzenia oraz jakie jest ogdline nastawienie wtadz
do 0s6b LGBTI. Przesladowan moga tez dopuszczad sie podmioty
niebedace panstwami, takie jak krewni, wspodtpracownicy, sasiedzi,
wspotuczniowie czy gangi. W takich (licznych) przypadkach
kluczowe sg informacje dotyczace przesladowar dokonywanych
przez podmioty inne niz paristwo oraz dostepnosci i skutecznosci
ochrony ze strony panstwa. Obiektywne i rzetelne IPP sg istotne
takze dla uzasadnienia, ze wnioskodawca moze znalez¢ ochrone w
innej czesci panstwa pochodzenia (wiecej informacji na ten temat
znajduje sie w Rozdziale 5). W takich przypadkach IPP dotyczy¢
powinny sytuacji prawnej i spotecznej oséb LGBTI oraz ogdlnej
sytuacji w réznych czesciach kraju.246

W 2004 r. kobieta transseksualna pochodzaca z Rumunii wniosta
odwotanie do sgdu w Holandii. Odnoszac sie do do$wiadczen
whnioskodawczyni urzad imigradji i naturalizacji (IND) orzekt,

ze 7 braku informacji na temat sytuacji oséb transseksualnych

w Rumunii wnioskowac trzeba, ze grupa ta nie natyka sie na
szczegodlne problemy. Sad jednak nie godzit sie z taka interpretacja.
Raport Human Rights Watch z 2002 r. informowat bowiem, ze
policja rumunska czesto stosowata przemoc i napastowanie
wobec gejow i lesbijek. Zdaniem sadu nie byto powodu, aby
przypuszczac, ze sytuacja osob transseksualnych jest lepsza.24?

8.1 STANDARDY MIEDZYNARODOWE | EUROPEJSKIE

Dyrektywa Kwalifikacyjna stanowi, ze ocena wniosku powinna
uwzgledniac,wszystkie odpowiednie fakty, odnoszace sie do
panstwa pochodzenia w czasie podejmowania decyzji w sprawie
whniosku, w tym réwniez ustawy i rozporzadzenia paristwa
pochodzenia oraz sposoby, w jaki s one wykonywane?*8 Dyrektywa

246 Zob. takze: N. LaViolette, Independent Human Rights Documentation
and Sexual Minorities: An Ongoing Challenge for the Canadian Refugee
Determination Process, International Journal of Human Rights 2009-13, str.
437-76.

247 Rechtbank (sad rejonowy) Amsterdam, 22 stycznia 2004 r, 02/94109.

248 Dyrektywa Rady 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
minimalnych norm dla kwalifikacji i statusu obywateli paristw trzecich lub
bezpanstwowcdw jako uchodzcow lub jako osoby, ktére z innych wzgledow

INFORMACJE O PANSTWIE POCHODZENIA

Proceduralna dodaje, ze konieczne jest, aby ,wtasciwy organ mogt
otrzymywac precyzyjne i aktualne informacje z réznych zrodet, takich
jak, w stosownych przypadkach, informacje z UNHCR, odno$nie
0golnej sytuacji panujacej w krajach pochodzenia danych oséb!4°

Parlament Europejski w 2011 r. przegtosowat propozycje zmiany
tresci tego tej dyrektywy na nastepujaca:,Paristwa Cztonkowskie
zapewniaja (...), aby osoby rozpatrujgce wnioski i podejmujace
decyzje przeszkolone byly przez ekspertéw w zakresie szczegdinych
zagadnien takich jak kwestie medyczne, kulturowe, dotyczace dzieci,
ptci, wyznania oraz orientacji seksualnej, oraz mogty zwracac sie po
pomoc do ekspertéw, kiedy bedzie o konieczne?%°

Ponadto wytyczne UNHCR podkreslaja, ze istotne jest zrozumienie,
ze ,w przypadku wnioskéw odnoszacych sie do ptci materiaty
dowodowe zazwyczaj uzywane w innych typach spraw moga nie
by¢ fatwo dostepne. MoZliwe jest, Ze nie istniejg dane statystyczne
czy raporty dotyczace przemocy seksualnej — czy to z powodu
niezgtaszania witadzom taki spraw, czy tez dlatego, ze nie sg one
$cigane. Pomocne mogga okazac sie innego rodzaju dowody, w
postaci na przyktad pisemnych czy ustnych zeznan innych kobiet w
podobnych sytuadji, lub informacje od organizacji pozarzadowych
i miedzynarodowych lub innych prowadzacych niezalezne
badania!?"

8.2 PRAKTYKA W PANSTWACH CZEONKOWSKICH

Kwestionariusz, ktéry zastosowalismy w badaniu zawierat pytania
dotyczace IPP oraz sposobu radzenia sobie przez poszczegdine
Panstwa Cztonkowskie z niedostepnoscia pewnych typéw informaciji.

8.2.1 BRAKIPP DOTYCZACYCH SYTUACJI 0SOB LGBTI

Istniejg przyktady decyzji podjetych w oparciu o brak konkretnych
informacji dotyczacych sytuacji oséb LGBTI w paristwie pochodzenia.
Najczesciej brak informacji interpretowany jest jako brak zagrozenia
dla osob LGBTI. Oto kilka przyktadow.

potrzebuja miedzynarodowej ochrony oraz zawartosci przyznawanej ochrony,
Artykut 4(3)(a).

249 Dyrektywa Rady 2005/85/WE z dnia 1 grudnia 2005 r. w sprawie ustanowienia
minimalnych norm dotyczacych procedur nadawania i cofania statusu
uchodzcy w Panstwach Cztonkowskich, Artykut 8(2)(b).

250 Uchwata Parlamentu Europejskiego z 6 kwietnia 2011 r,, A7-0085/2011

(poprawka Artykutu 9(3)(d). Jednak ostateczna proponowana wersja

nowelizacji nie obejmuje tego zapisu. COM (2011) 319 final, Bruksela, 1

czerwca 2011 r, Artykut 10(3)(d). Odmowa wigczenia tego zapisu nie zostata

wyjasniona przez Komisje, COM (2011) 319 final ANNEX, Bruksela, 1 czerwca

2011

UNHCR, publikacja: 2002 Guidelines on International Protection No. 1: Gender-

Related Persecution Within the Context of Artykut 1A(2) of the 1951 Convention

and/or its 1967 Protocol Relating to the Status of Refugees, para. 37.
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Dwoch gejéw z Wietnamu wniosto o azyl w Rumunii. Powotali

sie na przesladowania homoseksualistow prowadzone przez
komunistyczne wiadze oraz na polityke anty-gejowska rzadu. Jednak
wydziat d/s informacji i analiz rumunskiego Urzedu Imigracyjnego
(BITO) na podstawie stron internetowych stowarzyszenia ILGA

oraz publikacji gejowskiej Gay Times ustalit, ze nie wystepujg tam
informacje dotyczace sankcji karnych za zachowania seksualne z
0sobga tej samej ptci w Wietnamie. W decyzji zacytowano raport
amerykanskiego Departamentu Stanu:,Wiedza o homoseksualizmie
w spoteczenstwie jest niewielka. Nie ma wielu dowoddéw na
dyskryminacje ze wzgledu na orientacje seksualng”Wniosek
zawarty w decyzji brzmi nastepujgco:,Wnioskodawca twierdzi, ze
osoby homoseksualne s3 w Wietnamie przesladowane prze policje.
Jednak wg danych ze strony Globalgayz.com (dostep w styczniu
2009 r.) policja zasadniczo nie interesuje sie gejami, przynajmniej
nie w Sajgonie. Dostepne Zrédta nie zawierajg innych informacji na
temat traktowania gejow przez wietnamskga policje” Oba wnioski
odrzucono.?5?

W Hiszpanii brak informacji interpretowany jest przez organy
azylowe jako brak problemu. Na przyktad sad krajowy, mimo

uznania, ze kodeks karny Algierii penalizuje homoseksualizm, uznat,
Ze prze$ladowania nie wystepuja, poniewaz,zadne ze Zrédet nie
informuje, aby ktokolwiek zostat skazany w Algierii z tego powodu’23
Natomiast w sprawie geja z Kuby ten sam sad argumentowat, ze
urzad azylowy przedstawit dokument pochodzacy z internetu na
dowdd, ze przesladowania na Kubie nie majg miejsca — jednak zrodto
danych okreslono jedynie jako internet’2%*

W Niemczech brak informacji o przesladowaniach skutkuje czasem
whnioskiem, Ze istnieje pewna tolerancja wobec spotecznosci
gejowsko-lesbijskiej w niektérych panstwach pochodzenia,
zwlaszcza w Afryce Potnocnej.

W sprawie geja ze Sierra Leone rozpatrywanej we Whoszech w
pierwszej instancji zapadta decyzja negatywna, uzasadniona tak, ze
,okolicznosci nie stanowig przesladowania takze dlatego, ze nie ma
informacji na temat homoseksualistow w Sierra Leone.?%5

Kolejne cztery przyktady dotycza braku IPP dotyczacych oséb
transseksualnych.

252 Decyzje Rumuniskiego Urzedu Imigracyjnego datowane na luty 2010 1. i
czerwiec 2010 1.

253 Audiencia Nacional (sad krajowy) 7 listopada 2008 r., rec. n® 1563/2007.

254 Audiencia Nacional (sad krajowy) 20 maja 2005 r, rec n® 414/2003.

255 Decyzja wydana przez Commissione territoriale per il riconoscimento della
protezione internazionale di Milano, lipiec 2007 r. Wnioskodawcy przyznano
jednak ochrone z przyczyn humanitarnych; szczegétéw nie udalo nam sie
ustalic.

78
- N BN B . - .

W Czechach najwyzszy sad administracyjny uznat, ze nie ma
réznicy miedzy homoseksualizmmem a transseksualizmem w
kontekscie sprawy dotyczacej wnioskodawcy z Ukrainy. Sad

opart swoje orzeczenie na IPP, gdzie napisano, w spoteczerstwo
ukrairiskie jest tolerancyjne wobec homoseksualizmu. Mozna zatem
rozsadnie wnioskowag, ze jest ono réwniez tolerancyjne wobec
transseksualizmu.2%®

W Hiszpanii przesladowania przez podmioty niebedace panstwem
klasyfikuje sie zazwyczaj jako ‘dyskryminacje; co prowadzi do
wydania decyzji odmownej. Przyktad stanowi sprawa transseksualnej
kobiety z Nikaragui. Doswiadczata ona dyskryminacji w dziedzinie
edukacji, opieki zdrowotnej i zatrudnienia, byta tez dyskryminowana
przez swojg rodzine. Zostata prostytutka, co poskutkowato
wykorzystywaniem jej przez klientow i przez policje. Wiadze nie
zapewniaty jej zadnej ochrony. Jednak urzad azylowy uznat to za
dyskryminacje, a nie za przesladowanie, a sad krajowy zgodzit sie z ta
oceny, podkreslajac, ze nie ma dowoddw na przesladowanie, oraz ze
.w Nikaragui nie ma przesladowar ani dyskryminacji ze wzgledu na
orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa. 2>’

W Szwecji odmowiono azylu transseksualistom z Iranu, poniewaz w
Iranie mozliwe jest poddanie sie operacji zmiany pfci. Jednak sytuacja
0s6b transseksualnych wydaje sie znacznie bardziej ztozona. Jak
napisano w raporcie Unknown people, osoby tamigce normy ptciowe
w Iranie majg do wyboru tylko zycie jako przestepcy lub poddanie
sie operacji zmiany ptci.2*8

W Wielkiej Brytanii odnotowano dwa przyktady wnioskow
azylowych od oséb transseksualnych. Sad odwotawczy w wyroku
w sprawie Rahimi w 2006 r. postuzyt sie takim samym btednym
rozumowaniem, jakiego uzyto w przypadku szwedzkim:

"Czyny homoseksualne s ewidentnie uwazane za przestepstwa,
jednak nie ma powodow, by uwazac, ze osoby o orientadji
homoseksualnej sa w zwigzku z tym Zle traktowane czy tez

256 Najwyzszy sad administracyjnych Czech, 14 listopada 2007 r, No. 6 Azs
102/2007. Sady w Czechach zazwyczaj nie rozrézniajg poszczegélnych
grup okreslanych tacznie jako LGBTI, postugujac sie zazwyczaj okresleniem
,geje”w odniesieniu do wszelkich osob LGBTI. W dwéch przypadkach oséb
biseksualnych sad postugiwat sie okresleniami,homoseksualny”i,biseksualny”
zamiennie (zob.: decyzja z 25 listopada 2008 1., 9 Azs 79/2008; z 1 kwietnia
2009 .2 Azs 5/2009). Podobnie rzecz sie ma w sprawach dotyczacych
lesbijek, gdzie sad zazwyczaj uzywa okreélenia orientacja homoseksualna”
obejmujacego zardwno gejow, jak i lesbijki (zob.: decyzja z 2 sierpnia 2006 1. 3
Azs 268/2005 dot. lesbijek w Armenii).

257 Audiencia Nacional (sad krajowy) 13 maja 2010, rec. n°e 296/2009.

258 Elina Grandin and Anna-Maria Sérberg, Unknown people, The vulnerability of
sexual and gender identity minorities and the Swedish Migration Board’s country
of origin information system (‘Okant folk, Om forstaelse av genusproblematiker
och utsatthet pa grunden sexuell Idggning och kdnsidentitet i
Migrationsverkets landinformation’), Migrationsverket, styczer 2010.



przesladowane. Sytuacja 0séb transseksualnych wydaje sie by¢
podobna. Parstwo uznaje istnienie transseksualizmu i zapewnia
odpowiednia opieke medyczna tym, ktorzy decyduja sie z

niej skorzysta¢. Nie ma raczej dowoddw na to, ze samo bycie
transseksualista w Iranie naraza kogos na powaznie zte traktowanie
czy przesladowanie?*®

Sad apelacyjny w 2007 r. zajat odmienne stanowisko. Dopuscit

on odwotanie kobiety transseksualnej (btednie okreslanej

w dokumentach jako,on”) i odestat sprawe do ponownego
rozpoznania, poniewaz prawnicy wnioskodawczyni,wykazali, ze
mozliwy jest dostep do obiektywnych informacji dowodzacych, ze
zgodnie z twierdzeniem wnioskodawcy osoby transseksualne w
Iranie moga by¢ przesladowane i dreczone m.in. przez policje!6°

8.2.1.1 DOBRA PRAKTYKA
W niektorych przypadkach sady przyjmuija, ze brak informacji nie jest
wystarczajagcym powodem odrzucenia wniosku.

W Austrii rozpatrywano kilka spraw gejéw z Gambii, co do

ktérej informacje dotyczace sytuacji homoseksualistow nie byty
dostepne. Federalny urzad azylowy wydat z tego powodu decyzje
negatywna, jednak sad azylowy uchylit jg i nakazat przeprowadzenie
szczegdtowego badania sytuacji homoseksualistow w Gambii. 6!

W Holandii zestaw informacji dotyczacych Azerbejdzanu w 2004 .
zawierat zapis:  Transseksualizm jest tematem tabu w spoteczenstwie
Azerbejdzanu. Nie jest w zwigzku z tym mozliwe zdobycie
informacji dotyczacych sytuacji transseksualistéw w tym kraju”Na
tej podstawie Urzad Imigracji i Naturalizacji uznat, ze brak jest w
ogodle danych dotyczacych sytuacji tej grupy, jednak zwazywszy

na uzyte sformutowanie, mozliwe jest, ze sytuacja ta nie jest dobra.
Whioskodawcy nadano status uchodzcy.262

W Wielkiej Brytanii od pazdziernika 2010 r. wytyczne azylowe
zawierajg zapis: ,Nalezy zauwazy¢, ze dowody dotyczace ztego
traktowania lesbijek w danym kraju moga nie by¢ dostepne. Jezeli sg
powody, by uwaza¢, ze geje s w tym kraju przesladowani, to lesbijki,
jako podoba grupa nie spetniajaca zwyczajowej normy piciowe),
takze moga by¢ zagrozone.2%3

259 Sprawa: Rahimi v Secretary of State for the Home Department [2006] EWCA
Civ 267, para 8, 15 lutego 2006 r.

260 Sprawa: AK (Iran) v Secretary of State for the Home Department [2007] EWCA

Civ. 941, 8 lipca 2008 ., para 28; dopuszczono odwotanie i odestano sprawe do

Asylum and Immigration Tribunal do ponownego rozpatrzenia.

Asylgerichtshof (sad azyloy) 9 czerwca 2010 r, A2 405.597-2/2010; 22

pazdziernika 2009 r,, A2 409.086-1/2009; 14 wrzesnia 2009 r,, A2 408.439-

1/2009.

262 Rechtbank (sad rejonowy) Roermond, 4 listopada 2005 r, nr 02/20771.

263 Publikacja: UK Home Office, Asylum Instruction on Sexual Orientation issues in
the asylum claim, str. 12 (6 pazdziernika 2010 r,, poprawki 13 czerwca 2011 r.).
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W niektorych parnstwach podaje sie IPP dotyczace konkretnie oséb
LGBTI.

W Wielkiej Brytanii od 2005 r. wszystkie zestawy IPP zawieraja
cze$¢ dotyczaca zagrozen dla osob LGBTI. Dane te stosowane sg w
tzw. Operational Guidance Notes jako podstawa decyzji azylowych
dotyczacych wnioskdw oséb LGBTI z tych panstw.

Od 2001 r. stosowny trybunat (obecnie Upper Tribunal, Immigration
and Asylum Chamber) decyduje w precedensowych sprawach,

tzw. Country Guidance cases.?6* Obecnie lista takich spraw zawiera,

w odniesieniu do wnioskow lesbijek, gejow i osob biseksualnych,
nastepujace panstwa: Afganistan (geje),2%> Albania (lesbijki), 2% Erytrea
(geje), 2% Iran (geje),2%® Jamajka (geje?? i lesbijki?’), Kenia (geje) 2™
Macedonia (geje),?”2 Serbia i Czarnogdra (Kosowo) (geje), >3 Turcja

264 Country Guidance cases to sprawy, podczas ktérych specjalisci Trybunatu
rozwazajg dowody dotyczace konkretnego panstwa w celu oszacowania
ryzyka tam wystepujacego. Ich ocena jest wigzaca dla innych instytucji, chyba
Ze pojawia sie nowe dowody podwazajace ustalenia Trybunatu. Lista spraw
aktualna na 1 sierpnia 2011 r.: <http://www.judiciary.gov.uk/Resources/JCO/
Documents/Tribunals/tribunals-country-guidance-list-updated-130711.pdf>>
Sprawa: AJ (zagrozenia dla oséb homoseksualnych) Afganistan [2009] UKAIT
00001 (rozpatrzone pozytywnie odwotanie geja, co do ktérego ustalono, ze
jego partner oraz rodzina zostali zabici przez Talibdw, poniewaz wiedzieli, ze
whnioskodawca jest gejem, a wiadomo$¢ o tym przedostataby sie do Kabulu,
gdyby miat sie tam przenies¢, zatem przesiedlenie i dyskrecja nie stanowily dla
niego ochrony).

266 Sprawa: MK (Lesbijki) Albania CG [2009] UKAIT 00036 (rozpatrzone negatywnie
odwotanie lesbijki z Albanii, poniewaz IPP nie wykazato niebezpieczenstwa;
whnioskodawczyni obecnie ubiega sie na zezwolenie na apelacje).

Sprawa: YF (Ryzyko — Bezpanstwowcy — Osoby homoseksualne —
Nielegalnos¢) Erytrea CG [2003] UKIAT 00177 (wnioskodawca nie zwrdcit
uwagi wtadz przed opuszczeniem paristwa pochodzenia, stan ten mégt zatem
trwac po powrocie; sprzeczne informacje o przesladowaniach i $ciganiu
gejow).

268 Sprawa: RM and BB (Osoby homoseksualne) Iran CG [2005] UKIAT 00117 (geje,
ktorzy zwrdcili na siebie uwage wiadz, beda narazeni na areszt i $ciganie po
powrocie).

Sprawa: DW (MezczyZni homoseksualni- Przesladowania — Wystarczajaca
ochrona) Jamajka CG [2005] UKAIT 00168 (odwotanie geja, ktory cierpiat
przesladowania w przesztosci; Sekretarz Stanu przyznat, ze wiadze krajowe nie
zapewnia skutecznej ochrony.)

270 Sprawa: SW (Lesbijki — zastosowano rozumowanie ze sprawy HJ/HT) Jamajka
CG [2011] UKUT 00251. Lesbijki (zaréwno osoby nimi bedace, jak i postrzegane
jako lesbijki) poddawane sg,gwattom leczniczym”i mordowane, a celem
unikniecia przesladowan muszg przedstawic¢ narracje heteroseksulna, tj.
partnerstwo lub matzenstwo i rodzicielstwo.

Sprawa: JMS (Osoby homoseksualne — Zachowanie - Przesladowania) Kenia
CG [2001] UKAIT 00007 (Uznano, ze wnioskodawca byt zatrzymywany i Zle
traktowany w przesztosci; osoby homoseksualne zachowujace dyskrecje nie sg
narazone na $ciganie ani przesladowanie).

272 Sprawa: MS (Ryzyko — Osoby homoseksualne — Stuzna wojskowa) Macedonia
CG [2002] UKAIT 03308 (Prawo karne nie zakazuje gejom podejmowania
czynnosci seksualnych; nakaz opuszczenia kraju nie jest niedopuszczalny
mimo rocznego ‘zarejestrowanego' zwigzku z obywatelem Wielkiej Brytanii.
Odwotanie rozpatrzono jednak pozytywnie na mocy Artykutu 3 EKPCz - kara
pozbawienia wolnosci na 1 rok, jaka zostataby wymierzona za unikanie stuzby
wojskowej, narusza Artykut 3 EKPCz).

Sprawa: YK and RL (Kosovo - zagrozenia dla oséb homoseksualnych) Serbia i
Czarnogora CG [2005] UKIAT 00005 (brak informacji o przesladowaniach nawet
ze strony organizacji dziafajacych na rzecz lesbijek i gejow).
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(geje),?* Uganda (geje),?”® Ukraina (geje) 276

W 2006 r. w Minister d/s Imigracji Holandii powiedziat:,Minister
Spraw Zagranicznych postara sie zbada¢, na ile wtadze oferuja
ochrone przed przesladowaniem ze strony podmiotow
niepanstwowych osobom homoseksualnym w krajach
penalizujgcych homoseksualizm, czy tez tych, gdzie w praktyce
majg osoby te sg karane i dyskryminowane.?’” Jednak do dzis IPP
stosowane w Holandii zawierajg bardzo niewiele danych na temat
sytuadji lesbijek, gejow, 0sob biseksualnych i transseksualnych.
Zaden z zestawow IPP nie zawiera sformutowan w rodzaju:, wtadze
panstwowe zazwyczaj s chetne i s3 w stanie udzieli¢ ochrony
osobom LGBT” Jesli informacje o tych kwestiach s3 podawane, to
najczesciej dotycza one trudnosci w dostepie do ochrony, jak np. w
zestawach na temat Armenii, 2”8 Gruzji2’® czy Turcji. 28

ZnaleZlismy takze przyktady wspdtpracy organdw azylowych z
organizacjami pozarzagdowymi dziatajacymi na rzecz oséb LGBT.

W Wielkiej Brytanii organizacja pozarzadowa o nazwie UK Lesbian &
Gay Immigration Group stale wspétpracuje z osobami decyzyjnymi
w zakresie IPP w celu umieszczenia w zestawach informacyjnych
stosownych danych dotyczacych sytuacji osob LGBTI.

274 Sprawa: MS (Ryzyko — Osoby homoseksualne) Turcj CG [2002] UKIAT 05654
(wnioskodawca moze podlegac dyskryminacji po powrocie, jednak nie
doprowadzi do do przesladowan; doznany poprzednio gwatt popetniony
przez funkcjonariuszy policji nie powoduje, ze wystepuje konkretne ryzyko
ponownej takiej sytaucji w przysztosci).

275 Sprawa: JM (Osoby homoseksualne: Ryzyko) Uganda CG [2008] UKAIT 00065
(brak dowoddw na aresztowania i przesladowania gejow, wnioskodawca
bedzie zachowywat sie tak, by nie tamac przepiséw — podejscie utrzymane w
mocy przez Court of Appeal w sprawie: JM (Uganda) v Secretary of State for
the Home Department [2009] EWCA Civ. 1432, jednak wyrdznione przez sad
administracyjny w sprawie: R v Secretary of State for the Home Department
[2010] EWHC 338 (Admin)); trybunat jest obecnie na etapie wytaniania kolejnej
sprawy typu country guidance w celu przeanalizowania obecnego ryzyka w
Ugandzie.

276 Sprawa: UK (Ryzyko — Osoby homoseksualne) Ukraina CG [2003] UKIAT 00005
(brak ryzyka dla 0s6b homoseksualnych w miastach, jezeli nie,,obnoszg sie”
(sic)).

277 Odpowiedzi Ministra Verdonk z 28 listopada 2006 r. na interpelacje
parlamentarzystow, Lambrechts, 3 pazdziernika 2006 r. (Aanhangsel
Handelingen Il, 2006/07 nr 394).

278 Holandia, IPP - Armenia (sierpiert 2010 r.): Osoby homoseksualne zwracajace
sie do policji po ochrone i wsparcie nie maja gwarancji, ze je otrzymaja, totez
zgtaszanie sie na policje jest rzadkoscia. Osoby homoseksualne sa czesto
bezbronne w kontakcie z policja, poniewaz istnieje niebezpieczenstwo, ze
funkcjonariusze wykorzystaja sytuacje (szantaz — wytudzenie), grozac im
publicznym ujawnieniem. W przesztosci zdarzaty sie przypadki funkcjonariuszy
policji specjalnie udajacych sie w miejsca spotkar gejow w celu
szantazowania ich.

279 Holandia, IPP — Gruzja (grudzieri 2009 r.): Nie ma niebezpieczenstwa, ze osoba
transseksualna zgtaszajaca sie na policje po ochrone bedzie $cigana za sam
fakt transseksualizmu.

280 Holandia, IPP - Turcja (wrzesiert 2010 r.): Prawo i wtadze w Turdji nie zapewniajg
wystarczajacej ochrony osobom LGBT; osoby te zasadniczo nie maja
odwagi zwracac sie o ochrone. Wiele oséb LGBT nie ufa policji z powodu
istniejacych w spoteczenstwie uprzedzen. Jedli osoby LGBT zgtaszajg przypadki
dyskryminacji i grozby wtadzom, zazwyczaj sa one ignorowane.
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Z inicjatywy organizacji pozarzagdowej o nazwie WISH (grupy
roboczej solidarnosci miedzynarodowej z osobami LGBT) Biuro
Komisarza Generalnego d/s UchodZcow i Bezpanstwowcow?® w
Belgii podjeto wspotprace z aktywistami LGBT z wybranych krajow
afrykariskich w celu wymiany informacji o szczegdInych aspektach
sytuacji w tych krajach.

8.2.2 STOSOWANIE IPP

Jezeli IPP sg dostepne, to sprawg ogromnej wagi jest ich wtasciwe
wykorzystywanie. Jak wspomnielismy powyzej, brak informacji

na temat sytuacji oséb LGBTI nie moze automatycznie by¢
interpretowany jako brak powaznych zagrozen dla tych oséb

w panstwie pochodzenia. Co wiecej, informacje odnoszace sie
konkretnie do gejow nie mogga by¢ rozumiane tak, jakby dotyczyty
réwniez lesbijek oraz oséb biseksualnych, transseksualnych i
interseksualnych.282

Inng kwestiag wymagajacg poruszenia jest tendencja do stosowania
informacji wybiodrczo lub interpretowanie wybranych danych jako
wskazan, ze sytuacja wyklucza zagrozenie.

W rozpatrywanej na Litwie sprawie wnioskodawcy z Kazachstanu
Departament Migracji opart swojg negatywna decyzje na wybidrczej
interpretacji IPP. Zignorowano informacje o dyskryminacji gejow

w Kazachstanie, o przesladowaniu gejéw w miejscach pracy i
instytucjach edukacyjnych, czy tez o tym, ze nie dopuszcza sie tam
do rejestracji organizacji gejowskich, a policja nie chroni praw gejéw.

W sprawach dotyczacych gejéw z Iranu decyzje odmowne czesto
powotuja sie na iranski kodeks karny, jak np. w cytowanej decyzji
wydanej na Cyprze w 2009 r.:,Zgodnie z prawem iranskim, aby
udowodnic¢ wystapienie przestepstwa natury seksualnej konieczne
jest posiadanie czterech naocznych swiadkéw obecnych podczas
dokonywania czynu, czyn musi zosta¢ dokonany w przestrzeni
publicznej oraz musi stanowi¢ obraze moralnosci! Taka argumentacja
pomija fakt, ze zgodnie z prawem Iranu dowdd w procesie stanowic
moze réwniez wiedza samego sedziego w prawie szariatu.

Wydana w Irlandii decyzja odmowna w postepowaniu
odwotawczym w sprawia geja z Kenii uzasadniona byta za pomoca
IPP w taki sposéb:,Artykut ze strony internetowej ‘Behind the Mask’

281 Commisariat Général aux Réfugiés et aux Apatrides (CGRA)/Commissariaat
Generaal voor de Vluchtelingen en de Staatlozen (CGVS).

282 Jak wspomniano powyzej, jezeli dostepne sg wytacznie informacje o
sytuacji gejow, i jezeli wynika z nich, Ze sytuacja ta jest problematyczna,
to w braku innych danych na temat sytuacji lesbijek, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych trzeba zaktada¢, Zze i ona jest
probematyczna. Nie chodzi o to, by nie uzywac informacji o jednej podgrupie
przy rozpatrywaniu wnioskéw cztonkdw innej podgrupy, ale o to, by nie
podporzadkowywac wszystkich podgrup pod sytuacje gejéw (co czesto
czynione jest nieswiadomie).



wspomina, ze powstata niedawno organizacja Minority Women

in Action (MWIA), ktorej celem jest walka o prawa lesbijek i innych
kobiet z mniejszosci i kobiet marginalizowanych w Kenii. Organizacja
ta chce stac sie ‘bezpiecznym schronieniem dla wielu lesbijek;

ktére w Kenii dyskryminowane s3 ze wzgledu na swojg orientacje
seksualng!Istotnos¢ tej informacji w odniesieniu do wnioskodawcy
(mezczyzny) nie byta wyjasniona 283

W Hiszpanii prawo po nowelizacji stanowi, ze decyzje w sprawach
0s6b LGBTI musza uwzgledniac,,okolicznosci przewazajace w
panstwie pochodzenia. Jednak osoby podejmujace decyzje

czesto nie uwzgledniaja IPP, a sad przyznaje pierwszenstwo PP
kompilowanym przez urzad azylowy w stosunku do informacji
pochodzacych od samych wnioskodawcow czy tez od organizadji
pozarzadowych. Sad krajowy odrzucit na przykfad IPP wnioskodawcy,
poniewaz ,wzmiankuje o ogdlnej atmosferze nietolerancji i represji w
Algierii w stosunku od 0séb o odmiennej orientacji seksualnej, a nie
0 samym whnioskodawcy.284 W niektdrych decyzjach sad ten uznawat
jednak ogdlnego rodzaju informacje, ktérymi postuguije sie rzad,
cho¢ nie podano doktadnego Zrédta tych danych, oraz nie zwracajac
uwagi na fakt, ze takze i te dane byty natury ogdinej i nie dotyczyty
konkretnie osoby wnioskodawcy.

Konieczne s3 rzetelne informacje nie tylko na temat penalizacji
homoseksualizmu, ale i na temat sytuacji w krajach, ktére niedawno
homoseksualizm zdepenalizowaty. Wydaje sie, ze organy azylowe nie
zawsze zdajg sobie sprawe z tego, ze sama depenalizacja nie oznacza
korica przesladowan ze strony policji i ze strony spotecznosci.

W Hiszpanii na przykiad urzad azylowy zaczekat, az kodeks karny
znowelizowano, usuwajac z niego zapisy penalizujace, po czym
odrzucit wszystkie wnioski 0séb pochodzacych z Nikaragui. Mimo
jednak wprowadzonej zmiany prawnej sytuacja osob LGBTI w
Nikaragui nie ulegfa poprawie, a homofobia i dyskryminacja sa tak
samo silne, jak byty przedtem.

W Danii zaraz po depenalizacji homoseksualizmu w Rosji w potowie
lat dziewiecdziesigtych dwudziestego wieku odrzucano wnioski osdb
LGBTI z tego obszaru, chociaz byty liczne dowody na dyskryminacje

i napasci na osoby LGBTI ze strony podmiotéw nieparistwowych,
ktérym towarzyszyt brak ochrony ze strony wiadz.

8.2.2.1 DOBRA PRAKTYKA

Sekretarz stanu w Holandii w 2003 r. wyrazit opinie, ze w Erewaniu
w Armenii istniejg miejsca spotkan dla osob homoseksualnych,
Co sprawia, ze miasto to zapewnia dobrg ochrone alternatywna

283 Refugee Appeals Tribunal, 2010 .
284 Audiencia Nacional (sad krajowy) 10 grudnia 2008 r,, rec. n° 1592/2007.
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dwdém wnioskodawczyniom lesbijkom. Jednak sad nie zgodzit sie z
tym pogladem i uznat, Zze nie jest to wystarczajgca wskazdwka, aby
uwazac, ze ochrona jest tam dostepna dla lesbijek.28%

W Norwegii odnotowano kilka przyktadéw nadania
whnioskodawcom statusu uchodzcy, poniewaz nie byto mozliwosci
uzyskania pewnych informacji dotyczacych sytuacji oséb LGBTI w
panstwie pochodzenia (zwtaszcza w odniesieniu do pétnocnego
Iraku oraz Iranu).

8.3 WNIOSKI

Odnotowano wiele przyktadéw wskazujacych na powazne braki

w IPP w zakresie przestrzegania praw cztowieka oséb LGBTI w
wiekszosci panstw, z ktérych pochodzg wnioskodawcy. Te informacje,
ktore sg dostepne, dotycza w wiekszosci gejow. Bardzo niewiele jest
danych dotyczacych lesbijek i 0séb transseksualnych, a informacje na
temat 0séb biseksualnych i interseksualnych praktycznie w ogdine
nie istnieja. Jesli organy azylowe maja ,uwzglednic¢ wszystkie istotne
faktéw odnoszace sie do panstwa pochodzenia"?® i otrzymywac
,precyzyjne i aktualne informacje” 287 dotyczace sytuacji osob LGBTI
w panstwach pochodzenia, konieczne jest podjecie wysitkdw w
zmierzajacych do uzyskania rzetelnych IPP. Nalezy kompilowac dane
na temat panstw, z ktérych zazwyczaj pochodzg wnioskodawcy,
zbierane z réznych Zrédet: od organizacji wspierajgcych stosowanie
praw cztowieka (w tym organizacji osob LGBTI), agend OZN,
pracownikéw placowek dyplomatycznych Paristw Cztonkowskich
oraz innych Zrédet 288 Europejski Trybunat Praw Cztowieka

stworzyt wytyczne dotyczace prowadzenia oceny informadji
pochodzacych z wielu Zrédet, podkreslajac, ze dane pochodzace

z placéwek dyplomatycznych obcigzone sg z koniecznosci pewna
niedoskonatoscia.2®® Jednym z podstawowych zadan Europejskiego
Urzedu Wsparcia ds. Polityki Azylowej jest zbieranie IPP. Urzad ten
powinien potraktowa¢ priorytetowo zbieranie informacji szczegdlnie
trudnych do zdobycia przez poszczegdine Panstwa Cztonkowskie.

Brak IPP dotyczacych sytuacji lesbijek, gejow, osob biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych w danym panistwie lub niewielka
dostepnos¢ takich informadji nie powinny by¢ interpretowane jako
oznaka braku naruszer praw cztowieka oséb LBGTI w tym panstwie.

285 Rechtbank (sad rejonowy) Groningen, 18 marca 2003 r,, 02/43135, 02/43145.

286 Artykut 4(3) Dyrektywy Kwalifikacyjnej, jw.

287 Artykut 8(2) Dyrektywy Proceduralnej, jw.

288 UNHCR, publikacja: Guidelines on International Protection: Gender-Related
Persecution within the context of Artykut 1A(2) of the 1951 Convention and/or its
1967 Protocol relating to the Status of Refugees, 7 maja 2002 r,, par. 37.

289 Europejski Trybunat Praw Cztowieka 17 lipca 2008 r,, sprawa: NA v the United
Kingdom, 25904/07, para. 118-122.
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ZALECENIA

Istotne informacje o paristwie pochodzenia

82

Zgodnie z Artykutem 4(3)(a) Dyrektywy Kwalifikacyjnej,
informacje istotne dla sytuadji lesbijek, gejow, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych powinny by¢
gromadzone i rozpowszechniane w odniesieniu do wszystkich
panstw pochodzenia.

Informacje o panstwie pochodzenia muszg opierac sie na
raportach organizacji wspierajacych ochrone praw cztowieka

i agend ONZ, z uzupetnieniem przez informacje pochodzace

z placdwek dyplomatycznych Paristw Cztonkowskich oraz

od organizacji dziatajacych na rzecz lesbijek, gejow, osdb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych, o ile takowe
istnieja. Dodatkowo informacje powinny by¢ uzupetniane przez
dane pozyskiwane ze Zrédet alternatywnych, takich jak zeznania
(pisemne i ustne) innych lesbijek, gejéw, osdb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych, ktére majg podobne
dodwiadczenia zyciowe, oraz badania prowadzone przez
organizacje pozarzadowe i inne niezalezne instytucje badawcze.

Zgodnie z Artykutem 4(3)(a) Dyrektywy Kwalifikacyjnej
informacje o panstwie pochodzenia powinny wskazywac, czy w
danym panstwie penalizowana jest — w sposéb bezposredni lub
posredni — orientacja seksualna lub tozsamos¢ piciowa.

Zgodnie z Artykutem 4(3)(a) Dyrektywy Kwalifikacyjnej
informacje o paristwie pochodzenia powinny zawierac
precyzyjne informacje o sytuacji lesbijek, gejow, osob
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych, a zwtaszcza
nastepujace dane:

— wystepowanie przesladowan ze strony panstwa lub ze strony
podmiotéw niebedacych parnstwem

— homofobia i transfobia instytucji paristwowych oraz policji,
wieziennictwa, szkolnictwa itp.

— homofobia i transfobia w codziennym zyciu (na ulicach, w
miejscach pracy, szkotach, w zakresie mieszkalnictwa)

— checizdolnos¢ wiadz do zapewnienia skutecznej ochrony
przeciwko przemocy motywowanej homofobicznie
i transfobicznie; czy lesbijki, geje, osoby biseksualne,
transseksualne i interseksualne majg dostep do takiej
ochrony

— dostepnos¢ skutecznej ochrony w réznych czesciach kraju
(pod katem ewentualnego proponowania alternatywy
ochrony wewnetrznej).

— Informacje o paristwie pochodzenia powinny odnosi¢
sie bezposrednio i konkretnie do sytuacji lesbijek, gejow,
biseksualnych kobiet i mezczyzn, 0séb transseksualnych
(mezczyzn, kobiet, transwestytow) i interseksualnych.

Whasciwe stosowanie dostepnych informacji o paristwie pochodzenia

Jezelirzetelne informacje o sytuadji lesbijek, gejow, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych w kontekscie
praw cztowieka nie sg dostepne lub jezeli jest ich bardzo
niewiele, nie powinno to by¢ samo w sobie traktowane jako
oznaka, ze w danym panstwie nie dochodzi do naruszen praw
cztowieka wobec cztonkéw tych grup. Osoby podejmujace
decyzje oraz orzekajace w sadach powinny pamieta¢, ze
przemoc na tle homofobicznym i transfobicznym w niektorych
krajach czesto nie jest dokumentowana. W tym kontekscie
szczegdlnie istotne jest interpretowanie watpliwosci na korzysé
whnioskodawcy.

Mata dostepnos¢ informacji o egzekwowaniu przepiséw
penalizujacych orientacje seksualng czy tozsamos¢ piciowa nie
powinna by¢ traktowana jako oznaka tego, ze egzekwowanie
tych przepiséw rzeczywiscie nie ma miejsca.

Osoby stosujace informacje dotyczace lesbijek, gejow, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych nie powinny
zaktada¢, ze dane dotyczace jednej z tych grup przektadaja

sie bezposrednio na sytuacje innej z nich, chyba Ze istnieja
uzasadnione powody, aby tak uwazac. Brak informacji o jednej z
grup nie powinien by¢ interpretowany jako brak zagrozenia dla
cztonkéw innych grup.

W odniesieniu do krajéw penalizujgcych homoseksualizm meski,
gdzie jednak prawo nie zawiera bezposrednich wzmianek

o lesbijkach, osobach biseksualnych, transseksualnych i
interseksualnych, nalezy zaktadac¢, ze lesbijki, osoby biseksualne,
transseksualne i interseksualne takze narazone s na
przesladowania, chyba Ze ustalono, Ze tak nie jest.

W odniesieniu do krajéw penalizujacych orientacje seksualng,
gdzie jednak prawo nie zawiera bezposrednich wzmianek o
tozsamosci ptciowej, nalezy zaktadac, ze osoby transseksualne
i interseksualne takze narazone sg na przesladowania, chyba ze
ustalono, Ze tak nie jest.



9 PANSTWO PRZYJMUJACE

Przeprowadzone przez nas badanie koncentrowato sie przede
wszystkim na zagadnieniach statusu uchodzcy, ochrony
uzupetniajacej oraz procedury azylowej. Mniej uwagi poswiecilismy
problemom o0séb LGBTI w osrodkach dla uchodZcéw, miejscach
zakwaterowania oraz miejscach zatrzymania. W niniejszym rozdziale
wskazemy wiec tylko zarys problemdéw w tym zakresie. Chcemy
jednak podkresli¢, ze z raportéw krajowych wynika jasno, ze
napastowanie i przemoc na tle homofobicznym i transfobicznym
skierowane przeciwko wnioskodawcom LGBTI stanowia powazny

i powszechny problem. Sytuacja oséb LGBTI w osrodkach dla
uchod?céw oraz w miejscach zatrzymania powinna stac sie
przedmiotem dalszych dogtebnych, samodzielnych badan.

9.1 STANDARDY EUROPEJSKIE

Jesli chodzi o zapobieganie przemocy w osrodkach dla uchodzcow i
miejscach zakwaterowania, Artykut 14(2)(b) dyrektywy ustanawiajacej
minimalne normy dotyczace przyjmowania 0séb ubiegajgcych sie o

PANSTWO PRZYJMUJACE

"Paristwa Cztonkowskie biorq pod uwage szczegding sytuacje
0s6b wrazliwych, takich jak matoletni, matoletni pozbawieni
opieki, osoby niepetnosprawne, osoby starsze, kobiety ciezarne,
rodzice samotnie wychowujqcy mafoletnie dzieci oraz osoby,
ktdre zostaty poddane torturom, ofiary gwattu lub innych
powaznych form przemocy fizycznej, psychicznej lub seksualnej

()"

Proponowana nowelizacja wprowadza nowy Artykut 22 dotyczacy
identyfikacji szczegdlnych potrzeb oséb wrazliwych:

“Paristwa Cztonkowskie ustanawiajq mechanizmy majgce na
celu rozpoznanie, czy wnioskodawca jest osobg wraZlivwg, a jesli
tak, to czy ma on szczegdine potrzeby w zakresie przyjmowania
oraz jakiego rodzaju sq to potrzeby. (.. .) Paristwa Cztonkowskie
zapewniajq, Ze te szczegdlne potrzeby w zakresie przyjmowania
zostanq zaspokojone zgodnie z przepisami niniejszej Dyrektywy,
Jjezeli przejawiq sie one na dalszym etapie procedury. Paristwa
(Czlonkowvskie zapewniajg odpowiednie wsparcie dla 0séb o

azyl w obecnym brzmieniu stanowi:

Panstwa Czlonkowskie przywiqzujq szczegodlng wage
do zapobiegania napadom w lokalach i osrodkach
zakwaterowania (.. .).?%°

Proponowana przez Komisje Europejska nowelizacja tej dyrektywy
wprowadza zapisy dotyczace w bardziej bezposredni sposéb pfci i
przemocy motywowanej ptcia:

Artykut 18 (3): "Paristwa Cztonkowskie biorg pod uwage kwestie
szczegolnie zwigzane z wiekiem i piciq oraz z bezbronnosciq
0s6b w odniesieniu do wnioskodawcdéw umieszczanych w
osrodkach oraz miejscach zakwaterowania (...)."

Artykut 18 (4): “Paristwa Cztonkowskie podejmujq stosowne
kroki w celu zapobiegania napadom i przemocy motywowanej
pfcig, w tym przemocy seksualnej, w osrodkach oraz miejscach
zakwaterowania (...)"**

Obecnie obowigzujaca wersja dyrektywy zawiera zapisy dotyczace
0506b ze szczegdlnymi potrzebami, nazywanych takze osobami
wrazliwymi. Artykut 17 (1) zawiera definicje takich oséb:

290 Dyrektywa Rady 2003/9/WE z dnia 27 stycznia 2003 r. ustanawiajaca
minimalne normy dotyczace przyjmowania 0séb ubiegajacych sie o azyl.

291 Propozycja Komisji Europejskiej: Amended proposal for a Directive of the
European Parliament and of the Council, laying down standards for the
reception of asylum seekers (Recast) COM (2011)320, 2008/0244 (COD) 1
czerwca 2011 r.

szczegolnych potrzebach w zakresie przyjmowania w czasie trwania
catej procedury azylowej oraz monitoring sytuacji takich os6b?%2

Nie uwazamy, ze wszyscy wnioskodawcy LGBTI sg osobami
wrazliwymi w rozumieniu dyrektywy. Jednak wielu sposréd nich
nalezy za takie osoby uwazac ze wzgledu na rodzaj przesladowan,
ktore w przypadku osob LGBTI czesto przyjmuja forme tortur,
gwattow, powaznej przemocy psychicznej, fizycznej i seksualnej,
prowadzac do zaburzeri pourazowych. Osoby LGBTI moga
jednoczesdnie stac sie obiektem dyskryminadcji i stygmatyzacji

w osrodkach dla uchodzcéw, co takze powoduje, ze maja one
szczegdlne potrzeby w zakresie przyjmowania.

Stowarzyszenie ILGA-Europe proponuje wpisanie w tekst
nowelizowanych przepiséw bezposredniej wzmianki o orientadji
seksualnej i tozsamosci ptciowej oraz o innych formach przemocy
kierowanej przeciwko okreslonym grupom 0s6b.2%*

292 ibidem.

293 Proponowane brzmienie: Artykut 18 (3): Paristwa Cztonkowskie biorg pod
uwage pte¢, orientacje seksualng, tozsamos¢ ptciowa oraz zagadnienia
zwigzane z wiekiem oraz sytuacje oséb bezbronnych (wrazliwych) w
odniesieniu do wnioskodawcéw przebywajacych na terenie osrodkow i
miejsc zakwaterowania wymienionych w punktach 1(a) i (b). Artykut 18 (4):
Panstwa Cztonkowskie podejmuja stosowne kroki w celu zapobiegania
napadom i przemocy motywowanej pochodzeniem etnicznym, pfcia,
orientacja seksualna, tozsamoscig ptciowa, niepetnosprawnoscia, wyznaniem
lub przekonaniami, lub wiekiem, w tym zapobiegania przemocy seksualnej,
w o$rodkach oraz miejscach zakwaterowania wymienionych w punktach
1(a) and (b). ILGA Europe, Policy Paper: The recast of the EU asylum Procedure
and Reception Directives, lipca 2011. http://www.ilga-europe.org/home/
publications/policy_papers/the_recast_of_the_eu_asylum_procedure_and_
reception_directives_lipca_2011.
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9.2 PRAKTYKA W PANSTWACH CZEONKOWSKICH

Z odpowiedzi ekspertéw krajowych na pytania zawarte w
kwestionariuszu wynika jasno, ze ataki homofobiczne i transfobiczne
skierowane przeciwko wnioskodawcom LGBTI wystepuja w
osrodkach dla uchodZcéw, miejscach zakwaterowania i zatrzymania
w wiekszosci Panstw Cztonkowskich.

Czesto spotyka sie wykluczenie spoteczne, napastowanie stowne

i fizyczne, a czasem nawet seksualne, zwilaszcza ze strony innych
whnioskodawcdw, zwiaszcza pochodzacych z tego samego paristwa.
W miejscach zatrzymania odnotowano takze incydenty z udziatem
straznikdw i funkcjonariuszy policji.

W niektorych panstwach wnioskodawcy kierowani sg do
osrodkéw potozonych na terenach wiejskich, gdzie mieszkancy

nie sa zbyt tolerancyjni wobec oséb LGBTI i gdzie nie jest mozliwe
skontaktowanie sie z organizacjami pozarzagdowymi dziatajacymi na
rzecz 0sdb LGBTI, a majacymi siedziby w stolicy kraju (tak sytuacja
wyglada np. w Austrii i Irlandii). W niektérych przypadkach
whnioskodawcy LGBTI tak bardzo bojg sie innych oséb w osrodkach,
ze nie odwazajg sie wyjawic swojej orientacji seksualnej czy
tozsamosci piciowej organom azylowym, co prowadzi do odmowy
nadania im statusu uchodZcy czy tez ochrony uzupetiajacej z
tego powodu. Rozwigzaniem moze by¢ umieszczanie gejéw czy
0s6b transseksualnych w pokojach jednoosobowych; dzieki temu
maja oni spokojne i bezpieczne schronienie. W wielu panstwach
osoby podczas trwania procedury azylowej mogg znalez¢ miejsce
zamieszkania na wtasng reke, czesto jednak jest to poza ich
mozliwosciami finansowymi.

Niektére paristwa wprowadzity w zycie procedury sktadania skarg w

tym wzgledzie, jednak nie sg one skuteczne — czesciowo dlatego, ze

whnioskodawcy LGBTI boje sie ujawnic¢ swoja orientacje seksualng czy
tozsamos¢ piciowa.

W niektorych paristwach osoby ubiegajace sie o ochrone
miedzynarodowga umieszczane sg w miejscach zatrzymania na
pewien okres (jest tak w Grecji, na Wegrzech i na Malcie). Na
Malcie wnioskodawcy moga opusci¢ miejsce zatrzymania tylko,
jezeli procedura azylowa trwa dtuzej, niz 12 miesiecy. W paristwach
tych sytuacja wnioskodawcow LGBTI w miejscach zatrzymania jest
szczegolnie ryzykowna.

Odnotowano nastepujace dobre praktyki w tym wzgledzie:

— W Portugalii osoby ubiegajace sie o ochrone miedzynarodowg
po uptywie pierwszych szes$ciu miesiecy otrzymujg zasitek
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(identyczny jak obywatele portugalscy) oraz dodatek
mieszkaniowy, co ma na celu wsparcie ich w znalezieniu
prywatnego miejsca zakwaterowania. Osobom tym wolno

takze podja¢ prace. Jezeli rynek mieszkaniowy nie jest skazony
homofobig czy transfobig, pozwala to wnioskodawcom LGBTI
mieszkac¢ w miejscu, gdzie czuja sie bezpiecznie. Podobnie na
Cyprze mozliwe jest otrzymywanie wsparcia finansowego w celu
znalezienia prywatnego miejsca zakwaterowania.

— W Belgii i Francji przeniesiony do innego osrodka moze zostac
sprawca napastowania, a nie (jak bywa czesciej) jego ofiara.

—  We Wioszech w osrodku deportacyjnym w Mediolanie
wydzielono osobne pomieszczenia dla 0séb transseksualnych, co
zwieksza ich bezpieczenstwo (przynajmniej w zakresie ochrony
przed napastowaniem i przemoca).

— W Finlandii dziata centrum przyjmowania uchodzcow
matoletnich i rodzin z dzie¢mi; odbywajg sie tam spotkania
informacyjne dotyczace seksualnosci i jej réznorodnosci.

— W Szwedji organizacja o nazwie RFSL dziatajaca na rzecz
0s6b LGBT dystrybuuje w osrodkach dla uchodzcéw ulotki
informacyjne dotyczace prawa do uzyskania azylu z powodu
orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej.

— W Belgii dziata sie¢ ubiegajacych sie o ochrone miedzynarodowg
0sob LGBT, ktéra organizuje comiesieczne spotkania (Rainbows
United i Qasis). Koszty podrézy pokrywa rzad belgijski.

9.3 ZALECENIA

» Organy przyjmujace w Panstwach Cztonkowskich powinny
zwracac uwage na szczegdlne potrzeby ubiegajacych sie o
ochrone miedzynarodowa lesbijek, gejéw, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych podczas przyjmowania
oraz w miejscach zakwaterowania i zatrzymania; powinny tez
stworzy¢ stosowne procedury, wytyczne i programy szkoleniowe
w celu zaspokojenia tych szczegdlnych potrzeb.

» Odnotowuje sie wiele incydentéw homofobicznych i
transfobicznych w osrodkach dla uchodzcéw i w miejscach
zakwaterowania i zatrzymania. Z tej przyczyny podczas
tworzenia nowelizacji dyrektywy o warunkach przyjmowania
0s6b ubiegajacych sie o azyl uwzgledni¢ nalezy bezposrednio
szczegdlne potrzeby zwigzane z orientacja seksualng i
tozsamoscia ptciowa. Panstwa Cztonkowskie powinny natomiast



zagwarantowac zapobieganie napadom homofobicznym i
transfobicznym w osrodkach dla uchodzcéw oraz ochrone przed
takimi napadami.

Panstwa Cztonkowskie muszg wdrozy¢ odpowiedni i skuteczny
system sktadania i rozpatrywania skarg w celu rozwigzania
problemu napastowania i przemocy skierowanej przeciwko
lesbijkom, gejom, osobom biseksualnym, transseksualnym

i interseksualnym w osrodkach dla uchodzcéw, miejscach
zakwaterowania i miejscach zatrzymania.

Lesbijki, geje, osoby biseksualne, transseksualne i interseksualne
muszg mie¢ mozliwos¢ zamieszkania w pokoju jednoosobowym
lub zamieszkania w innym miejscu, jezeli w pierwotnym miejscu
zakwaterowania spotkali sie z napastowaniem czy przemocg,
lub tez sprawca napastowania czy przemocy powinien by¢
przemieszczony do innego miejsca zakwaterowania.

Panstwa Cztonkowskie powinny ufatwi¢ organizacjom
dziatajgcym na rzecz lesbijek, gejow, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych prace w o$rodkach dla
uchodzcéw oraz miejscach zakwaterowania i zatrzymania.

PANSTWO PRZYJMUJACE

85



86
-



ZALECENIA

W tej czesci zgromadzone zostaty wszystkie zalecenie sformutowane
W niniejszej pracy.

ZALECENIE OGOLNE

W dwietle Artykutu 3 Rozporzadzenia 439/2010, powotujgcego

do zycia Europejski Urzad Wsparcia ds. Polityki Azylowej, Urzad

ten powinien skoncentrowac sie na rozpoznaniu i zebraniu
dobrych praktyk w zakresie rozpatrywania wnioskow azylowych
skfadanych przez lesbijki, gejow, osoby biseksualne, transseksualne i
interseksualne.

PENALIZACJA

o Artykut 4(3)(a) Dyrektywy Kwalifikacyjnej powinien by¢
stosowany tak, aby na jego mocy uzyskiwali/uzyskiwaty status
lesbijki, geje, osoby biseksualne, transseksualne i interseksualne
z panstw, gdzie orientacja seksualna czy tozsamos¢ ptciowa sg
penalizowane lub tez gdzie zapisy prawa karnego natury ogélnej
stosuje sie w celu $cigania 0séb ze wzgledu na ich orientacje
seksualng czy tozsamos¢ ptciowa.

« Panstwa pochodzenia, ktére penalizuja orientacje seksualng
czy tozsamos¢ piciowa nie moga by¢ uznawane za paristwa
pochodzenia'bezpieczne'dla lesbijek, gejéw, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych.

OCHRONA ZAPEWNIANA PRZEZ PANSTWA Z UWAGI NA

PRZESLADOWANIA ZE STRONY PODMIOTOW NIEBEDACYCH

PANSTWAMI

o Artykut 7 Dyrektywy Kwalifikacyjnej powinno sie stosowac
w taki sposéb, by wymaog zwrdcenia sie do wiadz krajowych
po ochrone nie obowigzywat w stosunku do lesbijek, gejow,
0s6b biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych,
gdy podmioty potencjalnie mogace zapewnic te ochrone sa
homofobiczne/transfobiczne.

o Artykut 7 Dyrektywy Kwalifikacyjnej powinno sie stosowac w taki
sposob, by wymadg zwrécenia sie do wiadz krajowych po ochrone
obowigzywat w stosunku do lesbijek, gejow, osdb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych tylko wtedy, jezeli ustalono, ze
w normalnych warunkach istnieje mozliwos¢ zapewnienia przez
te wiadze skutecznej i trwatej ochrony lesbijkom, gejom, osobom
biseksualnym, transseksualnym i interseksualnym.

» Artykut 7 Dyrektywy Kwalifikacyjnej powinno sie stosowac w
taki sposdb, by wymdg zwrdcenia sie do wiadz krajowych po
ochrone nie obowigzywat w stosunku do lesbijek, gejéw, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych w przypadku,

ZALECENIA

jezeli pochodzg oni z krajéw penalizujgcych orientacje seksualng
czy tozsamos¢ ptciowa.

o Artykut 7 Dyrektywy Kwalifikacyjnej powinno sie stosowac
w taki sposéb, by wymaodg zwrdcenia sie do wiadz krajowych
po ochrone nie obowigzywat w stosunku do lesbijek, gejow,
0s6b biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych,
gdy podmioty potencjalnie mogace zapewnic te ochrone s
homofobiczne/transfobiczne.

WYMOG DYSKRECJI

» Jesli chodzi o element definicji uchodzcy mowiacy o
‘uzasadnionej obawie; powinien on by¢ w przypadku lesbijek,
gejow, 0séb biseksualnych, transseksualnych iinterseksualnych
interpretowany w sposob, ktory nie wymaga ani nie zaktada
ukrywania orientacji seksualnej czy tozsamosci piciowej
po powrocie do panstwa pochodzenia w celu unikniecia
przesladowan.

o Jesli chodzi o element definicji uchodzcy mowigcy o
‘orzesladowaniu, powinien on by¢ interpretowany w sposob
zaktadajacy, ze nie jest konieczne uprzednie ujawnienie
w panstwie pochodzenia swojej orientacji seksualnej czy
tozsamosci piciowej przez wnioskodawce dla uznania, Ze istnieje
szczegdlna grupa spoteczna wyrdzniajaca sie cecha orientadji
seksualnej czy tozsamosci piciowe;j.

OCHRONA WEWNETRZNA

o Artykut 8 Dyrektywy Kwalifikacyjnej powinien byc¢ stosowany
w taki sposéb, zeby uznac¢ opcje ochrony wewnetrznej za
niedostepng w przypadku lesbijek, gejow, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych pochodzacych z panstw
penalizujacych orientacje seksualng czy tozsamos¢ piciowa.

o We wszystkich pozostatych sprawach organy azylowe powinny
przeprowadzi¢ staranng ocene sytuadji lesbijek, gejow, osdb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych w czesci
terytorium proponowanej jako miejsce ochrony wewnetrznej. Ocena
ta powinna odnosic sie takze do kwestii, czy w proponowanym
obszarze jest mozliwe swobodne zycie jako lesbijka, gej, osoba
biseksualna, transseksualna czy interseksualna oraz czy jest tam
dostepna dla takich oséb skuteczna ochrona ze strony paristwa.

»  Nie powinno sie zaktada¢ ani wymagac od wnioskodawcow, ze

beda w celu unikniecia przesladowar ukrywac swojg orientacje
seksualng czy tozsamos¢ ptciowa w czesci terytorium, gdzie
przeniosg sie w ramach dazenia do uzyskania ochrony wewnetrznej.
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OCENA WIARYGODNOSCI

Co do zasady, ustalenie orientacji seksualnej lub tozsamosci
piciowej wnioskodawcy powinno nastepowac w oparciu o
oswiadczenie wnioskodawcy w tej kwestii.

Opinie biegtych i ekspertéw w zakresie medycyny i psychiatrii
nie sg stosownga ani wiasciwa ustalania orientacji seksualnej lub
tozsamosci ptciowej wnioskodawcy.

Osoby prowadzace przestuchania oraz podejmujgce decyzje
azylowe, jak réwniez pracownicy sagdownictwa i osoby
$wiadczace pomoc prawng musza by¢ w stanie rozpoznac
istotne dla procedury azylowej kwestie zwigzane z orientacja
seksualng czy tozsamoscia ptciowa, w tym proces ujawniana
tej orientadji czy tozsamosci (coming out) oraz szczegdine
potrzeby lesbijek, gejéw 0séb biseksualnych, transseksualnych
i interseksualnych. W tym celu nalezy odpowiednio je szkoli¢,
zardwno podczas sesji szkoleniowych poswieconych konkretnie
tym zagadnieniom, ja i podczas sesji stanowigcych czes¢
0godlnego doskonalenia zawodowego.

Sam fakt, ze wnioskodawca nie zna organizacji czy miejsc
spotkan spotecznosci LGBTI nie moze by¢ uwazany za czynnik
przesadzajacy o tym, ze rzekoma obawa wnioskodawcy przed
przesladowaniami ze wzgledu na orientacje seksualng czy
tozsamos¢ piciowa nie jest wiarygodna.

Fakt, ze wnioskodawca zawart matzeristwo lub zyje w
konkubinacie z osobg odmiennej ptci, ani tez fakt, ze
whnioskodawca ma dzieci pochodzace z takiego zwigzku,
w zaden sposob nie powinien wykluczac uznania, ze
whnioskodawca jest lesbijka, gejem, osobg biseksualna,
transseksualng czy interseksualna.

Podczas przestuchania (w rozumieniu Artykutu 12 Dyrektywy
Proceduralnej) lesbijki, geje, osoby biseksualne, transseksualne
i interseksualne powinny mie¢ mozliwos¢ przedstawic, jak
rozwijata sie ich orientacja seksualna czy tozsamosc piciowa,
podajac takze informacje o reakcji otoczenia, o ewentualnych
problemach, napastowaniu, przemocy, uczuciach bycia
odmiericem, poczuciu stygmatyzacji, obawy i wstydu.

POZNE UJAWNIENIE INFORMACJI
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Przyczyny pdznego ujawnienia informacji powinny by¢ starannie
rozwazone, z uwzglednieniem wszelkich istotnych czynnikéw
wzmiankowanych przez wnioskodawcow.

Postulat,nowych elementow” zawarty w Artykule 32(3)

Dyrektywy Proceduralnej nie powinien by¢ interpretowany
w sposob rygorystycznie formalny, lecz przeciwnie w sposob
nastawiony na zapewnienie ochrony. Pozwala to uniknac
przesadnie rygorystycznego stosowania zasady res judicata.

PéZne ujawnienie orientacji seksualnej czy tozsamosci
ptciowej nie moze skutkowac automatyczng negatywng oceng
wiarygodnosci wnioskodawcy.

INFORMACJE 0 PANSTWIE POCHODZENIA
Istotne informacje o paristwie pochodzenia

Zgodnie z Artykutem 4(3)(a) Dyrektywy Kwalifikacyjnej,
informacje istotne dla sytuacji lesbijek, gejéw, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych powinny by¢
gromadzone i rozpowszechniane w odniesieniu do wszystkich
panstw pochodzenia.

Informacje o panstwie pochodzenia muszg opierac sie na
raportach organizacji wspierajgcych ochrone praw cztowieka

i agend ONZ, z uzupetnieniem przez informacje pochodzace

z placéwek dyplomatycznych Panstw Cztonkowskich oraz

od organizacji dziatajgcych na rzecz lesbijek, gejow, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych, o ile takowe
istniejg. Dodatkowo informacje powinny by¢ uzupetniane przez
dane pozyskiwane ze zrodet alternatywnych, takich jak zeznania
(pisemne i ustne) innych lesbijek, gejow, oséb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych, ktére majg podobne
doswiadczenia zyciowe, oraz badania prowadzone przez
organizacje pozarzadowe i inne niezalezne instytucje badawcze.

Zgodnie z Artykutem 4(3)(a) Dyrektywy Kwalifikacyjnej
informacje o paristwie pochodzenia powinny wskazywac, czy w
danym panstwie penalizowana jest — w sposéb bezposredni lub
posredni — orientacja seksualna lub tozsamos$¢ ptciowa.

Zgodnie z Artykutem 4(3)(a) Dyrektywy Kwalifikacyjnej
informacje o paristwie pochodzenia powinny zawiera¢
precyzyjne informacje o sytuacji lesbijek, gejéw, osdb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych, a zwfaszcza
nastepujace dane:

— wystepowanie przesladowan ze strony panstwa lub ze strony
podmiotéw niebedacych parstwem

— homofobia i transfobia instytucji paristwowych oraz policji,
wieziennictwa, szkolnictwa itp.



— homofobia i transfobia w codziennym zyciu (na ulicach, w
miejscach pracy, szkofach, w zakresie mieszkalnictwa)

— checizdolnos¢ wiadz do zapewnienia skutecznej ochrony
przeciwko przemocy motywowanej homofobicznie
i transfobicznie; czy lesbijki, geje, osoby biseksualne,
transseksualne i interseksualne majg dostep do takiej
ochrony

— dostepnos¢ skutecznej ochrony w réznych czesciach kraju
(pod katem ewentualnego proponowania alternatywy
ochrony wewnetrznej).

Informacje o panstwie pochodzenia powinny odnosi¢
sie bezposrednio i konkretnie do sytuacji lesbijek, gejow,
biseksualnych kobiet i mezczyzn, 0séb transseksualnych
(mezczyzn, kobiet, transwestytow) i interseksualnych.

Wiasciwe stosowanie dostepnych informacji o paristwie pochodzenia

-ezeli rzetelne informacje o sytuadji lesbijek, gejow, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych w kontekscie
praw cztowieka nie sg dostepne lub jezeli jest ich bardzo
niewiele, nie powinno to by¢ samo w sobie traktowane jako
oznaka, ze w danym panstwie nie dochodzi do naruszen praw
cztowieka wobec cztonkdw tych grup. Osoby podejmujace
decyzje oraz orzekajace w sadach powinny pamietac, ze
przemoc na tle homofobicznym i transfobicznym w niektérych
krajach czesto nie jest dokumentowana. W tym kontekscie
szczegolnie istotne jest interpretowanie watpliwosci na korzys¢
whnioskodawcy.

Mafa dostepnos¢ informacji o egzekwowaniu przepiséw
penalizujacych orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa nie
powinna by¢ traktowana jako oznaka tego, ze egzekwowanie
tych przepisdw rzeczywiscie nie ma miejsca.

Osoby stosujgce informacje dotyczace lesbijek, gejow, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych nie powinny
zakfadag¢, ze dane dotyczace jednej z tych grup przektadaja

sie bezposrednio na sytuacje innej z nich, chyba ze istnieja
uzasadnione powody, aby tak uwaza¢. Brak informacji o jednej z
grup nie powinien by¢ interpretowany jako brak zagrozenia dla
cztonkdéw innych grup.

W odniesieniu do krajéw penalizujgcych homoseksualizm meski,

gdzie jednak prawo nie zawiera bezposrednich wzmianek
o lesbijkach, osobach biseksualnych, transseksualnych i
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interseksualnych, nalezy zaktada¢, ze lesbijki, osoby biseksualne,
transseksualne i interseksualne takze narazone sg na
przesladowania, chyba Ze ustalono, Ze tak nie jest.

W odniesieniu do krajéw penalizujacych orientacje seksualng,
gdzie jednak prawo nie zawiera bezposrednich wzmianek o
tozsamosci ptciowej, nalezy zaktadad, ze osoby transseksualne
i interseksualne takze narazone sg na przesladowania, chyba ze
ustalono, Ze tak nie jest.

PANSTWA PRZYJMUJACE

Organy przyjmujace w Paristwach Cztonkowskich powinny
zwracac szczegdlng uwage na szczegdlne potrzeby ubiegajacych
sie 0 ochrone miedzynarodowg lesbijek, gejow, oséb
biseksualnych, transseksualnych i interseksualnych podczas
przyjmowania oraz w miejscach zakwaterowania i zatrzymania;
powinny tez stworzy¢ stosowne procedury, wytyczne i programy
szkoleniowe w celu zaspokojenia tych szczegdlnych potrzeb.

Odnotowuije sie wiele incydentdw homofobicznych i
transfobicznych w o$rodkach dla uchodZcow i w miejscach
zakwaterowania i zatrzymania. Z tej przyczyny podczas
tworzenia nowelizacji dyrektywy o warunkach przyjmowania
0s6b ubiegajacych sie o azyl uwzgledni¢ nalezy bezposrednio
szczegodlne potrzeby zwigzane z orientacja seksualng i
tozsamoscia ptciowa. Panstwa Cztonkowskie powinny natomiast
zagwarantowac zapobieganie napadom homofobicznym i
transfobicznym w osrodkach dla uchodzcéw oraz ochrone przed
takimi napadami.

Panstwa Cztonkowskie musza wdrozy¢ odpowiedni i skuteczny
system sktadania i rozpatrywania skarg w celu rozwigzania
problemu napastowania i przemocy skierowanej przeciwko
lesbijkom, gejom, osobom biseksualnym, transseksualnym

i interseksualnym w osrodkach dla uchodzcéw, miejscach
zakwaterowania i miejscach zatrzymania.

Lesbijki, geje, osoby biseksualne, transseksualne i interseksualne
muszg mie¢ mozliwos¢ zamieszkania w pokoju jednoosobowym
lub zamieszkania w innym miejscu, jezeli w pierwotnym miejscu
zakwaterowania spotkali sie z napastowaniem czy przemocs,
lub tez sprawca napastowania czy przemocy powinien byc¢
przemieszczony do innego miejsca zakwaterowania.

Panstwa Cztonkowskie powinny utatwi¢ organizacjom
dziatajgcym na rzecz lesbijek, gejow, 0séb biseksualnych,
transseksualnych i interseksualnych prace w osrodkach dla
uchodzcédw oraz miejscach zakwaterowania i zatrzymania.
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prezes — Association pour la Reconnaissance des Droits des
personnes Homosexuelles & transsexuelles a I'lmmigration et au
Séjour (ARDHIS)

Ardhis@ardhis.org

ZALACZNIK I: LISTA EKSPERTOW KRAJOWYCH

Flor Tercero
adwokat
flortercero@gmail.com

GRECJA

Spyros Koulocheris

Senior Legal Researcher, Greek Refugee Council
driva@gcr.gr / koulocheris@gcr.gr

HISZPANIA

Arsenio Garcia Cores

prawnik, CEAR, Spanish Refugee Council
arsenio.cores@cear.es

Elena Murioz
prawnik, CEAR, Spanish Refugee Council
elena.munoz@cear.es

HOLANDIA

Sabine Jansen

prawnik, Policy Officer LGBTI & Asylum, COC Netherlands
sjansen@coc.nl or sabines@xs4all.nl

IRLANDIA

Patricia Brazil

prawnik, wyktadowca w zakresie prawa o uchodzcach w Trinity
College w Dublinie

pbrazil@tcd.ie

IZRAEL

Anat Ben-Dor

adwokat, Refugee Rights Clinic, Tel Aviv University
anatbd@post.tau.ac.l

LITWA

Laurynas Bieksa

prawnik, wydziat azylowy, Litewski Czerwony Krzyz
laurynas@redcross.It

Lyra Jakuleviciene

wyktadowca, prawo miedzynarodowe i europejskie, Mykolas Romeris
University

lyra.jakuleviciene@undp.org
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MALTA

Neil Falzon

prawnik, Assistant Lecturer (University of Malta), prezes - Aditus
neilfalzon@aditus.org.mt

NIEMCY

Michael Kalkmann

Informationsverbund Asyl und Migration
mk@asyl.net

Klaudia Dolk
Informationsverbund Asyl und Migration
kd@asyl.net

NORWEGIA

Jon Ole Martinsen

SEIF (Selvhjelp for innvandrere og flyktninger)
jonole-m@online.no

POLSKA

Krzysztof Smiszek

przewodniczacy — Polskie Towarzystwo Prawa
Antydyskryminacyjnego
ksmiszek@ptpa.org.pl or ksmiszek@gmail.com
Kazimierz Bem

specjalista w zakresie prawa azylowego
kazimierz.bem@gmail.com

PORTUGALIA

Nuno Ferreira

wyktadowca prawa, University of Manchester
Nuno.Ferreira@manchester.ac.uk

RUMUNIA

Cristina Bucataru

doradca prawny, Romanian National Council for Refugees
cristinaadress@yahoo.it

SEOWACJA

Katarina Fajnorovd

prawnik, The Human Rights League Slovakia
fajnorova@hrl.sk
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SEOWENIA

Grusa Matevzic

prawnik, Wegierski Komitet Helsinski
grusa.matevzic@helsinki.hu

SZWAJCARIA

Seraina Nufer

prawnik, Swiss Refugee Council
seraina.nufer@osar.ch

SZIWECJA

Stig-Ake Petersson

doradca uchodzcéw, RSFL (organizacja na rzecz oséb LGBT)
stig-ake.petersson@rfsl.se

WEGRY

Gdbor Gyulai

koordynator programu d/s uchodzcéw, Wegierski Komitet Helsirski
gabor.gyulai@helsinki.hu

WIELKA BRYTANIA

S. Chelvan

prawnik, No5 Chambers
sch@no5.com

WLOCHY

Simone Rossi

prawnik, Italian Lawyers Association for LGBT Rights "Rete Lenford”
simone.rossi@Mercanti-dorio.it

Giorgio DellAmico
National Head Migration, Arcigay (national LGBT organisation)
migra@arcigay.it
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S. CHELVAN
prawnik (Barrister of the Inner Temple), No5 Chambers, Londyn
(Wielka Brytania)

JOEL LE DEROFF
Policy & Programmes Officer
ILGA-Europe

MARIA HENNESSY
prawnik
Europejska Rada ds. UchodZcow i Wypedzonych

BORBALA IVANY
prawnik
Wegierski Komitet Helsirski

SIMONE ROSSI

prawnik

Stowarzyszenie Wioskich Prawnikéw na Rezcz Praw Osdb LGBT ,Rete
Lenford”

GISELA THATER

prawnik, Wydziat Ochrony Wewnetrznej
UNHCR
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