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inzake  

toepassing van het Asylverfahrensgesetz (AsylVfG) 

geeft het Bayerische Verwaltungsgericht München, 25e kamer, [OMISSIS] 

op 20 augustus 2013 

de volgende 

Beschikking: 

[OMISSIS] 

Het Hof van Justitie van de Europese Unie wordt overeenkomstig artikel 267 
VWEU verzocht om een prejudiciële beslissing over de volgende vragen:  

1) Moet artikel 9, lid 2, sub e, van richtlijn 2004/83/EG aldus worden uitgelegd 
dat voor de daarin bedoelde bescherming enkel personen in aanmerking 
komen wier concrete militaire taken de rechtstreekse deelneming aan 
gevechtshandelingen, dus gewapend optreden, omvat dan wel die het bevel 
tot gewapend optreden kunnen geven (alternatief 1), of kan die bescherming 
zich ook uitstrekken tot andere leden van de strijdkrachten, wier taken 
beperkt blijven tot de logistieke en technische ondersteuning van de troepen 
buiten de eigenlijke gevechtsactie en slechts indirect van invloed zijn op de 
eigenlijke gevechtshandelingen (alternatief 2)? 

2) Indien de eerste vraag in de zin van het tweede alternatief wordt 
beantwoord: 

Moet artikel 9, lid 2, sub e, van richtlijn 2004/83/EG aldus worden uitgelegd 
dat het vervullen van militaire dienst tijdens een (internationaal of nationaal) 
conflict in overwegende mate of stelselmatig misdrijven of handelingen in 
de zin van artikel 12, lid 2, van deze richtlijn dan wel het aanzetten daartoe 
zou moeten inhouden (alternatief 1), of volstaat het dat de asielzoeker 
aantoont dat de strijdkrachten waartoe hij behoort, zich in het gebied waar 
zij zijn ingezet incidenteel schuldig hebben gemaakt aan misdrijven in de zin 
van artikel 12, lid 2, sub a, van richtlijn 2004/83/EG, waarbij het zowel om 
specifieke militaire acties als om excessen van individuele personen kan 
gaan (alternatief 2)? 

3) Indien de tweede vraag in de zin van het tweede alternatief wordt 
beantwoord: 

Wordt vluchtelingenbescherming enkel verleend indien met een grote mate 
van waarschijnlijkheid en dus buiten redelijke twijfel valt te verwachten dat 
ook in de toekomst schendingen van het internationaal humanitair recht 
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zullen plaatsvinden, of volstaat het dat de asielzoeker aannemelijk weet te 
maken dat het concrete conflict (onvermijdelijk of waarschijnlijk) met 
dergelijke misdrijven gepaard zal gaan en dat daarom niet valt uit te sluiten 
dat hij daarbij betrokken zou kunnen raken?  

4) Sluit het feit dat schendingen van het internationaal humanitair recht door de 
militaire rechter niet worden getolereerd dan wel worden bestraft, het 
verlenen van vluchtelingenbescherming overeenkomstig artikel 9, lid 2, 
sub e, van richtlijn 2004/83/EG uit, of speelt deze omstandigheid geen rol? 

Dient er zelfs een vervolging voor het Internationaal Strafhof te hebben 
plaatsgevonden? 

5) Staat het feit dat de troepeninzet en de bezettingssituatie de instemming van 
de internationale gemeenschap hebben of op een mandaat van de VN-
Veiligheidsraad berusten, aan toekenning van de vluchtelingenstatus in de 
weg?  

6) Is het een voorwaarde voor het verlenen van vluchtelingenbescherming 
overeenkomstig artikel 9, lid 2, sub e, van richtlijn 2004/83/EG dat de 
asielzoeker bij het vervullen van zijn dienstplicht conform het Statuut inzake 
het Internationaal Strafhof zou kunnen worden veroordeeld (alternatief 1), of 
wordt vluchtelingenbescherming reeds verleend als de asielzoeker weliswaar 
geen strafrechtelijke veroordeling heeft te vrezen, maar desondanks de 
vervulling van zijn militaire dienst niet met zijn geweten in 
overeenstemming kan brengen (alternatief 2)? 

7) Indien de zesde vraag in de zin van het tweede alternatief wordt beantwoord: 

Sluit het feit dat de asielzoeker de mogelijkheid om een reguliere 
dienstweigeringsprocedure te volgen, niet heeft benut, hoewel hij daartoe de 
gelegenheid heeft gehad, de toekenning van de vluchtelingenstatus 
overeenkomstig bovengenoemde bepalingen uit, of kan 
vluchtelingenbescherming ook worden verleend als er sprake is van een 
actuele gewetensbeslissing?  

8) Vormen een oneervol ontslag uit het leger, de oplegging van een 
vrijheidsstraf en een daaraan gerelateerde maatschappelijke uitsluiting en 
achterstelling een daad van vervolging in de zin van artikel 9, lid 2, sub b of 
sub c, van richtlijn 2004/83/EG? 
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Motivering: 

I. 

Verzoeker, Amerikaans staatsburger en lid van de in Duitsland gestationeerde 
Amerikaanse strijdkrachten, heeft op 9 december 2008 in de Bondsrepubliek 
Duitsland asiel aangevraagd.  

Hij heeft daartoe in wezen aangevoerd dat hij op gewetensgronden zijn militaire 
dienst niet langer wilde vervullen, aangezien hij niet wenste deel te nemen aan een 
met artikel 2, sub 4, van het Handvest van de Verenigde Naties en dus met het 
internationaal recht strijdige oorlog in Irak. Hij zou in het kader van de inzet van 
zijn eenheid in Irak niet bij oorlogsmisdrijven betrokken willen raken. Wegens dit 
besluit zou hem een militaire strafzaak boven het hoofd hangen. Hij zou derhalve 
vrees voor vervolging op in het Vluchtelingenverdrag van Genève juncto richtlijn 
2004/83/EG (kwalificatierichtlijn) genoemde gronden hebben. De vervolging 
wegens de niet-nakoming van zijn militaire verplichtingen zou een daad van 
vervolging in de zin van artikel 9, lid 2, sub e, van richtlijn 2004/38/EG zijn, en 
als vervolgingsgronden zouden het behoren tot een sociale groep of zijn politieke 
overtuiging in de zin van artikel 10, lid 1, sub d respectievelijk sub e, van deze 
richtlijn in aanmerking komen. Verzoeker heeft verklaard dat hij in december 
2003 in de Verenigde Staten een contract met het Amerikaanse leger heeft 
getekend, waarbij hij zich heeft verplicht tot 15 maanden actieve legerdienst. Na 
de basisopleiding heeft hij een opleiding tot onderhoudstechnicus voor Apache-
helikopters gevolgd en is hij in september 2004 bij het 601e Air Support Battalion 
(ASB) in Katterbach/Duitsland gestationeerd. Die eenheid was toen al sinds 
februari 2004 ingezet in Irak, zodat ook verzoeker naar Irak werd gestuurd. Op de 
Amerikaanse basis Camp Speicher bij Tikrit in Irak heeft hij van september 2004 
tot februari 2005 met name het onderhoud van helikopters verzorgd. Hij heeft niet 
aan rechtstreekse militaire acties en gevechtshandelingen deelgenomen. In 
februari 2005 is de eenheid naar haar basis in Duitsland teruggekeerd. Daarop is 
verzoeker wegens twijfel omtrent de rechtmatigheid van de oorlog in Irak zich 
verder in deze oorlog gaan verdiepen. Het was hem met name niet duidelijk bij 
welke operaties de helikopters waarvan hij het onderhoud had verzorgd, concreet 
betrokken waren geweest. Hij heeft vervolgens het aantal maanden actieve dienst 
in zijn contract verhoogd, zodat hij de periode van acht jaar gedurende welke hij 
in beginsel ook als reservist zou kunnen worden opgeroepen, door actieve dienst 
heeft afgedekt. Hij heeft daarmee willen voorkomen dat hij opnieuw in Irak zou 
worden ingezet. In januari 2007 werd bekend dat zijn eenheid op korte termijn 
weer in Irak zou worden ingezet. Op 1 april 2007 heeft hij een oproep daartoe 
ontvangen. Alvorens opnieuw naar Irak te worden uitgezonden, heeft hij op 
11 april 2007 het leger verlaten, waarna hij bij een kennis heeft verbleven totdat 
hij zich in augustus 2008 als asielzoeker heeft gemeld. Hij heeft toen verklaard dat 
hij niet langer aan een illegale oorlog in Irak en aan de daarbij gepleegde 
oorlogsmisdrijven wenste deel te nemen. Met name heeft hij aangevoerd dat de 
militaire operaties in Irak gepaard gingen met een stelselmatige, willekeurige en 
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onevenredige inzet van wapens, zonder dat daarbij rekening werd gehouden met 
de burgerbevolking. Ook verklaarde hij dat de helikopters niet in de oorlog 
zouden kunnen worden ingezet als hij en andere technici ze niet daarvoor hadden 
gereedgemaakt. Met name de toenemende inzet van de Apache-
gevechtshelikopters leidde volgens verzoeker tot steeds grotere aantallen 
burgerslachtoffers en tot schending van het internationaal humanitair recht. Ook 
tussen 2007 en 2008, toen verzoekers eenheid opnieuw in Irak was ingezet, 
zouden de bombardementen zijn doorgegaan. Er waren volgens verzoeker tal van 
berichten over door het Amerikaanse leger in Irak gepleegde oorlogsmisdrijven. 
Behalve dat verzoeker aanvankelijk geen weet zou hebben gehad van de 
mogelijkheid om dienst te weigeren, zou hij daarvan ook geen gebruik hebben 
kunnen maken, aangezien hij daarvoor oorlog en geweld volledig had moeten 
afwijzen. Aangezien verzoeker echter het gebruik van geweld niet zonder meer 
afwees, maar alleen de oorlog in Irak illegaal achtte, zou hij niet voor deze 
procedure in aanmerking zijn gekomen. Een beroep op dienstweigering zou hem 
bovendien niet tegen een nieuwe inzet in Irak hebben beschermd. In augustus 
2008 heeft verzoeker dan besloten een asielaanvraag in te dienen. Volgens 
verzoeker is desertie in Amerikaanse ogen een zeer ernstig misdrijf, dat grote 
beperkingen meebrengt voor het leven van de deserteur en hem voor het leven 
tekent. Wegens zijn weigering om in Irak te dienen, zou hij vervolging riskeren.  

Het Bundesamt für Migration und Flüchtlinge (Bundesamt) heeft bij beschikking 
van 31 maart 2011 verzoekers asielaanvraag afgewezen (punt 1) en vastgesteld dat 
niet is voldaan aan de voorwaarden voor toekenning van de vluchtelingenstatus 
(punt 2) en dat er evenmin redenen zijn om overeenkomstig § 60, leden 2 tot en 
met 7, van het Gesetz über den Aufenthalt, die Erwerbstätigkeit und die 
Integration von Ausländern im Bundesgebiet (wet betreffende het verblijf, de 
deelneming aan het arbeidsproces en de integratie van vreemdelingen in het 
bondsgebied (hierna: „AufenthG”) verzoekers uitzetting te verbieden (punt 3). 

Het Bundesamt heeft zijn beslissing in wezen als volgt gemotiveerd:  

De toekenning van de asielstatus is alleen al uitgesloten omdat er geen grondrecht 
op dienstweigering wegens gewetensbezwaren bestaat. Bovendien had verzoeker 
de militaire dienst op legale wijze kunnen verlaten. Afgezien hiervan kan de in 
§ 60, lid 1, AufenthG bedoelde vluchtelingenstatus aan verzoeker ook niet worden 
verleend overeenkomstig § 60 , lid 1, vijfde zin, AufenthG juncto artikel 9, lid 2, 
sub e, van richtlijn 2004/83/EG. Voorwaarde daarvoor is dat er objectief gezien 
sprake is van een daad die in strijd is met het volkenrecht, zoals een misdrijf tegen 
de vrede, een oorlogsmisdrijf of een misdrijf tegen de menselijkheid. In casu ging 
het om een nationaal gewapend conflict in 2004, aangezien de aanwezigheid van 
de coalitiestrijdkrachten in Irak door de Iraakse regering gewenst was. Of er 
misdrijven tegen de menselijkheid zijn gepleegd, kan in het midden blijven, 
aangezien niet blijkt dat juist verzoeker in het kader van de troepeninzet het 
gevaar zou hebben gelopen aan dergelijke daden te moeten deelnemen. Niets duidt 
erop dat verzoeker mogelijk zelf een met het volkenrecht strijdige daad heeft 
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gepleegd. Hij is slechts een helikoptertechnicus en is niet zelf rechtstreeks bij 
gevechtshandelingen betrokken geweest. Er zijn ook geen aanwijzingen dat hij 
indirect aan oorlogsmisdrijven heeft deelgenomen doordat „zijn” helikopters 
daarbij zijn ingezet. Een dergelijke indirecte deelname aan oorlogsmisdrijven is 
hoe dan ook niet meer dan een mogelijkheid. Een indirecte betrokkenheid van 
verzoeker bij militaire activiteiten die mogelijk in de zin van artikel 12, lid 2, van 
richtlijn 2004/83/EG relevant zouden kunnen zijn, lijkt bovendien onvoldoende 
om medeaansprakelijkheid in juridische zin te kunnen aannemen (zie artikel 25 
van het Statuut van Rome: individuele strafrechtelijke aansprakelijkheid), 
aangezien doorgaans ook voor een andersoortige deelname geldt dat de 
betrokkene met opzet en wetenschap moet hebben gehandeld (zie artikel 30 van 
het Statuut van Rome: element van de geestesgesteldheid). Daarbij komt dat niet 
met een grote mate van waarschijnlijkheid viel te verwachten dat 
oorlogsmisdrijven zouden worden gepleegd, maar dat het daarbij hooguit om 
incidenten ging. Overigens werden schendingen van het internationaal humanitair 
niet getolereerd en al helemaal niet bevorderd. Degenen die zich schuldig maakten 
aan oorlogsmisdrijven, werden daarvoor ter verantwoording geroepen. Wat de 
vraag betreft of er sprake is geweest van een misdrijf tegen de vrede, kan in het 
midden blijven of de aanval op Irak al dan niet in strijd met het internationaal 
recht is geweest, nu verzoeker hoe dan ook niet als dader in aanmerking komt, 
aangezien hij geen hoge militair is. De inzet van de coalitiestrijdkrachten in Irak 
was reeds tijdens verzoekers eerste verblijf in Irak volkenrechtelijk gelegitimeerd. 
De situatie na de beëindiging van de offensieve gevechtshandelingen en na de val 
van het regime van Saddam Hussein verschilde van de oorspronkelijke invasie. 
Vanaf mei 2005 was er een mandaat van de VN-Veiligheidsraad. De soevereiniteit 
van Irak is nooit ter discussie gesteld en na afloop van het VN-mandaat zijn er 
bilaterale afspraken gemaakt. Er was dus geen sprake meer van een aanvalsoorlog 
en ook werkten eventuele vroegere schendingen van het volkenrecht niet door. 
Voor zover verzoeker door autoriteiten of instanties van zijn thuisland zou worden 
bestraft wegens niet-nakoming van zijn militaire dienstplicht, met name wegens 
desertie, zou hier slechts sprake zijn van een in beginsel legitiem belang bij 
strafvervolging van dat land. Het moet in dit verband uitgesloten worden geacht 
dat verzoeker verdergaande onrechtmatige of andere onredelijke nadelen zal 
ondervinden. De mogelijke sociale discriminaties en maatschappelijke nadelen die 
verzoeker als deserteur van de Amerikaanse strijdkrachten verder stelt te vrezen, 
zijn alleen al wegens hun aard en gevolgen in deze context niet relevant.  

Tegen deze beschikking heeft verzoeker zijn gemachtigde bij memorie van 7 april 
2011, ingekomen bij het Bayerische Verwaltungsgericht München op 11 april 
daaraanvolgend, beroep laten instellen, ertoe strekkende dat  

de beschikking van het Bundesamt van 31 maart 2011 wordt vernietigd 
en de Bondsrepubliek Duitsland als verwerende partij wordt gelast om 
verzoeker overeenkomstig § 3, lid 4, AsylVfG juncto § 60, lid 1, 
AufenthG als vluchteling te erkennen. 
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Verzoekers gemachtigde heeft daartoe in wezen het volgende aangevoerd: 

het Bundesamt heeft de blik te zeer gericht op het begrip daad van vervolging en 
tegelijkertijd te weinig aandacht besteed aan het begrip grond van vervolging. Het 
Bundesamt heeft op het gebied van de vluchtelingenbescherming niet de 
procedurele regels voor die bescherming toegepast, die gebaseerd zijn op het 
begrip gegronde vrees voor vervolging, maar internationaalstrafrechtelijke 
beginselen, volgens welke de weigeraar alleen dan als vluchteling wordt erkend, 
indien hij „buiten redelijke twijfel” (objectief internationaal delict) kan aantonen 
dat hij zich, als hij bij de strijdkrachten was gebleven, schuldig zou hebben 
gemaakt aan een internationaal delict. Daarmee wordt niet het in het kader van de 
vluchtelingenbescherming relevante, op de preventieve bescherming van het 
individu gebaseerde bewijs van een gegronde vrees voor vervolging verlangd, 
maar het bewijs dat de weigeraar zal worden blootgesteld aan strafrechtelijke 
repressie. Van de weigeraar wordt dus verlangd dat hij aantoont dat hij in de 
toekomst vrijwel zeker een oorlogsmisdadiger zou zijn geworden.  

Het is derhalve irrelevant of de internationale troepen in Irak de bepalingen van 
het internationaal humanitair recht of de gewoonterechtelijke regels op het gebied 
van oorlogsvoering voortdurend of zelfs stelselmatig schonden dan wel of de 
bekend geworden schendingen van dat recht incidenten waren. Het gaat er 
integendeel om of de weigeraar goede gronden kan aanvoeren voor zijn vrees dat 
hij mogelijk in onrechtmatige oorlogshandelingen verwikkeld zal raken, dan wel 
of hij niet bereid is te dienen tijdens een conflict waarin dergelijke vergrijpen 
voorkomen. Het volstaat dat de weigeraar kan aantonen dat in het conflict waarin 
hij zou worden ingezet, dergelijke vergrijpen voorkomen, en dat hij het niet met 
zijn geweten kan verenigen om aan een dergelijke inzet deel te nemen. Er behoeft 
dus niet buiten elke redelijke twijfel vast te staan dat de asielzoeker, als hij niet 
was gedeserteerd, bij dergelijke vergrijpen betrokken zou zijn geraakt. Anders dan 
in het internationaal strafrecht het geval is, moet in het vluchtelingenrecht ex ante 
worden beoordeeld of de weigeraar bij misdrijven in de zin van artikel 1 van het 
Vluchtelingenverdrag van Genève (oude versie) betrokken zou kunnen zijn 
geraakt.  

Wat de overige door partijen aangevoerde argumenten betreft, wordt met name 
verwezen naar de aangevochten beschikking van het Bundesamt van 30 mei 2011 
en naar het beroepsschrift van 20 juli 2011. 

II. 

[OMISSIS] Aan het Hof van Justitie van de Europese Unie (hierna: „Hof van 
Justitie”) moeten overeenkomstig artikel 267 VWEU de in het dictum 
geformuleerde prejudiciële vragen worden voorgelegd. De vragen betreffen de 
uitlegging van artikel 9, lid 2, sub e, van richtlijn 2004/83/EG van de Raad van 
29 april 2004 inzake minimumnormen voor de erkenning van onderdanen van 
derde landen en staatlozen als vluchteling of als persoon die anderszins 
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internationale bescherming behoeft, en de inhoud van de verleende bescherming 
(PB L 304, blz. 12; rectificatie in PB 2005, L 204, blz. 24). Daar het gaat om de 
uitlegging van recht van de Unie, is het Hof van Justitie bevoegd.  

1.  De volgende nationale bepalingen, die – voor zover hier relevant – ook thans 
nog onverminderd van kracht zijn, vormen het rechtskader van dit geding: 

§ 3, leden 1 en 2, van het Asylverfahrensgesetz (wet betreffende de 
asielprocedure; hierna: „AsylVfG”) van 27 juli 1993 (BGBl. I, blz. 1361), in 
de op 2 september 2008 gepubliceerde versie (BGBl. I, blz. 1798): 

§ 3 Verlening van de vluchtelingenstatus 

(1) Een vreemdeling is vluchteling in de zin van het Verdrag betreffende de 
status van vluchtelingen, wanneer hij in de staat waarvan hij de nationaliteit 
bezit of waarin hij als staatloze zijn gewone verblijfplaats heeft, blootstaat 
aan bedreigingen in de zin van § 60, lid 1, van het Aufenthaltsgesetz. 

(2) Een vreemdeling is geen vluchteling in de zin van lid 1, wanneer er 
ernstige redenen zijn om aan te nemen dat hij  

1. een misdrijf tegen de vrede, een oorlogsmisdrijf of een misdrijf tegen de 
menselijkheid heeft gepleegd, zoals omschreven in de internationale 
instrumenten waarmee wordt beoogd regelingen te treffen ten aanzien van 
dergelijke misdrijven;  

2. vóór zijn toelating als vluchteling buiten het bondsgebied een ernstig, 
niet-politiek misdrijf heeft begaan, inzonderheid een wrede daad, zelfs 
indien deze met een beweerd politiek oogmerk is verricht, of  

3. in strijd met de doelstellingen en beginselen van de Verenigde Naties 
heeft gehandeld.  

Het bepaalde in de eerste zin is ook van toepassing op vreemdelingen die 
hebben aangezet tot of anderszins hebben deelgenomen aan de daarin 
genoemde misdrijven of handelingen. 

§ 60, lid 1, van het Aufenthaltsgesetz van 30 juli 2004 (BGBl I blz. 1950), in 
de op 25 februari 2008 gepubliceerde versie (BGBl, blz. 162): 

§ 60 Uitzettingsverbod 

(1) Overeenkomstig het Verdrag betreffende de status van vluchtelingen van 
28 juli 1951 [OMISSIS] mag een vreemdeling niet worden uitgezet naar een 
staat waar zijn leven of vrijheid wordt bedreigd op grond van zijn ras, 
godsdienst, nationaliteit, het behoren tot een bepaalde sociale groep of zijn 



SHEPHERD 

  9 

politieke overtuiging. [OMISSIS] Actoren van vervolging in de zin van de 
eerste zin kunnen zijn  

a) de staat;  

b) partijen of organisaties die de staat of een aanzienlijk deel van zijn 
grondgebied beheersen, of 

c) niet-overheidsactoren, indien kan worden aangetoond dat de actoren als 
bedoeld in de punten a) en b), inclusief internationale organisaties, geen 
bescherming kunnen of willen bieden tegen vervolging, zulks ongeacht of er 
in het betrokken land al dan niet sprake is van soeverein staatsgezag, 

tenzij er een binnenlands vluchtalternatief bestaat. Ter bepaling of er 
sprake is van vervolging in de zin van de eerste zin, moeten artikel 4, lid 4, 
en de artikelen 7 tot en met 10 van richtlijn 2004/83/EG van de Raad van 
29 april 2004 inzake minimumnormen voor de erkenning van onderdanen 
van derde landen en staatlozen als vluchteling of als persoon die 
anderszins internationale bescherming behoeft, en de inhoud van de 
verleende bescherming (PB L 304, blz. 12), aanvullend worden toegepast. 
Indien de vreemdeling zich beroept op het in deze bepaling geformuleerde 
uitzettingsverbod, stelt het Bundesamt für Migration und Flüchtlinge 
[OMISSIS] in een asielprocedure vast of aan de voorwaarden van de eerste 
zin is voldaan en aan de vreemdeling de vluchtelingenstatus moet worden 
verleend. De beslissing van het Bundesamt kan uitsluitend volgens de 
bepalingen van het Asylverfahrensgesetz worden aangevochten. 

2. De prejudiciële vragen zijn ter zake dienend en vragen om beantwoording 
door het Hof van Justitie. 

Verzoeker verlangt dat hem de vluchtelingenstatus wordt verleend 
overeenkomstig § 3, leden 1 en 4, AsylVfG juncto § 60, lid 1, AufenthG. 
Volgens deze bepalingen komt een vreemdeling voor toekenning van de 
vluchtelingenstatus in aanmerking wanneer hij in de staat waarvan hij de 
nationaliteit bezit, blootstaat aan bedreigingen van zijn leven of vrijheid op 
grond van zijn ras, godsdienst, nationaliteit, het behoren tot een bepaalde 
sociale groep of zijn politieke overtuiging. Volgens § 60, lid 1, vijfde zin, 
AufenthaltG moeten ter bepaling of er sprake is van vervolging in de zin van 
de eerste zin, de artikelen 4, lid 4, en de artikelen 7 tot en met 10 van 
richtlijn 2004/83/EG aanvullend worden toegepast. Volgens artikel 9, lid 2, 
sub e, van richtlijn 2004/83/EG kan een daad van vervolging onder meer de 
vorm van aannemen van vervolging of bestraffing wegens de weigering 
militaire dienst te vervullen tijdens een conflict, wanneer het vervullen van 
militaire dienst strafbare feiten of handelingen zou inhouden die onder de 
uitsluitingsclausule van artikel 12, lid 2, van deze richtlijn vallen. Volgens 
deze laatste bepaling kan een onderdaan van een derde land of een staatloze 
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onder meer worden uitgesloten van de vluchtelingenstatus wanneer er 
ernstige redenen zijn om aan te nemen dat hij een misdrijf tegen de vrede, 
een oorlogsmisdrijf of een misdrijf tegen de menselijkheid heeft begaan, 
zoals omschreven in de internationale overeenkomsten die zijn opgesteld om 
bepalingen met betrekking tot deze misdrijven in het leven te roepen.  

Aangezien niet is komen vast te staan dat verzoeker in het verleden reeds is 
blootgesteld aan vervolging in de zin van artikel 4, lid 4, van richtlijn 
2004/83/EG, gaat het erom of er een aanzienlijke kans bestaat dat hij in de 
toekomst in zijn land van herkomst zal worden vervolgd. Dat verzoeker 
wegens zijn desertie een straf boven het hoofd hangt, is voldoende 
aannemelijk gemaakt en staat tussen partijen ook niet ter discussie.  

Het gaat integendeel om de vraag onder welke voorwaarden vervolging of 
bestraffing wegens de weigering militaire dienst te vervullen tijdens een 
conflict, als daad van vervolging kan gelden wanneer het vervullen van 
militaire dienst strafbare feiten of handelingen zou inhouden die onder de 
uitsluitingsclausule van artikel 12, lid 2, van richtlijn 2004/83/EG vallen. 
Met name rijst in dit verband de vraag hoe waarschijnlijk het moet zijn dat 
het vervullen van militaire dienst dergelijke strafbare feiten of handelingen 
zou inhouden, en welke mate van betrokkenheid daarbij vereist is, oftewel in 
hoeverre daartoe ook een indirecte betrokkenheid bij dergelijke strafbare 
feiten of handelingen volstaat.  

In concreto rijzen in dit verband de acht hieronder uiteengezette prejudiciële 
vragen. Zij vragen om beantwoording door het Hof van Justitie, dat immers 
bevoegd is zich uit te spreken over vragen betreffende de in deze zaak 
relevante richtlijn 2004/83/EG die uitlegging behoeven.  

Eerste prejudiciële vraag 

Volgens artikel 9, lid 2, sub e, van richtlijn 2004/83/EG kan een daad van 
vervolging de vorm aannemen van vervolging of bestraffing wegens de 
weigering militaire dienst te vervullen tijdens een conflict, wanneer het 
vervullen van militaire dienst strafbare feiten of handelingen in de zin van 
artikel 12, lid 2, van deze richtlijn, dat wil zeggen misdrijven tegen de vrede, 
oorlogsmisdrijven of misdrijven tegen de menselijkheid zou inhouden.  

Het gerecht vraagt zich in dit verband af tot welke kring van personen dit 
begrip militaire dienst zich uitstrekt: zijn dit enkel met operationele 
legertaken belaste personen die rechtstreeks bij gevechtshandelingen 
betrokken zijn, dat wil zeggen leden van de ingezette commando’s, of vallen 
alle legeronderdelen hieronder, met name ook die welke logistieke en 
technische ondersteuning bieden, zonder welke geen enkel militair conflict 
zou kunnen worden uitgevochten. Verzoeker zou als helikoptertechnicus 
onder deze tweede groep vallen. 
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In het eerste geval zou verzoeker niet onder het begrip vallen, aangezien zijn 
bijdrage beperkt blijft tot het technisch onderhoud en de reparatie van 
gevechtshelikopters in het veilige achterland en hij dus geen contact met de 
vijand hoeft te vrezen.  

Men zou echter tot een ander oordeel kunnen komen op basis van artikel 12, 
lid 3, van richtlijn 2004/83/EG. Dit derde lid wordt weliswaar, anders dan 
lid 2, in artikel 9, lid 2, sub e, van richtlijn 2004/83/EG niet met zoveel 
woorden genoemd, maar het breidt de werkingssfeer van artikel 12, lid 2, 
uit, en wel tot personen die aanzetten tot (geldt niet voor verzoeker) of 
anderszins deelnemen aan de daarin genoemde misdrijven of daden. Het is 
dus ook de vraag of de door verzoeker verrichte werkzaamheden als een 
dergelijke andersoortige deelneming kunnen worden beschouwd (zie met 
betrekking tot deze problematiek ook de zesde vraag).  

In deze gedachtegang doorredenerend, zou men kunnen concluderen dat de 
werkingssfeer van artikel 9, lid 2, sub e, van richtlijn 2004/83/EG zich 
uiteindelijk uitstrekt tot eenieder die op enigerlei wijze een bijdrage, hoe 
onbeduidend ook (in de zin van een conditio sine qua non), aan de in deze 
bepaling bedoelde feiten of handelingen levert. 

De eerste vraag houdt met andere woorden in of aan de vluchteling zelf een 
bevel moet zijn gegeven om aan operaties deel te nemen, dan wel of het juist 
niet noodzakelijk is dat de vluchteling eigenhandig een oorlogsmisdrijf 
begaat, maar volstaat dat hij daaraan, op welke wijze ook, een bijdrage levert 
en dus slechts indirect erbij betrokken is.  

Tweede Prejudiciële vraag 

Voor het geval dat de eerste vraag in de zin van het tweede alternatief moet 
worden beantwoord (want alleen dan zou er in verzoekers geval sprake 
kunnen zijn van een daad van vervolging), rijst nog de vraag welke dimensie 
de strafbare feiten of handelingen in de zin van artikel 12, lid 2, juncto 
artikel 9, lid 2, sub e, van richtlijn 2004/83/EG dienen te hebben.  

In dit verband zijn twee uitersten denkbaar: 

Zo kan het vervullen van de militaire dienst of de militaire inzet 
uitdrukkelijk gericht zijn op handelingen die als misdrijven tegen de vrede 
of misdrijven tegen de menselijkheid moeten worden beschouwd. Hierbij 
kan bijvoorbeeld worden gedacht aan een met het internationaal recht 
strijdige aanvalsoorlog of aan in een conflict verrichte 
verdedigingshandelingen die op hun beurt gepaard gaan met acties die met 
het internationaal recht in strijd zijn. In deze opvatting zou het moeten gaan 
om het vervullen van militaire dienst in een klassieke onrechtmatige oorlog, 
waarin het internationaal recht op grote schaal of zelfs stelselmatig met 
voeten wordt getreden.  
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Artikel 9, lid 2, sub e, van richtlijn 2004/83/EG zou echter ook aldus kunnen 
worden opgevat dat het vervullen van de militaire dienst niet uitdrukkelijk 
op het plegen van oorlogsmisdrijven, etc. behoeft te zijn gericht, maar dat 
het volstaat dat in het verleden tijdens het conflict door leden van de 
strijdkrachten reeds oorlogsmisdrijven, misdrijven tegen de vrede of 
misdrijven tegen de menselijkheid zijn begaan, waarbij het zowel om 
specifieke militaire acties als om excessen van individuele militairen kan 
gaan. Uiteindelijk gaat het hier ook om de vraag tot op welke hoogte van een 
lid van de strijdkrachten kan worden verlangd dat hij gebeurtenissen die 
duiden op met het internationaal recht strijdige verwikkelingen, of andere 
„nevenschade” veroorzaakt door de strijdkrachten waartoe hij behoort, 
accepteert.  

Derde prejudiciële vraag 

Deze vraag heeft met name betrekking op de mate waarin het waarschijnlijk 
moet zijn dat de vrees om in nieuwe met het internationaal strijdige 
handelingen verwikkeld te raken, bewaarheid wordt: moeten verzoekers 
overwegingen betreffende de mogelijke betrokkenheid van „zijn” 
helikopters bij eventuele schendingen van het recht en oorlogsmisdrijven 
hooguit als vermoedens of een hypothetische mogelijkheid worden 
beschouwd, die voor toepassing van de artikelen 9, lid 2, sub e, en 12, lid 2, 
van richtlijn 2004/83/EG niet volstaan (zoals het Bundesamt meent)? Of 
moet het volstaan dat de asielzoeker aannemelijk weet te maken dat hij 
mogelijk of zelfs met een grote mate van waarschijnlijkheid in met het 
internationaal strijdige handelingen verwikkeld zou zijn geraakt, zonder dat 
dit boven elke redelijke twijfel behoeft vast te staan?  

Vierde prejudiciële vraag 

Het Bundesamt stelt zich op het standpunt dat een concreet gevaar om aan 
strafbare handelingen te moeten deelnemen, voor verzoeker bij voortzetting 
van zijn dienst ook niet zou hebben bestaan omdat de Amerikaanse 
strijdkrachten schendingen van het internationaal humanitair recht niet 
tolereerden en al helemaal niet bevorderden. 

Kan dit een reden zijn om vluchtelingenbescherming uit te sluiten, met name 
als men bedenkt dat de bestraffing van oorlogsmisdrijven impliceert dat deze 
misdrijven reeds zijn gepleegd en verzoeker mogelijk al daarbij betrokken 
is? Omgekeerd rijst de vraag welke gevolgen het feit dat schendingen van 
het internationaal humanitair recht binnen het leger überhaupt niet of slechts 
zeer aarzelend worden bestraft, voor de vluchtelingenbescherming heeft.  

Hoe moet de situatie worden beoordeeld als niet is gebleken dat een 
veroordeling door het Internationaal Strafhof heeft plaatsgevonden, op 
welke gronden ook? 
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Vijfde prejudiciële vraag 

Het is ook onduidelijk of de militaire inzet waaraan verzoeker zou moeten 
gaan deelnemen, door de internationale gemeenschap als strijdig met de 
basisregels van het menselijk gedrag moet zijn veroordeeld en of dus, 
omgekeerd, het feit dat die inzet door een bilateraal verdrag of een besluit 
van de VN-Veiligheidsraad is goedgekeurd, de toepassing van artikel 9, 
lid 2, sub e, van richtlijn 2004/83/EG ook uitsluit indien desondanks 
incidenteel met het internationaal recht strijdige handelingen zijn verricht.  

Zesde prejudiciële vraag 

Het Bundesamt baseert zich in de litigieuze beschikking op het argument dat 
een individuele strafrechtelijke aansprakelijkheid van verzoeker ook niet kan 
worden gebaseerd op het Statuut van Rome inzake het Internationaal 
Strafhof [OMISSIS], aangezien een indirecte deelname van verzoeker aan 
militaire activiteiten, die mogelijk in de zin van artikel 12, lid 2, van richtlijn 
2004/83/EG relevant zou kunnen zijn, al niet lijkt te volstaan om 
„medeaansprakelijkheid” in juridische zin (gelet op artikel 25 en met name 
artikel 30 van het Statuut van Rome, betreffende de materiële bestanddelen) 
te kunnen aannemen. Bovendien is er geen sprake geweest van een 
veroordeling door het Internationaal Strafhof, en wel niet alleen op formele 
gronden (de Verenigde Staten zijn niet tot het Statuut toegetreden), maar ook 
omdat deze instantie geen misdrijven heeft vastgesteld die overeenkomstig 
het Statuut van Rome zouden moeten worden bestraft.  

De verzoekende partij is echter van mening dat het gaat om de subjectieve 
perceptie en vrees van de deserteur. Betekent dit dat de vluchtelingenstatus 
zelfs moet worden verleend als een individuele strafrechtelijke veroordeling 
van verzoeker, bijvoorbeeld wegens het ontbreken van opzet, ook met 
betrekking tot ondersteunende handelingen in de zin van artikel 12, lid 3, 
van richtlijn 2004/83/EG is uitgesloten, en als het Internationaal Strafhof tot 
dusver, om welke reden dan ook, nog geen individuele militairen heeft 
veroordeeld? Volstaat hier dus de subjectieve vrees van verzoeker om 
verwikkeld te raken in handelingen die hij in elk geval als leek als 
oorlogsmisdrijven, etc. kwalificeert? In dit verband moet ook worden 
nagegaan hoe de situatie is indien wordt uitgegaan van strafbaarheid wegens 
het „anderszins bijstand bieden” in de zin van artikel 25, lid 3, sub c, juncto 
(indien aan de subjectieve materiële bestanddelen is voldaan) artikel 30, 
lid 2, sub b, van het Statuut van Rome inzake het Internationaal Strafhof.  

Zevende prejudiciële vraag 

Aangezien het Bundesamt verzoeker voorhoudt dat hij een reguliere 
dienstweigeringsprocedure had moeten volgen, rijst de vraag wat de 
consequenties zijn van het feit dat verzoeker gewoon van het werk bij zijn 
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eenheid is weggebleven. In dit verband moet men zich ook afvragen welke 
inspanningen van verzoeker kunnen worden verlangd om zich over de 
mogelijkheden van een dergelijke procedure te informeren, en of 
bijvoorbeeld van hem een volledige afwijzing van oorlog en geweld kan 
worden gevergd. Verzoeker voert aan dat hij alleen de inzet in Irak en niet 
elk gebruik van geweld heeft afgewezen, zodat dienstweigering zonder meer 
voor hem niet aan de orde is geweest.  

Achtste prejudiciële vraag 

Volgens de vaststellingen van het Bundesamt hangt verzoeker wegens 
desertie een gevangenisstraf van honderd dagen tot vijftien maanden boven 
het hoofd en kan die straf zelfs tot vijf jaar oplopen.  

Bovendien zal verzoeker naar verwachting oneervol uit het leger worden 
ontslagen. 

Verzoeker stelt ook dat de ervaring leert dat oorlogsdienstweigeraars door de 
maatschappij worden veroordeeld, met alle nadelen die dit meebrengt op het 
vlak van opleiding, werk en ziektekostenverzekering.  

Hier komen de in artikel 9, lid 2, sub b en c, van richtlijn 2004/83/EG 
bedoelde daden van vervolging in beeld. Het Hof van Justitie wordt verzocht 
duidelijkheid te scheppen ten aanzien van de vraag of een gevangenisstraf, 
een oneervol ontslag en eventuele maatschappelijke veroordeling volstaan 
om een voor het vluchtelingenrecht relevante daad van vervolging op te 
leveren.  

Samenvatting 

Bij de uitlegging van artikel 9, lid 2, sub e, van richtlijn 2004/83/EG vraagt de 
verwijzende rechter zich af welke mate van mogelijke verwikkeling in militaire 
vijandelijkheden vereist is om de status van vluchteling te kunnen toekennen aan 
een militaire deserteur die wegens zijn desertie zal worden bestraft. De 
formulering „militaire dienst te vervullen [...], wanneer [deze] strafbare feiten [...] 
inhoudt”, is in dit verband niet duidelijk. De denkbare bandbreedte van 
individuele betrokkenheid varieert van door de militair op bevel verrichte 
gevechtshandelingen in een klassieke onrechtmatige oorlog tot pure 
gewetensconflicten in een door de internationale gemeenschap gesanctioneerde 
inzet, zonder aanwijzingen voor een persoonlijke verwikkeling in strafbare 
handelingen. Daartussenin zijn tal van gradaties en varianten denkbaar. In de ogen 
van de verwijzende rechter moet in dit kader worden gedefinieerd wanneer het 
vluchtelingenrecht een deserteur wil of moet beschermen.  

Gelet op deze rechtsvragen, die moeten worden opgehelderd, acht de kamer het 
noodzakelijk de uitleggingsvragen ter prejudiciële beslissing aan het Hof van 
Justitie voor te leggen. 
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[OMISSIS] 


