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Sexuelle Orientierung als Fluchtgrund - Das Ende der »Diskretion«

Aktuelle Entwicklungen beim Fliichtlingsschutz aufgrund der sexuellen Orientierung
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VII.Zusammenfassung

Kann es von einem Menschen verlangt werden, seine se-
xuelle Orientierung geheim zu halten, um dadurch der
Verfolgung zu entgehen? Diese Frage hat das Bundesamt
fir Migration und Flichtlinge (BAMF) im Dezember
2012 nun endlich mit Nein beantwortet:

»Einem Antragsteller ist es grundsitzlich nicht zu-
mutbar, gefahrentrachtige Verhaltensweisen zu ver-
meiden, um einer Verfolgung auszuweichen, die
ihm andernfalls, z.B. wegen seiner sexuellen Aus-
richtung, drohen wiirden.«!

* Dr. Nora Markard ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Zentrum
fir Européische Rechtspolitik der Universitdt Bremen und derzeit
Visiting Fellow an der Columbia Law School, New York.

! Schreiben des BAMF vom 27.12.2012 an MdB Volker Beck, abruf-
bar unter http://Isvd.de/852.0.html (alle Links zuletzt besucht am
25.2.2013).
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Es erfolge ab sofort »kein Verweis auf gefahrvermeiden-
des, diskretes Verhalten« mehr.? Diese Anderung kommt
punktlich zur Erscheinen einer neuen UNHCR-Richtli-
nie, die sich mit der sexuellen Orientierung und der Ge-
schlechtsidentitdt auseinandersetzt.?

Wie nachfolgend im Einzelnen dargestellt wird, war
der Anlass fiir diese Kehrtwende des BAMF der »Fall G.«,
die Begriindung stiitzte sich auf ein Urteil des Europai-
schen Gerichtshofs (EuGH) in Sachen religiéser Verfol-
gung. Ein Vorabentscheidungsverfahren zur Homosexua-
litat ist beim EuGH anhéngig. Dabei steht zu hoffen, dass
der EuGH sich an dem in vielerlei Hinsicht vorbildlichen
H]J (Iran)-Urteil des britischen Supreme Court orientie-
ren wird. Dieser Aufsatz stellt die Bedeutung der Umkehr
des BAMF dar und geht auf die Fragen ein, die das an-
héngige Vorabentscheidungsverfahren aufwirft. Die neue
Anerkennungspolitik stellt nun die Frage der Glaubhaft-
machung der Homosexualitit ins Zentrum der Priifung;
hier ist insbesondere vor Stereotypisierungen zu warnen.

I. Das Diskretionsprinzip

1. Keine Verfolgung bei »zuriickhaltendem Lebens-
wandel«?

G., eine junge Iranerin, hatte 2010 in Deutschland inter-
nationalen Schutz beantragt, da ihr aufgrund ihrer les-
bischen Orientierung in ihrem Heimatstaat Verfolgung
drohe. Sie begriindete die individuelle Verfolgungsfurcht
mit der Stiirmung einer privaten Homosexuellen-Party
durch Revolutionswichter, bei der ihre Orientierung be-
kannt geworden sei. Auf homosexuelle Aktivititen von
Frauen stehen im Iran 100 Peitschenhiebe, bei der vierten
Verurteilung droht die Todesstrafe. Sexuelle Handlungen
zwischen Ménnern konnen sofort mit dem Tode bestraft

2 Auskunft gegeniiber der taz, vgl. Wrusch, Kein Zwang zum Versteck,
taz vom 3.2.2013, abrufbar unter http://www.taz.de/!110294/.

3 UNHCR, Guidelines on International Protection No.9: Claims to
Refugee Status based on Sexual Orientation and/or Gender Identity
within the context of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or
its 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, HCR/GIP/12/09,
abrufbar unter http://www.unhcr.org/50ae466f9.pdf; dazu die Zusam-
menfassung von UNHCR in diesem Heft, S.70.
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werden.! Nach ihren Angaben wurde G. auch von ihrem
Vater mit dem Tod bedroht. Das Bundesamt® befand die
lesbische Orientierung, nicht aber die Verfolgungsge-
schichte fiir glaubhaft. Es ging daher davon aus, dass G.
unverfolgt ausgereist sei. Was ihre Riickkehr als Lesbe in
den Iran angehe, bestehe keine beachtliche Verfolgungs-
wahrscheinlichkeit. Eine Verurteilung erfordere die tiber-
einstimmende Aussage vierer mannlicher Zeugen® und
sei daher nicht zu erwarten. Zudem sei das Leben im Iran
fiir Homosexuelle »unproblematisch, falls diese nicht mit
ihren Neigungen auf der Strafle provozieren.«

Das VG Bayreuth” bestatigte diese Einschitzung, ob-
wohl es zugestand, dass nach Auskunft des Auswirtigen
Amtes keine Aussagen dariiber getroffen werden konn-
ten, mit welcher Intensitdt die Strafnormen durchgesetzt
wiirden, und 2011 zumindest eine Hinrichtung wegen
Homosexualitdt stattgefunden habe.® Die Klagerin habe
seit ihrem 15. Lebensjahr unbehelligt homosexuell leben
koénnen und habe bis zu ihrer Flucht eine dreijéhrige les-
bische Beziehung gefiihrt:

»Bei einer Ruckkehr hat sie bei entsprechend zu-
riickhaltendem Lebenswandel, den alle Homose-
xuellen im Iran praktizieren, die unbehelligt leben
wollen, auch bei einer irreversiblen Veranlagung
keine im Sinne des §60 Abs.1 AufenthG relevan-
ten Verfolgungsmafinahmen zu befiirchten. Dass
die Kligerin an einem freien und friedlichen Leben
in der Bundesrepublik Deutschland festhalten will,
mag menschlich nachvollziehbar sein, liegt jedoch
auflerhalb der Reichweite des Asylrechts.«’

2. Ausnahme: »unentrinnbare schicksalhafte Festle-
gung«

Grundlage fiir diese Erwartung, dass G. sich »zuriickhal-
te, ist eine Leitentscheidung aus dem Jahr 1988. Darin
hatte das BVerwG festgestellt, grundsétzlich sei die »Be-
schrinkung« der sexuellen Betitigung durch die Gesetzes-
lage im Iran, die (tatbestandlich)'® derjenigen in Deutsch-
land nur 20 Jahre zuvor entspreche, hinzunehmen:

* Art.127-134, 110 des iranischen StGB.

> Bescheid vom 8.4.2011.

Sie kann auch aufgrund »eigenen Wissens des Richters« erfolgen;

Art. 114, 117, 119 des iranischen StGB.

7 VG Bayreuth, Urteil vom 5.3.2012 - B 3 K 11.30113 -, abruf-
bar  unter  http://www.vgh.bayern.de/VGBayreuth/documents/
documents/3k11.30113_web.pdf.

8 Ebd.,, S.10 des Urteils.

° Ebd, S.15 des Urteils.

Nicht dagegen im Hinblick auf die Sanktionen, die in der Bundesre-

publik der 1960er Freiheitsstrafe oder Zuchthaus (erst ab 1973 Geld-

oder Freiheitsstrafe), im Iran der 1980er dagegen auch korperliche

Misshandlungen oder gar die Todesstrafe umfassten. Der einschlagige

deutsche § 175 StGB wurde erst 1995 aufgehoben.
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»Das Asylrecht hat nicht die Aufgabe, moglicher-
weise gewandelte moralische Anschauungen in der
Bundesrepublik tiber homosexuelles Verhalten in
anderen Staaten durchzusetzen.«'!

Ein Menschenrecht, die sexuelle Orientierung zu leben,
wird damit implizit verneint."

Nur in Ausnahmefillen, wenn »sich der Klager einer
homosexuellen Betitigung gar nicht enthalten kann,«" sei
ausnahmsweise Asyl zu gewdhren. Die Forschung bewei-
se, dass Homosexualitit vielfach eine irreversible Pragung
sei.'* Auch beim Klager, einem iranischen Mann, handle es
sich »nicht um eine blofe Neigung [...], der nachzugeben
mehr oder weniger im Belieben des Klagers stiinde; viel-
mehr sei »in dessen Person im Sinne einer irreversiblen
Pragung eine unentrinnbare schicksalhafte Festlegung auf
homosexuelles Verhalten gegeben [...], die das Gefiihlsle-
ben des Klédgers einschliefllich seines sexuellen Verhaltens
seit seinem 15. oder 16. Lebensjahr bestimmt.«'® Der Kla-
ger werde daher trotz der Strafnormen »seinem unent-
rinnbaren Geschlechtstrieb auf absehbare Zeit mehr oder
weniger zwangsldufig nachgeben.«'¢

Seitdem'” erwartete die deutsche Rechtsprechung
tiberwiegend'®, dass sich homosexuelle Fliichtlinge in
ihrem Heimatland 6ffentlich erkennbarer Auflerungen
ihrer sexuellen Orientierung enthalten oder, wie es das
VG Bayreuth formulierte, »einen zuriickhaltenden Le-
benswandel fithren«: Der closet' wird hier zu einer Art
»innerstaatlicher Schutzalternative«.” Trostend wurde
den Fliichtlingen gelegentlich anheimgestellt, in 6ffentli-

"' BVerwGE 79, 143 (149).

12 Hruschka/Portmann, in: Achermann/Hruschka (Hg.), Geschlechts-
spezifische Verfolgung, Bern 2012, S.147-170 (160).

13 Ebd., 151; Herv. im Original.

'* Ebd., 147.

15 Ebd. Titze, ZAR 2012, 93 (94), weist auf die Anschliisse zum Homose-
xuellen-Urteil von 1957 (BVerfGE 6, 389-443) hin.

'¢ Ebd., 152.

17 7ur menschenrechtlich orientierten vorherigen Rspr. Titze (a.a.O.,,
Fn.15), 100f.

18 Anders etwa VG Diisseldorf, Urteil vom 23.3.2012 - 13 K 1217/11.A;

VG Miinchen, Urteil vom 30.1.2007 - M 21 K 04.51494 (asyl.net,

M10835); VG Schleswig, Urteil vom 20.11.2006 - 4 A 244/05 (asyl.net,

M9858); VG Oldenburg, Urteil vom 13.11.2007 - 1 A 1824/07 (asyl.net,

M1191). W. Nw. bei Titze (a.a.O., Fn.15) 95.

Der Begriff closet (Schrank) bezeichnet metaphorisch die Geheimhal-

tung der homosexuellen Orientierung; ihre Offentlichmachung heifit

daher auch coming out (of the closet). Mafigeblich fiir die Gender Stud-

ies hierzu Sedgwick, Epistemology of the Closet, Berkeley 1990.

2% So auch Jansen/Spijkerboer, Fleeing Homophobia: Asylantrige mit

Bezug zur Sexuellen Orientierung und Geschlechtsidentitit in Euro-

pa, 2011, S.8, abrufbar unter: http://www.asyl.net/fileadmin/user_up-

load/redaktion/Dokumente/1111FH-DE.pdf. Unter demselben Ti-

tel erscheint im Mai 2013 bei Routledge ein Sammelband, hg. v. Th.

Spijkerboer. Der vom Informationsverbund Asyl und Migration be-

antwortete deutsche Fragebogen ist abrufbar unter http://www.rech-

ten.vu.nl/nl/Images/Germany%20questionnaire_tcm22-240406.pdf.
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chen Parks zu cruisen.”! Diese Rechtsprechung stand im
Einklang mit der zur religiésen Verfolgung, bei der nur
der Kernbereich des »religiosen Existenzminimums«, das
sog. forum internum geschiitzt sein sollte, nicht aber die
offentliche Betitigung.?? Auch der EGMR hatte in F/ Ver-
einigtes Konigreich diese Auslegung nicht verurteilt.”

Einzige Alternative zum gerichtlich verschriebenen
closet war eine Selbstpathologisierung, wobei durch psy-
chologische oder medizinische Gutachten nachgewiesen
werden musste, dass ein Fliichtling derart schicksalhaft-
triebhaft auf homosexuelle Aktivititen festgelegt ist, dass
er nicht in der Lage wire, sich in der nahegelegten Weise
»zuriickzuhalten«. Die aus solchen Verfahren hervorge-
henden Urteile lesen sich bizarr:

»Der Landgerichtsarzt hat aber in seinem Gutach-
ten gleichzeitig festgestellt, dafi es bei [dem Kléger]
keinen >Zwang« [zur homosexuellen Aktivitat] gebe.
[...] Vielmehr sei er in der Lage, seinen Sexualtrieb,
sofern dies erforderlich ist, durch Selbstbefriedigung
auszuleben. [...] Der Klédger sei nicht in einer krank-
haften Weise homosexuell veranlagt. Jedermann, der
nicht krankhaft veranlagt sei, sei in der Lage, seinen
Sexualtrieb durch Selbstbefriedigung zu kompensie-
ren oder generell zu unterdriicken. Dies ist nachvoll-
ziehbar und tiberzeugend und entspricht dem, was
jedermann aus eigener Erfahrung ohnehin weif3.«**

Zeitungsberichte tiber den Fall G.* riefen massive Pro-
teste aus der schwul-lesbischen Community hervor. Uber
2000 Unterschriften erreichten das BAME das die An-
tragstellerin schlieflich klaglos stellte.®

Il. EuGH zur Verfolgungsvermeidung

1. Religion: Moglichkeit der Verfolgungsvermeidung
irrelevant

Seine Kehrtwende stiitzte das Bundesamt auf das Urteil des
EuGH vom 5. September 2012 in der Sache Y und Z/Bun-

*' VG Disseldorf, Urteil vom 11.3.2009 - 5 K 1875/08.A (asyl.net,
M18011).

2 BVerwG, NVwZ 1996, 82; BVerwGE 74, 31 (38, 40); 87, 52; 120, 16;
BVerfGE 76, 143 (158 £.) - Ahmadiyya; BVerfG-K, InfAusIR 1995, 210
m.w.N,; tbertragen auf Homosexualitit in VG Diisseldorf, Urteil
vom 11.3.2009 - 5 K 1875/08.A.; beendet durch EuGH, Y und Z (un-
ten Fn.27).

» EGMR, F/Vereinigtes Konigreich, Urteil vom 22.6.2004, Beschwerde
Nr. 17341/03. Krit. zu Recht Titze (a.a.O., Fn. 15), 100.

2 VG Regensburg, Urteil vom 4.8.1998 - RN 11 K 97.31221 (unverdft.).

25 7.B. Jakob, Ein Leben im Schatten des Rechts, taz vom 28.3.2012;
Gauto, Eine unauffillige Lesbe bekommt keine Probleme, ZEIT vom
26.7.2012.

26 Wrusch, Kein Zwang zum Versteck (a.a. O., Fn.2).
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desrepublik Deutschland.” Dem Urteil lagen zwei Vor-
abentscheidungsersuchen des BVerwG aus dem Jahr 2010
zur Verfolgung von Angehorigen der Ahmadiyya-Ge-
meinde in Pakistan zugrunde. Diese islamische Bewegung
wird in Pakistan fiir ihre Abweichung vom muslimischen
Mehrheitsglauben sowohl von staatlicher als auch von
privater Seite verfolgt. Die Kldger hielten es fiir einen un-
verzichtbaren Bestandteil ihres Glaubens, diesen offent-
lich zu praktizieren. Die deutschen Instanzgerichte hatten
die Schutzantrige abgelehnt, da nur der »Kernbereich«
der religiosen Betatigung, das sogenannte forum internum
geschiitzt sei. Es konne daher von den Kldgern verlangt
werden, die 6ffentliche Betitigung im forum externum zu
unterlassen, um so der Verfolgung zu entgehen.

Das BVerwG legte dem EuGH die Frage vor, ob im
Hinblick auf Art.9Ia) QRL der Begriff der Verfolgung in
dieser Weise auf Eingriffe in einen Kernbereich der Reli-
gionsfreiheit beschrankt werden kénne, der sich auf »das
Glaubensbekenntnis und auf Glaubensbetitigungen im
héuslichen und nachbarschaftlichen Bereich beschréankt,
oder ob auch der Verzicht auf die 6ffentliche Glaubens-
betatigung unter Gefahr fiir Leib, Leben und Freiheit als
Verfolgung einzuordnen sei. SchlieSlich®® fragte es, ob
unter solchen Bedingungen eine Verfolgungsfurcht zu be-
jahen sei, oder ob es »dem Antragsteller zuzumuten [sei],
auf solche kiinftigen Betdtigungen zu verzichten.«

Der EuGH antwortete, nicht jeder Eingriff in die in
Art. 101 GRCh und Art.9 EMRK garantierte Religions-
freiheit stelle Verfolgung dar, er miisse vielmehr nach
Art.9Ta) QRL »schwerwiegend« sein.? Zur Ermittlung
des Gewichts der Verletzung konne aber die Unterschei-
dung zwischen forum internum und forum externum
nichts beitragen, die zudem mit dem weiten Religionsbe-
griffin Art. 10I1b) QRL nicht tibereinzubringen sei. Dieser
schiitze auch die 6ffentliche Glaubensbezeugung und -be-
tatigung.” Abzustellen sei vielmehr auf die Art und Fol-
gen der zu befiirchtenden Repressionen, die mit solchen
Aktivititen verbunden seien.*

Damit konne aber auch der Verzicht auf solche Be-
tatigungen nicht verlangt werden. Zu priifen sei allein,
ob ein Antragsteller in seiner individuellen Lage Verfol-
gungshandlungen tatsdchlich zu befiirchten habe. Keine
der fiir diese Beurteilung mafigeblichen Regeln des Art.4
QRL deute darauf hin, dass hierbei beriicksichtigt werden
miisse,

¥ EuGH (Gr. Kammer), Y und Z/ Bundesrepublik Deutschland, Urteil
vom 5.9.2012, Rs. C-71/11 und C-99/11, InfAusIR 2012, 444 = ZAR
2012, 433 (m. Anm. Libbe) = EuGRZ 2012, 638.

2% Das BVerwG fragte zudem, ob die individuelle Unverzichtbarkeit aus-
reichend sei, oder dies auch von der Religionsgemeinschaft als ganzer
so gesehen werden miisse.

¥ EuGH (GK), Y und Z/Bundesrepublik Deutschland (a.a.O., Fn.27),
Rn.56-61.

** Ebd., Rn.62f, 71.

*' Ebd., Rn. 65-69.
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»[...] ob der Antragsteller die Gefahr einer Verfol-
gung moglicherweise dadurch vermeiden kann,
dass er auf die betreffende religiose Betatigung und
folglich auf den Schutz, den ihm die Richtlinie mit
der Anerkennung als Fliichtling garantieren soll,
verzichtet. Sobald feststeht, dass sich der Betroffene
nach Riickkehr in sein Herkunftsland in einer Art
und Weise religios betitigen wird, die ihn der tat-
sachlichen Gefahr einer Verfolgung aussetzen wird,
miisste ihm daher [...] die Flichtlingseigenschaft
zuerkannt werden. Dass er die Gefahr durch Ver-
zicht auf bestimmite religiose Betitigungen vermeiden
konnte, ist grundsdtzlich irrelevant.«*

Bei der Priifung, so die Grofle Kammer in ihrer Antwort
auf die Vorlagefrage, konnten »die Behorden dem Antrag-
steller nicht zumuten, auf diese religiosen Betitigungen zu
verzichten.«*

2. Homosexualitit: Ubertragbarkeit der Rechtspre-
chung zur Religion?

Die Parallelen zur Verfolgung wegen der Homosexualitat
liegen auf der Hand: Auch hier, so wire zu argumentieren,
ist allein zu fragen, ob ein/e Schutzsuchende/r eine homo-
sexuelle Orientierung in Zukunft verbergen werde oder
nicht; ist dies nicht der Fall und wéren deswegen Verfol-
gungshandlungen erheblicher Schwere zu befiirchten, ist
der Fliichtlingsstatus zu bejahen.

Eine entsprechende Vorlage aus Deutschland mit der
Frage, ob die QRL auch im Bereich der sexuellen Ori-
entierung ein forum externum schiitze®, war 2011 daran
gescheitert, dass der EuGH die Rechtssache unter dem
Namen des iranischen Klagers auf seiner Website ver-
zeichnete, sodass ein Verbergen der Orientierung nicht
mehr in Betracht kam.*

Ein neuerliches, anonymisiertes Vorabentscheidungs-
ersuchen aus den Niederlanden, das einen senegalesi-
schen Ausgangsfall betriftt, ist nun seit April 2012 beim
EuGH anhingig.* Der Raad van State fragt zunéchst, ob
Homosexuelle eine »bestimmte soziale Gruppe« darstel-
len konnen (eine Frage die Art. 101d) QRL bejaht). Dann
geht er auf die Verfolgungsvermeidung ein:

»a) Kann von homosexuellen Auslindern erwartet
werden, dass sie ihre sexuelle Ausrichtung in ih-

32 Ebd., Rn.76-79 (Herv. d. Verf.).

33 Ebd., Ziff.2 des Tenors (Herv. d. Verf.).

3 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 23.11.2010 - 13 A
1013/09.A, Rs. C-563/10, Kashayar Khavand/Bundesrepublik
Deutschland, ASYLMAGAZIN 2011, 81.

3% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 15.2.2011 - 13 A
1013/09.A.

3¢ Ersuchen vom 27.4.2012 - Rs. C-201/12, Z/ Minister voor Immigratie
en Asiel.
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rem Heimatland vor jedermann geheim halten,
um eine Verfolgung zu vermeiden?

b) Falls die vorstehende Teilfrage zu verneinen ist:
Kann von einem homosexuellen Auslinder er-
wartet werden, dass er sich beim Ausleben seiner
sexuellen Ausrichtung in seinem Heimatland zu-
riickhélt, um eine Verfolgung zu vermeiden, und
wenn ja, in welchem Mafle? Kann insoweit von
Homosexuellen mehr Zuriickhaltung als von He-
terosexuellen erwartet werden?

c) Falls in diesem Zusammenhang zwischen Aufe-
rungen, die den Kernbereich der sexuellen Aus-
richtung betreffen, und solchen, bei denen dies
nicht der Fall ist, unterschieden werden kann:
Was ist unter dem Kernbereich der sexuellen
Ausrichtung zu verstehen und wie kann dieser
bestimmt werden?«*

Schliefflich fragt der Raad van State, ob die diskrimi-
nierende Kriminalisierung homosexueller Handlungen
und ihre Bedrohung mit Freiheitsstrafe im Hinblick auf
Art.911¢) QRL bereits an sich eine Verfolgungshandlung
darstelle, oder unter welchen Voraussetzungen dies der
Fall sein konne.*

lll. Britische Leitentscheidung HJ (Iran):
»Diskretion« unzumutbar

Der britische Supreme Court hat die Vorlagefragen des
Raad van State fur sich bereits beantwortet, ohne den
EuGH anzurufen. In der Sache HJ (Iran) and HT (Cam-
eroon) v. SSHD* beendete der Supreme Court die bisheri-
ge britische Praxis, von Homosexuellen bei der Riickkehr
in ihr Heimatland »Diskretion« zu verlangen. Das Urteil
gehtjedoch tiber die neue Linie des BAMF mit einer wich-
tigen Klarstellung hinaus: Zu fragen ist nicht nur, ob eine
schutzsuchende Person ihre homosexuelle Orientierung
bei der Riickkehr verbergen wird, sondern auch, ob sie
dies aus privaten Griinden tun wird (etwa um die Familie
nicht zu belasten oder aus Furcht vor niedrigschwelliger
Stigmatisierung), oder nur, um Verfolgung zu entgehen.
Dem Urteil lagen die Klage zweier homosexueller
Minner zugrunde. Der Kameruner HT hatte angegeben,
er werde im Fall seiner Riickkehr nach Kamerun seine
Homosexualitdt geheim halten; er war dort nach einem
Kirchenbesuch von einer aufgebrachten Meute angegrit-

%7 Ebd., Frage 2.
% Ebd., Fragen 1 und 3.

%9 Supreme Court, Urteil vom 7.7.2010, HJ (Iran) and HT (Cameroon) v.
SSHD, [2010] UKSC 31; samtl. brit. Urteile verfiigbar auf http://www.
bailii.org. Dazu bereits ausf. Markard/Adamietz, KJ 2011, 294-302;
s.a. Titze (a.a. O, Fn.15).
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fen und von eingreifenden Polizisten krankenhausreif ge-
schlagen worden, weil er in seinem Garten seinen Partner
gekiisst hatte.”” Der Court of Appeal hatte darauthin eine
Verfolgungsfurcht abgelehnt und ein solches »diskretes«
Verhalten auch dem nicht vorverfolgten Iraner HJ an-
heim gestellt." Der Prozessvertreter HJs sprach in diesem
Zusammenhang in Anlehnung an die sogenannte inner-
staatliche Schutzalternative von »internal flight within the
self.«** Die Idee der »Diskretion« pragt(e) die angloame-
rikanische Rechtsprechung nicht nur in Grof3britannien;
ahnlich wie im Fall G. bezeichneten manche Gerichte die
offentliche Erkennbarkeit homosexueller Orientierung
abwertend als »Zurschaustellung« oder sogar als Einla-
dung zur Verfolgung.*

Der Supreme Court entschied im Einklang mit in-
ternationaler Rechtsprechung* und der Position von
UNHCR?®, eine dauerhafte Verheimlichung der sexuellen
Orientierung sei nicht zumutbar. Die Fliichtlingskon-
vention gehe davon aus, dass Menschen frei von Furcht
vor schweren Verletzungen wegen ihrer Rasse, Religion,
Nationalitdt, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe oder politischen Uberzeugung leben konnen soll-
ten.” Der Zwang, eines dieser Merkmale aus Furcht vor
Verfolgung zu verbergen, beraube den Fliichtling genau
des Schutzes, den die Konvention ihm bieten solle,* nam-
lich der Realisierung eines Menschenrechtes®, hier des
Rechts auf freie Entfaltung der sexuellen Orientierung.

Die Lordrichter ziehen dabei eine bereits in einem
australischen Fall verwandte Analogie zum Fall Anne
Frank.” Der Vertreter der Regierung hatte argumentiert,
dass fiir Anne Frank in ihrem Versteck im Dachboden
eines Amsterdamer Hauses keine Verfolgungsgefahr be-
standen hitte, solange (hypothetisch) hitte unterstellt

0 HJ (Tran), ebd., Rn. 41.

1 Court of Appeal, [2009] EWCA Civ 172.

2 HJ (Iran) (a.a.0., Fn.39), Rn.20. Grdl. zur Zumutbarkeit J v SSHD,
[2007] Imm AR 73, Rn. 16.

4 Ausf. Nw. bei Millbank, Int'l1 J. Hum. Rts. 13 (2009), 391-414 (393).

* Insb.: Austral. High Court, Appellant $395/2002, [2003] HCA 71,
Rn.41; neuseel. RSAA, Refugee Appeal No. 74665/03, [2005] INLR 68;
US 9th Cir., Karouni v. Gonzalez, 399 F.3d 1163 (2005); kanad. FC,
Atta Fosu v Canada (MCI), [2008] FC 1135; Okoli v MCI, [2009] FC
332. Zu den ersten beiden ausf. Titze (a.a.O., Fn.15), 96-98.

# UNHCR, Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual Ori-
entation and Gender Identity, 2008, Rn. 12, 25f., verfiigbar auf http://
www.refworld.org; dazu ausf. und krit. LaViolette, IJRL 22 (2010),
173-208. Nun ersetzt durch die neue Richtlinie (a.a.O., Fn.3).

6 HJ (Iran) (a.a.O., Fn.39), Rn. 52, per Lord Rodger.

7 Ebd., Rn. 110, per Lord Collins. Ebenso Sir John Dyson SCJ, Rn. 113.

8 Siehenur CCPR, Toonenv. Australia, UN Doc. CCPR/C/50/D/488/1992
vom 4.4.1994 (Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung als
Verletzung von Art. 17 Zivilpakt); Principles on the Application of In-
ternational Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation and
Gender Identity (2007), abrufbar unter http://www.yogyagartaprin-
ciples.org; Human Rights Council, Human rights, sexual orientation
and gender identity, UN Doc. A/HRC/17/L.9/Rev.1 vom 17.6.2011.

* Ebd., Rn. 96, per Lord Walker; ebenso Lord Collins, Rn. 106, Sir John
Dyson SCJ, Rn. 117f. S. auch Win v MIMA [2001] FCA 132, wo es um
politische Orientierung ging.
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werden konnen, dass sie in ihrem Versteck vor Entde-
ckung weitgehend sicher gewesen wire — es sei denn, das
Leben im Versteck stelle selbst Verfolgung dar (was Lord
Walker bejahen wiirde). Lordrichter Collins weist diese
Konstruktion mit deutlichen Worten zuriick:

»Simply to re-state the Secretary of State’s argument
shows that it is not possible to characterise it as any-
thing other than absurd and unreal. It is plain that
it remains the threat to Jews of the concentration
camp and the gas chamber which constitutes the
persecution.«*

Die Verfolgungsgefahr hort nach Ansicht des Supreme
Courts daher nicht auf zu bestehen, nur weil man sich vor
ihr versteckt, und sie ist entsprechend auch nicht davon
abhéngig, wie wahrscheinlich die Entdeckung ist.

Entscheidend sei daher erstens nicht, ob ein Fliichtling
seine sexuelle Orientierung verbergen konne, sondern
ob er es werde. Gebe der Flichtling an, er werde seiner
sexuellen Orientierung keinen erkennbaren Ausdruck
verleihen, sei zweitens zu fragen, ob der dies aus freier
Entscheidung tun werde, etwa um gesellschaftlicher oder
familidrer Erwartungen willen, oder nur, weil er andern-
falls Verfolgung fiirchten muss.” Im letzteren Fall sei eine
Verfolgungsgefahr trotz der Verhaltensmodifikation zu
bejahen.

IV. UNHCR-Richtlinie Nr.9: Sexuelle Orientie-
rung und Geschlechtsidentitat

Im Oktober 2012 hat UNHCR die bisherige Leitlinie zum
Thema sexuelle Orientierung und Geschlechtsidentitat
von 2008%, auf die sich der britische Supreme Court be-
rief, durch die neunte UNHCR-Richtlinie zum Internati-
onalen Schutz ersetzt.”® Die Richtlinie enthélt umfangrei-
che Nachweise zur internationalen und vergleichenden
Rechtsprechung; insbesondere das Urteil HJ (Iran) wird
wiederholt positiv zitiert. Sie beginnt denn auch mit ei-
ner menschenrechtlichen Verankerung des Schutzes von
LGBTI-Personen® vor Diskriminierung und Gewalt

*0 Ebd., Rn. 107.

U HJ (Iran) (a.a. 0., Fn.39), Rn. 35, per Lord Hope, 82, per Lord Rodger.
Zust. Lord Walker, Rn. 98.

32 UNHCR Guidance Note (a.a.0., Fn.45); s. auch Summary Conclu-
sions: Asylum-Seekers and Refugees Seeking Protection on Account
of their Sexual Orientation and Gender Identity, 2010, verfiigbar auf
http://www.refworld.org.

53 UNHCR-RL (a.a. O., Fn. 3); die brigen Guidelines sind verfiigbar auf
http://www.unhcr.de/recht/il-internat-fluechtlingsrecht/11-voelker-
recht.html.

> Das inzwischen gingige Kiirzel steht fiir »Lesbian, Gay, Bisexual,
Transgender, Intersex« und umfasst Homo- und Bisexuelle, Per-
sonen mit von dem zugeschriebenen Geschlecht abweichender
Geschlechtsidentitdt (Transsexuelle oder Transgender-Personen) so-
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(§§5-7). Ausgangspunkt der fliichtlingsrechtlichen Prii-
fung miisse sein, dass Antragsteller/innen das Recht ha-
ben in ihrer Gesellschaft als die zu leben, die sie seien, und
dies nicht verbergen miissen (§12).

Die Richtlinie macht in ihrer Begriffskldrung insbeson-
dere deutlich, dass sich sexuelle Orientierung auf einem
Spektrum von exklusivem und nicht exklusivem Hinge-
zogensein zum eigenen oder anderen Geschlecht bewegt,
was sich frith im Leben oder auch spiter herausstellen
und auch éndern konne. Die Au8erungen solcher Orien-
tierungen variierten stark und konnten nicht in stereoty-
pe Erwartungen gepresst werden (§§4, 10). Manche auf-
grund ihrer sexuellen Kontakte gefihrdeten Fliichtlinge
lehnten - z. B. aufgrund internalisierter Homophobie - zu-
dem selbst die Einordnung als schwul/lesbisch oder bise-
xuell ab (§§3, 11).*® Die Richtlinie erinnert zugleich da-
ran, dass sexuelle Orientierung und Geschlechtsidentitat
mit Erscheinungs- oder Verhaltensweisen einhergehen
konnen, die nicht den gesellschaftlichen (heteronorma-
tiven®) Geschlechterrollen entsprechen. Die Ablehnung
von LGBTT beschrinke sich in der Regel nicht auf verpon-
te Sexualpraktiken, die mit Homosexualitit verbunden
werden, sondern griinde in der Nonkonformitat mit kul-
turellen, sozialen und Geschlechterrollen-Erwartungen
(§§13-15). Die Richtlinie verweist zudem richtigerweise
darauf, dass sich die Lebensrealitdt fiir LGBTI-Personen
aufgrund der Uberschneidung (sog. Intersektionalitit)
mit anderen Faktoren — Geschlecht, Alter, Ethnizitit, Re-
ligion, u.a. — sehr unterschiedlich darstellen kann, wobei
sich die Verletzlichkeit durch das Zusammenwirken von
Faktoren verstarken kann (§ 3).%”

UNHCR-Richtlinien sind fir die Vertragsstaaten der
GFK nicht unmittelbar rechtsverbindlich, da UNHCR
zwar die Durchfithrung der GFK iiberwacht (§8 lit.a
UNHCR-Satzung), nach tberwiegender Ansicht aber
nicht zu ihrer authentischen Auslegung berufen ist.”® Al-
lerdings trifft die Vertragsstaaten nach Art.35(1) GFK
eine Kooperationspflicht, aus der sich zumindest eine
Beriicksichtigungspflicht gegeniiber den Positionen von

wie Personen mit uneindeutigem kérperlichem Geschlecht (Interse-
xuelle).

> Fiir Minner, die sexuelle Kontakte mit dem eigenen Geschlecht ha-
ben, eine schwule oder bisexuelle Identitét jedoch ablehnen, wird z. T.
der Begriff »Minner die Sex mit Midnnern haben« (MSM) verwendet,
entsprechendes gilt fiir Frauen.

%6 Heteronormativitit bezeichnet die Normativitit der Erwartung, dass
Menschen eines Geschlechtes sich zu dem als komplementar empfun-
denen anderen Geschlecht hingezogen fiihlen. Eingehend Adamietz,
Geschlecht als Erwartung, Nomos 2011, insb. 250-253.

*7 Fiir die wesentlichen Inhalte der RL im Ubrigen siehe den Beitrag von
UNHCR, in diesem Heft, S. 70, sowie die nachstehenden Fn.

%8 Dagegen Kailin, in: Feller et al. (Hg.), Refugee Protection in Interna-
tional Law, Cambridge 2003, 613 (627), m.w.N.; dafiir Tark, UNH-
CR, Berlin 1992, S. 165, sowie Masing, in: FS Bockenférde (1995), 51
(79). Keine Quelle nachfolgender Staatenpraxis: Goodwin-Gill, in:
ders./Lambert (Hg.), The Limits of Transnational Law, Cambridge
2010, 204 (212).
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UNHCR ergibt.* Nach der Rechtsprechung des BVerfG
sind diese bei der Rechtsfindung zu berticksichtigen,
eine Abweichung zwischen ihnen und obergerichtlicher
Rechtsprechung indiziert eine Klarungsbediirftigkeit der
Rechtsfrage.® Der EuGH hat dagegen bisher keine Beziige
zu existierenden UNHCR-Richtlinien hergestellt, obwohl
die QRL die GFK konkretisiert und mit ihr im Einklang
auszulegen ist.®! Hierfiir bietet die anhéngige Vorlagefrage
nun erneut Gelegenheit.

V. Verfolgung wegen der Homosexualitat im
Einzelnen

Im Folgenden soll unter Berticksichtigung der Rechtspre-
chung und der UNHCR-Richtlinie auf die wesentlichen
vor dem EuGH anhiéngigen Fragen eingegangen werden.
Dabei ist zundchst zu betonen, dass die gesetzliche
Kriminalisierung von Homosexualitit nur ein Aspekt
der Verfolgung wegen der Homosexualitat ist, wie die
Aufzihlung in der UNHCR-Richtlinie verdeutlicht:** Die
wahrgenommenen Abweichungen von gesellschaftlichen
Normen begegnen hiufig Drohungen, Erpressung oder
Gewalt einschliellich sexualisierter Gewalt; in Familien-
zusammenhéngen werden auch Zwangsehen, erzwunge-
ne Schwangerschaften oder Vergewaltigungen eingesetzt.
Soweit die Normabweichungen als »krankhaft« wahrge-
nommen werden, sind LGBTI-Personen mit Institutio-
nalisierung, Zwangsmedikation und/oder Operationen
gegen oder ohne ihren Willen konfrontiert, um sie zu
»heilen«. In Haft sind LGBTI-Personen besonders verletz-
lich, ihre Isolierung von allen anderen Hiftlingen kann
dagegen ebenfalls schweres psychisches Leiden erzeugen.
Im téglichen Leben sind LGBTI-Personen héufig Diskri-
minierung ausgesetzt, was den Zugang zu biirgerlichen
und politischen, aber auch sozialen und kulturellen Rech-
ten betrifft. Solche Diskriminierungen kénnen kumulativ
Verfolgungsintensitdt erreichen (vgl. Art.9 IT QRL).

% Fischer-Lescano/Horst, ZAR 2011, 81 (85), m.w.N.; so auch Lohr,
Kinderspezifische Auslegung, Baden-Baden 2009, S.50-52; Markard,
Kriegsfliichtlinge, Tiibingen 2012, S.25f.

€0 BVerfG, Urteil vom 12.3.2008 - 2 BvR 378/05, InfAuslR 2008, 2631,
Rn. 38 (asyl.net, M12981). Dies entspricht der deutschen Rechtspre-
chung auch in Fillen, in denen die Bundesrepublik nicht Prozesspar-
tei ist, da die entsprechenden internationalen Gerichte zur Konkreti-
sierung der jeweiligen Vertragsbestimmungen berufen sind: BVerfGE
111, 307 - Gorgiilii za EGMR, Gorgiilii/ Bundesrepublik Deutschland,
NJW 2004, 3401, 3407; BVerfGK 9, 174 — LaGrand/Avena = EuGRZ
2006, 684 = NJW 2007, 499. Dazu Viellechner, EuGRZ 2011, 203. Wie
hier Fischer-Lescano/Horst (a.a.Q., Fn.59), 84f, m.w.N.; Markard
(a.a.0., Fn.59), S.26.

¢! EuGH (Gr. Kammer), Abdulla/ Bundesrepublik Deutschland, Urteil
vom 2.3.2010, Rs. C-175/08, ASYLMAGAZIN 2010, S.124 (Wegtfall
der Umstande); Bundesrepublik Deutschland/B und D, Urteil vom
9.11.2010, Rs. C-57/09, C-101/09, InfAuslR 2011, 40 = ZAR 2011, 142
(Ausschlussklausel).

%2 UNHCR-RL (a.a. 0., Fn.3), Rn.20-25.

79



Beitrage

1. Homosexuelle als bestimmte soziale Gruppe

Die Homosexualitdt kann nach Art.101d) Satz 2 QRL »je
nach den Gegebenheiten des Herkunftslandes« Grund-
lage einer »bestimmten sozialen Gruppe« sein, denn sie
stellt nach allgemeiner Ansicht entweder ein »angebore-
nes Merkmal« dar oder eines, das »so bedeutsam fiir die
Identitdt ... [ist], dass der Betreffende nicht gezwungen
werden sollte, auf [es] zu verzichten«.®”® Landesspezi-
fisch unterschiedlich zu beurteilen ist ebenso die Frage,
ob die Gruppe »in dem betreffenden Land eine deutlich
abgegrenzte Identitit hat, da sie von der sie umgebenden
Gesellschaft als andersartig betrachtet wird« (Art.101d)
2.Spiegelstrich QRL). Zwar ist richtigerweise davon aus-
zugehen, dass die GFK lediglich die alternative Erfiillung
dieser kumulativ genannten Kriterien erfordert,** doch
werden diese gerade im Falle der Verfolgung der Homo-
sexualitdt nur selten voneinander abweichen.

Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die Konventions-
merkmale keine tatsichliche Zugehorigkeit zu einer
Gruppe voraussetzen; auch die Zuschreibung einer sol-
chen Zugehorigkeit gentigt.®® So wies das VG Ansbach
2008 zu Unrecht eine Klage u.a. deswegen ab, weil die
ausgeiibte homosexuelle Orientierung des Klédgers eine
»blof3e Neigung« neben der weiterhin praktizierten Hete-
rosexualitét darstelle und daher nicht hinreichend »iden-
titatspragend« fiir die Zugehorigkeit zur bestimmten sozi-
alen Gruppe der Homosexuellen sei.®®

Es ist allerdings zu beriicksichtigen, dass auch andere
Konventionsgriinde, gegebenenfalls zusitzlich, in Be-
tracht kommen. So kénnen Homosexuelle etwa aus reli-
giosen Griinden verfolgt werden, wenn gleichgeschlecht-
liche Beziehungen als Verstof3 gegen religiose Gebote
gewertet werden. Der Kampf gegen die Diskriminierung
von Lesben, Schwulen, Bisexuellen, Transpersonen und
Intersexuellen (LGBTI) kann als politisch unerwiinschtes
»Werben fiir Homosexualitit« aus politischen Griinden
Verfolgungsmafinahmen auf sich ziehen.*’

2. Strafbarkeit homosexueller Handlungen als diskri-
minierende Verfolgung

Sind homosexuelle Handlungen, d. h. Zartlichkeiten oder
Geschlechtsverkehr zwischen Miannern oder zwischen
Frauen mit Strafe bedroht, steht aufler Zweifel, dass diese
Strafe jedenfalls »wegen [...] der Zugehorigkeit zu einer

% So auch Hruschka/Portmann (a.a. O., Fn.12), S. 160.

o4 Vgl. UNHCR-RL (a. a. O., Fn. 3) Rn. 45; s. auch Bank/Schneider, Beila-
ge zum ASYLMAGAZIN 6/2006, 1 (14); Lohr, Kinderspezifische Aus-
legung, Baden-Baden 2009, 142; Markard (a.a.O., Fn.59), S.258 ff.

6 Zum unzuldssigen »Gruppismus« (Brubaker) solcher Annahmen s.a.
Markard, ebd., S.261-263. Vgl. a. UNHCR, ebd., Rn.41.

% VG Ansbach, Urteil vom 21.8.2008 — AN 18 K 08.30201 — (asyl.net,
M14124).

67 Vgl.a. UNHCR-RL (a.a.O., Fn.3) Rn.40; Hruschka/Portmann
(a.a.0., Fn.12), S. 166.
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bestimmten sozialen Gruppe« zu befiirchten ist. Dass auch
gesetzmiflige Strafen insbesondere in diskriminierenden
Normen Verfolgung darstellen konnen, stellen Art.91Ib)
und ¢) QRL klar. Die Schwelle zur Verfolgung ist dabei in
der Regel unproblematisch tiberschritten, da Strafnormen
gegen homosexuelle Handlungen in der Regel Freiheits-
strafe, korperliche Ziichtigungen oder gar die Todesstra-
fe vorsehen®® — wie im Fall G. oder dem des Iraners HJ.
Allerdings konnen auch niedrigschwellige »Nadelstiche«
in ihrer Kumulation Verfolgungsintensitit erreichen, wie
Art.91b) QRL klarstellt.

Die Existenz von Strafnormen, die auch durchgesetzt
werden, begriindet daher eine Verfolgungsfurcht fiir Per-
sonen, die homosexuelle Kontakte unterhalten.® Dabei ist
im Hinblick auf die begriindete Furcht zu beriicksichti-
gen, dass fehlende Informationen iiber die Durchsetzung
solcher Strafgesetze nicht als Beweis ihrer Nichtdurchset-
zung gelten konnen.” Begriiflenswert sind daher die dies-
beziiglichen Ausfithrungen des VG Bayreuth im Fall G.
Das Gericht stellte zwar fest:

»Aussagen dariiber, in welchem Umfang und mit
welcher Intensitdt strafrechtliche Ermittlungen we-
gen Homosexualitdt betrieben werden, sind wegen
der mangelnden Transparenz des iranischen Ge-
richtswesens nicht moglich.«”!

Von Razzien werde nichts berichtet, UNHCR habe tiber
eine Steinigung wegen wiederholter homosexueller
Handlungen und Ehebruchs zuletzt aus dem Jahr 1995
berichtet. UNHCR habe jedoch betont, es sei

»[...] nicht angebracht, das Bestehen der Todesstrafe
wegen der hohen Anforderungen der Beweisregeln
und die [sic] angeblich geringe Zahl von Hinrichtun-
gen nur als theoretische Gefdhrdung anzusehen.«”

Zudem sei nach einer Hinrichtung dreier Manner 2011
»>[...] erstmals Homosexualitit als Grund fiir eine Hin-
richtung nicht auszuschliefen<«,”” weswegen eine Ver-
folgungsgefahr grundsitzlich zu bejahen sei. Der Fehl-
schluss des Gerichts liegt im Hinweis auf die vermeintlich
verfolgungsvermeidende Geheimhaltung.

Die Existenz solcher Strafnormen fiihrt jedoch dazu,
dass — wie anhand des in der britischen Rechtsprechung
diskutierten » Anne-Frank-Prinzips« deutlich wird - der

% Vgl.a. UNHCR, ebd., Rn. 26.

% So auch VG Potsdam, Urteil vom 11.9.2006 - 9 K 189/03.A -
(asyl.net, M17511); VG Frankfurt/O., Urteil vom 11.11.2010 - VG 4K
772/10.A - (asyl.net, M18015).

70 Jansen/Spijkerboer (a.a.O:, Fn.20), S.31.

TVG Bayreuth (a.a.O:, Fn.7), S.10; Lagebericht des AA.
72 Ebd., S.10f.

73 Ebd., S.11; Zitat aus Lagebericht des AA.
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closet ein sehr unsicherer Ort ist.”* In solchen Situationen
sind Menschen, die gleichgeschlechtliche Kontakte un-
terhalten, jederzeit erpressbar und miissen Entdeckung
firchten. Wie der Fall des Kameruners HT zeigt, kann
die homosexuelle Orientierung auch ohne den Willen ei-
ner Person 6ffentlich (gemacht) werden; dadurch besteht
eine stindige latente Verfolgungsgefahr.”” Damit kann die
»innere Emigration« keineswegs eine »innerstaatlichen
Schutzalternative« darstellen.

Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass bereits das Verbot
an sich eine Menschenrechtsverletzung darstellt.”® Jansen
und Spijkerboer argumentieren zu Recht, dass

»[...] die stindige Situation von Qual und Furcht,
die das Verheimlichen eines fundamentalen Aspek-
tes [ihres] Lebens zur Folge hat, selbst inhuman und
erniedrigend ist, selbst wenn eine LGBTI-Person
erfolgreich [ihre] sexuelle Orientierung oder Ge-
schlechtsidentitét verbirgt.«”

Ist aufgrund sozialer Kontrolle und staatlicher und/oder
sozialer Sanktionen das Menschenrecht auf den Schutz
der Familie und des Privatlebens verletzt, das nach vol-
kerrechtlicher Rechtsprechung das Intimleben umfasst™,
ist auch diese schwere Menschenrechtsverletzung selbst
als Verfolgung i.S.d. Art.9Ia) QRL zu bewerten.

3. Schutzlosigkeit vor privater Verfolgung

Die Existenz von Strafnormen indiziert zudem die Schutz-
losigkeit gegeniiber privater Verfolgung.”” Staatlicher
Schutz gegen private Gewalt muss effektiv und tatsichlich
erreichbar sein (Art.7II QRL). Wie der Fall des Kameru-
ners HT illustriert, konnen Homosexuelle in Staaten, in
denen Homosexualitit strafbar ist und auch behérdlich
verfolgt wird®, nicht auf den Schutz der Behoérden vor
Diskriminierung und Gewalt zédhlen. Im Gegenteil riskie-
ren sie oft zusitzliche Demiitigungen oder Gewalttaten
von Seiten der Polizei. Das Zusammenwirken von staat-
licher und privater Repression machen etwa die - ableh-
nenden - Ausfithrungen des VG Ansbach deutlich:

7 Vgl. Jansen/Spijkerboer (a.a.O:, Fn.20), S.8, 30. Vgl.a. UNHCR-RL
(a.a.0., Fn.3) Rn.27.

7> UNHCR-RL, ebd., Rn. 32.

76 Grundlegend EGMR Dudgeon/ Vereinigtes Kénigreich, Nr. 7525/76,
22.10.1981; zur diesbeziiglichen Rechtsprechung ausf. Markard/Ada-
mietz (a.a. 0., Fn.39), 2961 s.a. Titze (a.a. 0., Fn.15), 100.

77 Vgl. Jansen/Spijkerboer (a.a.O., Fn.20), S.8; s.a. UNHCR-RL, ebd.,
Rn.33.

8 EGMR Dudgeon (a.a.O., Fn.76).
7 UNHCR-RL (a.a. 0., Fn.3) Rn. 36.

80 Allerdings kénnen auch selten oder nicht durchgesetzte Strafnormen
eine gesellschaftliche Akzeptanz fiir Diskriminierung, Gewalt und
Schutzlosigkeit erzeugen; UNHCR-RL, ebd., Rn. 27 1.
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»Homosexualitit werde als westliches Phanomen
abgetan, als in Pakistan nicht existierend angesehen
und daher tabuisiert. Eine Person, deren Homose-
xualitdt entdeckt worden ist, werde Opfer von Dro-
hungen, Schldgen und Ausgrenzung. Homosexuelle
hielten deshalb ihre sexuelle Ausrichtung geheim. Es
gebe kein Gesetz zum Schutz von sexuellen Minder-
heiten. Vor allem Polizisten erpressten Homosexu-
elle um Geld und Sex, damit sie diese nicht anzei-
gen. [...] Komme es zu [einem Outing], fithre dies
zu einer Ausgrenzung durch die Gesellschaft und
oft auch durch die Familie. Die betroffene Person sei
dann haufig Einschiichterungen, Bedrohungen oder
gewalttitigen Ubergriffen ausgesetzt.«*!

Sind daher private homophobe Gewalttaten real zu be-
fiirchten und kann gegen sie kein staatlicher Schutz er-
langt werden, weil der Staat zum Schutz nicht in der
Lage ist, dieser Homosexuellen generell verweigert wird
oder weil die Schutzsuche zusitzliche Gefahren birgt, ist
Fliichtlingsstatus zu gewdhren. Von letzterem ist auszu-
gehen in Staaten in denen Homosexualitat kriminalisiert
wird; eine erfolglose Schutzsuche zum Beweis der Schutz-
losigkeit darf in solchen Fillen nicht verlangt werden.*

Dabei geniigt bereits die diskriminierende Motivation
der Gewalttaten, doch kann die Ankniipfung auch durch
die diskriminierende Schutzverweigerung bewiesen wer-
den, wie seit der Neufassung durch Art. 911l der Qualifi-
kationsrichtlinie klargestellt wird.®

4, Unspezifische Sanktionen fiir sexuelle Handlungen
als diskriminierende Verfolgung?

Sind homosexuelle Handlungen nicht speziell unter Strafe
gestellt, sind zundchst zwei Szenarien zu unterscheiden:
Erstens die Kriminalisierung bestimmter sexueller Hand-
lungen wie Analverkehr oder Oralverkehr ohne Unter-
schied nach der Geschlechtskombination der Partner, so-
wie zweitens die Kriminalisierung sexueller Handlungen
in bestimmten Situationen, z.B. auflerhalb der Ehe oder
in der Offentlichkeit. In beiden Konstellationen stellt sich
die Frage, ob dennoch eine Verfolgung wegen der homo-
sexuellen Orientierung vorliegen kann, obwohl die Vor-
schriften den Anschein der Neutralitit haben.*

In der ersten Konstellation ist aus antidiskriminie-
rungsrechtlicher Sicht darauf hinzuweisen, dass die
Kriminalisierung gerade solche sexuellen Handlungen
betriftt, die allgemein mit mannlicher Homosexualitt as-

' VG Ansbach, Urteil vom 20.12.2012 - AN 11 K 12.30387 -, gestiitzt
auf Lageberichte.

82 UNHCR-RL (a.a.O., Fn.3) Rn. 36. S. auch Jansen/Spijkerboer (a.a.O.,
Fn.20) S.37; dort (S. 35) wird berichtet, dass dies in Deutschland auch
so gehandhabt wird.

83S. auch UNHCR-RL, ebd., Rn. 39.

84 Zu denken ist auch hier stets an mégliche andere Verfolgungsgriinde,
z.B. falls die Strafbarkeit von Ehebruch religios begriindet wird.
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soziiert werden. Das siidafrikanische Verfassungsgericht
hat hierzu in der Sache National Coalition ausgefiihrt,
das Verbot des Analverkehrs bestrafe »a form of sexual
conduct which is identified in our broader society with
homosexuals. Its symbolic effect is to state that in the
eyes of our legal system all gay men are criminals;« diese
gesellschaftliche Herabsetzung verletze das verfassungs-
rechtliche Gleichheitsgebot.* Auch die US-amerikanische
Supreme-Court-Richterin O’Connor argumentierte in
Lawrence v. Texas: »[...] there can hardly be more palpa-
ble discrimination against a class than making the con-
duct that defines the class criminal.«* Daher kann bei sol-
chen Strafnormen eine mehr oder weniger gut verdeckte
staatliche Diskriminierungsabsicht vorliegen.

Die zweite Konstellation verweist auf das antidiskrimi-
nierungsrechtliche Konzept der indirekten Diskriminie-
rung. Indirekte oder mittelbare Diskriminierung ist gege-
ben, wenn eine neutral formulierte Norm eine bestimmte
Bevolkerungsgruppe in besonderer Weise triftt. Bei der
Bestrafung sexueller Handlungen in der Offentlichkeit
etwa ist zu priifen, ob gerade gleichgeschlechtliche Sexu-
alkontakte auf heimliche Treffen an o6ffentlichen Orten
angewiesen sind, die dann aber die Gefahr der Strafver-
folgung nach sich ziehen.”

Schliefilich ist zu fragen, ob bei im Hinblick auf die
Gruppenzugehorigkeit neutralen Vorschriften die Bestra-
fung fiir Gruppenzugehdrige unverhaltnisméafliig scharfer
ausfillt, oder der Rechtsschutz verweigert wird, oder ob
die Norm in der Praxis vor allem gegen Homosexuelle an-
gewandt wird. Hierauf weisen die (dogmatisch unsauber
dem Verfolgungsbegriff zugeordneten) Art. 911 b)-d) QRL
hin. Wird beispielsweise der Ehebruch scharfer bestraft,
wenn er mit einer Person desselben Geschlechts begangen
wird, liegt hierin Verfolgung wegen der Homosexualitit,
soweit die Sanktion die Schwelle zur Verfolgung erreicht.

5. Begriindete Furcht und »Diskretion«

Schliefilich ist zu fragen, ob eine solche Verfolgung wegen
der Zugehorigkeit zur bestimmten sozialen Gruppe der
Homosexuellen auch individuell droht, d. h. eine begriin-
dete Furcht besteht.® Der EuGH hat mit Bezug auf die
religiose Verfolgung zutreffend klargestellt, dass die Mog-

8 National Coalition for Gay and Lesbian Equality and Another
v Minister of Justice and Others [1998] ZACC 15; 1999 (1) SA
6; 1998 (12) BCLR 1517. Zur Diskriminierungswirkung ausf.
Markard, Private but Equal? Why the right to privacy will not
bring full equality for same-sex couples, in: Frankenberg (Hg.),
Comparative Constitutional Design and Legal Culture, Edward Elgar
Publ. 2013 (i. E.).

86 Lawrence and Garner v Texas 539 US 558 (583), mit einem Zitat aus
Padula v. Webster, 822 F.2d 97 (103) D.C. Cir. (1987) in Romer v. Evans
517 US 620 (641), Scalia J, dissenting.

87 Zu einer antidiskriminierungsrechtlichen Auslegung des Kausalitits-
erfordernisses in Art. 1(A)(2) GFK vgl. Markard (Fn.59), S.269 L.

8 Fiir eine rein objektive Auslegung der »begriindeten Furcht« ausf.
Markard, ebd., S.210-215, m.w. N.
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lichkeit der Verfolgungsvermeidung kein Kriterium des
hierfir maf3geblichen Art.4 QRL darstellt;* dies ist ohne
Weiteres auf die Verfolgung wegen der sexuellen Orien-
tierung tibertragbar. Ob die Handlungen im 6ffentlichen
oder privaten Bereich stattfinden, macht aus menschen-
rechtlicher Sicht keinen Unterschied.”

Die Moglichkeit der verfolgungsvermeidenden »Dis-
kretion« darf daher im Rahmen der begriindeten Furcht
nicht beriicksichtigt werden.” Allein das tatsachliche zu-
kiinftige Verhalten des Fliichtlings ist entscheidend® — in
Anschluss an den britischen Supreme Court unter Aus-
blendung eines zwangsweisen Verzichts zur Vermeidung
von Gefahren fiir Leib, Leben und Freiheit. Jede andere
Betrachtung wiirde mit dem Verfolger gemeinsame Sache
machen und den Schutz der GFK leer laufen lassen.”

Auch das BAMF hat nun klargestellt, das fiir die Be-
stimmung des Verfolgungsrisikos irrelevant ist, ob die
sexuelle Orientierung geheim gehalten werden kann,
da — wie auch im Bereich der Religionsfreiheit - kein Un-
terschied zwischen privaten und 6ffentlichen Handlungen
gemacht werden kann:

»Fur Personen mit einer bestimmten, nicht der sozi-
alen Norm im Herkunftsland entsprechenden sexu-
ellen Orientierung hat sich die Priifung jetzt danach
zu richten, ob und in welchem Umfang Sanktionen
drohen. Grundsaitzlich unerheblich ist es danach,
in welche Komponente der sexuellen Selbstbestim-
mung - die sexuelle Ausrichtung an sich oder be-
stimmte, auch offentliche Handlungen - eingegrif-
fen wird. Einem Antragsteller ist es grundsatzlich
nicht zumutbar, gefahrentrachtige Verhaltensweisen
zu vermeiden, um einer Verfolgung auszuweichen,
die ihm andernfalls, z.B. wegen seiner sexuellen
Ausrichtung, drohen wiirde.«*

VI. Nachweis der homosexuellen
Orientierung

Ist nun durch das BAMF anerkannt, dass die Anerken-
nung homosexueller Fliichtlinge nicht an der Moglich-
keit der »Diskretion« scheitern darf, stellt sich die Frage

8 EuGH, Y und Z (a.a.0O., Fn.27); oben I1.1.
% UNHCR-RL (a.a. O., Fn.3) Rn. 30.
°L Ebd., Rn.30f; s.a. bereits die UNHCR-Richtlinien zur bestimmten

sozialen Gruppe und zur Religion (s. Fn.53); Jansen/Spijkerboer
(a.a.0., Fn.20), S.45f; Hruschka/Portmann (a.a. O., Fn.12), S.162f.

92 Vorverfolgung ist nicht erforderlich; UNHCR-RL, ebd., Rn. 18.

%3 Vgl. auch Jansen/Spijkerboer (a.a.O., Fn.20), S.7. Siehe auch VG
Miinchen, Urteil vom 30.1.2007 - M 21 K 04.51404, Anm. Dienelt,
http://www.migrationsrecht.net/nachrichten-asylrecht/1178-eu-qua-
lifikationsrichtlinie-rl-200483eg-religion-verfolgung.html.

% BAMF (a.a.0., Fn.1). Ahnlich bereits 2010 die Bundesregierung in
der Antwort auf eine Kleine Anfrage, BT-Drs. 17/1722 v. 18.5.2010.
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nach dem Nachweis der homosexuellen Orientierung.
In Australien und Grof3britannien wurde hier teilweise
eine Verlagerung der Probleme »from discretion to dis-
belief« — von der Diskretion in das Misstrauen/den Zwei-
fel - beobachtet.”> Ahnliche Probleme stellen sich auch im
Bereich der religiosen Verfolgung, vor allem, wenn die
Konversion als Nachfluchtgrund geltend gemacht wird.

Fiir die deutsche Praxis war nach der eingangs zitier-
ten Rechtsprechung des BVerwG maf3geblich, ob es sich
bei der behaupteten Homosexualitit um eine »blofle
Neigung« oder eine »im Sinne einer irreversiblen Pra-
gung [...] unentrinnbare schicksalhafte Festlegung auf
homosexuelles Verhalten« handelt.”® Dies wirft nicht nur
fir solche Personen Probleme auf, die nicht ausschlief3-
lich homosexuelle Kontakte unterhalten (sog. Bisexuelle)
oder die z. B. zum Schutz vor Entdeckung verheiratet sind,
wie im oben zitierten Fall des VG Ansbach aus dem Jahr
2008.””

Hierfiir wurden zum Teil auch amtsérztliche Gutach-
ten erstellt, wie im ebenfalls zitierten Fall vor dem VG Re-
gensburg, in denen untersucht wurde ob ein Klager »in ei-
ner krankhaften Weise homosexuell veranlagt« ist.”® Diese
Untersuchungen stellen nicht nur eine Demiitigung dar,
die medizinisch aufgrund der Entpathologisierung der
Homosexualitdt nicht zu rechtfertigen ist. Sie sind auch
mit intensiven Eingriffen in die Privatsphére des Fliicht-
lings verbunden. Gerade fiir Personen, die das Sprechen
vor Fremden iiber ihre sexuelle Orientierung (oder Ge-
schlechtsverkehr tiberhaupt) nicht gewohnt sind, die die-
se moglicherweise tiber lange Zeit verborgen haben und
sich ihrer moglicherweise selbst schdmen, konnen solche
Begutachtungen quilend und entwiirdigend sein.”” In der
Tschechischen Republik wurden Fliichtlinge sogar der
Messung ihrer sexuellen Reaktionen auf pornografische
Darstellungen ausgesetzt, eine Praxis, die in eklatanter
Weise die Menschenrechte verletzt.'® Recherchen im Her-
kunftsort, die einen Fliichtling dort outen wiirden, hat das
BVerfG bereits 2005 fiir verfassungswidrig erklart."! Das
BAMEF schiebt nun den tibelsten medizinischen Praktiken
einen Riegel vor:

»Das Bundesamt verzichtet dabei grundsitzlich auf
eine — im Ubrigen auch wissenschaftlich nicht un-

% Millbank (a.a.O., Fn.43), 399.

% BVerwGE 79, 143 (147).

7 VG Ansbach, Urteil vom 21.8.2008 - AN 18 K 08.30201.

% VG Regensburg, Urteil vom 4.8.1998 - RN 11 K 97.31221.

% Zum Ganzen auch Jansen/Spijkerboer (a.a.O., Fn.20), S.55-60.

1% Ausf. ORAM: Testing Sexual Orientation, San Francisco 2011, ver-
fiigbar auf http://oraminternational.org/en/publikationen; UNHCR’s
Comments on the Practice of Phallometry in the Czech Republic,
Genf 2011, verfiigbar auf http://refworld.org. Die tschechische Regie-
rung wendet die Praxis nach eigenen Angaben seit Anfang 2010 nicht
mehr an. In Ungarn werden oder wurden pseudowissenschaftliche
Expertengutachten z. B. zur Hirnform erstellt, vgl. Jansen/Spijkerboer
(a.a.0., Fn.20) S.57.

'"1BVerfGK 5, 60 = NVWZ 2005, 681.
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umstrittene — Begutachtung der sexuellen Ausrich-
tung, zumal diese vom Verfolger auch nur unterstellt
werden kann.«'%

Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Homosexualitit als
Teil des Anerkennungstatbestands nicht im Rahmen des
Moglichen bewiesen werden muss. Das Bundesamt fiigt
daher hinzu: »Soweit Antragsteller von sich aus gutach-
terliche Stellungnahmen oder Bestitigungen von Les-
ben- und Schwulenverbanden sowie entsprechenden Be-
ratungsstellen vorlegen, finden diese selbstverstindlich
Eingang in die Entscheidungen.«'”® Die Glaubhaftigkeit
der sexuellen Orientierung bleibt damit ein relevantes
Problem.” Hierbei ist zu berticksichtigen, dass auch
Menschen, die kein durchgéngiges Narrativ einer wahren
und ausschliefllichen homosexuellen Identitit préisentie-
ren konnen, von Verfolgung wegen homosexueller Hand-
lungen bedroht sein konnen. Die sexuelle Identitét ist kei-
neswegs immer stabil und ausschliefllich.'®

Zudem ist insbesondere vor stereotypen Annahmen
tiber Schwule und Lesben auf Seiten der Entscheidungs-
trager/innen zu warnen,' wenn Ablehnungen darauf ge-
stiitzt werden, dass Fliichtlinge Fragen nach Schwulenbars
im Aufnahmeland nicht beantworten kénnen, mannliche
Fliichtlinge sich nicht feminin verhalten, ihr Umgang mit
ihrem Partner nicht parchenhaft genug wirkt, oder eine
lesbische Frau zu attraktiv und weiblich wirkt.'”” Umge-
kehrt kann die Erfiillung klischeehafter Vorstellungen die
asylrechtliche Anerkennung bedeuten, wie etwa vor dem
VG Diisseldorf:

»Nach dem Eindruck, den das Gericht gewonnen
hat, kann der Kldger seine sexuelle Orientierung
nédmlich nicht verbergen. Sie kommt nicht etwa in
aufdringlicher Aufmachung, wie es in der in diesem
Verfahren eingeholten gutachterlichen Stellungnah-
me des Deutschen Orient-Instituts [...] vermutet
wird, zum Ausdruck, sondern in seiner ihn prigen-
den korperlichen Erscheinung und Korpersprache,
die er nach dem Eindruck, den das Gericht in den
Terminen zur miindlichen Verhandlung nachhaltig
gewonnen hat, nicht verstellen kann.«'%

12BAMEF (a.a.0., Fn.1).

103Ebd.

104 Aust. Jansen/Spijkerboer (a.a.O., Fn.20), S.53 ff.

105 Dazu ausf. bereits Markard/Adamietz (a.a.O., Fn.39); vgl. auch
UNHCR-RL (a.a.0., Fn.3) Rn.3-4, 8-11.

19680 auch UNHCR, ebd., Rn.4; Jansen/Spijkerboer (a.a.O., Fn.20),
S.9f.

197Jansen/ Spijkerboer, ebd., S.9f und 65-69. S.a. fiir Kanada: Millbank
(a.a.0., Fn.43), 400f,; Rehaag, McGill L.J. 53 (2008), 59-102 (71-73).

1%yG Diisseldorf, Urteil vom 1.9.2004 - 5 K 1367/00.A. S. auch VG
Stuttgart, Urteil vom 29.6.2006 — A 11 K 10841/04 (asyl.net, M8706),
EZAR NF 62 Nr.9 = ZAR 2007, 107 (Anm. Parhisi, ebd., 96-99):
mannlich erscheinende lesbische Frau im Iran.
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Die Nichterfiillung westlicher bzw. orientalistischer Ste-
reotype tiber Aufmachung, Gestik und Lebensweisen darf
jedoch nicht zur Ablehnung fithren.'”” UNHCR betont
daneben zu Recht, dass detaillierte Fragen nach bisheri-
gen Sexualpartner/innen oder -praktiken fiir die Prog-
noseentscheidung nicht erforderlich und daher zu ver-
meiden seien.'® Zu widersprechen ist UNHCR dagegen
darin, dass es vielmehr um die Identitt eines Fliichtlings
gehe; da diese gerade fluide sein kann oder eine Festle-
gung vom Fliichtling abgelehnt werden kann, sollte statt-
dessen die Frage leitend sein, wie ein Fliichtling bei der
Riickkehr leben wollen wiirde.'"!

Wird die Verfolgungsfurcht wegen der Homosexuali-
tit erst spit im Verfahren vorgebracht, unterliegt sie oft
zusitzlichen Zweifeln an der Glaubwiirdigkeit.'"* Hierbei
ist jedoch zu beriicksichtigen, dass Schutzsuchende nicht
immer tiber die Moglichkeit der Anerkennung wegen der
sexuellen Orientierung unterrichtet sind oder diese aus
Scham solange wie moglich nicht zu thematisieren su-
chen, wenn sie anderweitig auf Anerkennung hoffen.'"
Aufgrund ihrer komplexen Natur, so UNHCR zutreffend,
eignen sich Schutzantrage wegen der Geschlechtsidentitat
oder der sexuellen Orientierung nicht fiir beschleunigte
Verfahren oder Sicheres-Herkunftsland-Verfahren."* Sie
erfordern im Gegenteil eine vertrauliche Atmosphare frei
von diskriminierender Sprache oder ablehnender Korper-
sprache.'”

1%Rehaag (a.a. 0., Fn.107), 73: »[...] to speak of the »gay reality« as being
built around queer bookstores and discotheques demonstrates a seri-
ous lack of sensitivity to intersectional considerations such as gender,
race, class, linguistic background, and immigration status.« (Herv. im
Orig.)

MOUNHCR-RL (a.a.0., Fn.3) Rn.63vii. S. auch Hruschka/Portmann
(a.a.0., Fn.12), S.165.

11180 auch Hruschka/Portmann, ebd., S.165. Ausf. zur Problematik der
Homosexualitdt als »Identitit« und »Schicksal« Markard/Adamietz
(a.a.0., Fn.39).

112 Ausf. Jansen/Spijkerboer (a.a.O., Fn.20), S.73-78.

'3Vgl. die Ausfilhrungen im Fragebogen zu Fleeing Homophobia
(a.a.0., Fn.20); UNCHR-RL (a.a.O., Fn.3) Rn.59, 61.

"UNHCR, ebd., Rn. 59.

'Ebd. Rn. 60, 63, mit dem Hinweis dass auch die Bezeichnung als »ho-
mosexuell« fiir Fliichtlinge aus bestimmten Kontexten diskriminie-
rend wirken kann, oder Fliichtling eine identitdre Zuordnung generell
ablehnen konnen.

VIl. Zusammenfassung

Die neue Anerkennungspolitik des Bundesamtes ist aus-
driicklich zu begriiflen. Sie beendet die Praxis der Erwar-
tung eines Verzichts auf grundlegende Menschenrechte,
die dem Verfolger in die Hiande spielt. Nun ist vielmehr
richtigerweise davon auszugehen, dass bei einer sexuell
aktiven Person, die (auch) homosexuelle Kontakte sucht,
Verfolgungsgefahr wegen der Zugehorigkeit zur bestimm-
ten sozialen Gruppe der Homosexuellen besteht, wenn
behordliche Sanktionen zu beftirchten sind oder priva-
te Verfolgungshandlungen, gegen die der Staat keinen
Schutz gewéhrt. Von einer Schutzlosigkeit ist in Staaten,
die Homosexualitdt kriminalisieren oder bei denen eine
homophobe Einstellung der Behorden vorherrschend ist,
auszugehen. Es steht zu erwarten, dass der EuGH in der
Rechtssache Z/ Minister voor Immigratie en Asiel der in Y
und Z/Bundesrepublik Deutschland eingeschlagenen Li-
nie folgen und die Praxis des BAMF fiir unionsrechtlich
verbindlich erkldren wird.

Zudem hat das BAMF die demiitigende Pathologisie-
rung der Homosexualitdt durch arztliche Gutachten be-
endet. Was den Nachweis der Homosexualitit angeht,
ist jedoch auch weiterhin vor stereotypen Erwartungen
zu warnen, »wie Homosexuelle sind«. Zudem erfordert
die Verfolgungsgefahr keineswegs die Ausschliellichkeit
homosexueller Kontakte oder eine unentrinnbare Festle-
gung auf solche Kontakte.

Die Entscheidung des EuGH wird hier voraussichtlich
bald unionsweit Kldrung bringen; doch ist zumindest bis
dahin zu beriicksichtigen, dass die Anerkennungspraxis
fir Schutzgesuche aufgrund der sexuellen Orientierung
zwischen den Mitgliedstaaten in erheblichem Maf3e aus-
einander geht, wie der 2011 erschienene Bericht »Fleeing
Homophobia« dokumentiert.!* Zur Vermeidung von Re-
foulement ist daher auch bei der Anwendung der Dub-
lin-Verordnung darauf zu achten, wie sich die Entschei-
dungspraxis anderer Lander gestaltet.

16Jansen/Spijkerboer (a.a.O., Fn.20), S. 7 und passim.
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Der Beitrag wurde geférdert durch
das Bundesamt fiir Migration und * *
Fliichtlinge (BAMF) aus Mitteln der
Europiischen Union - Europiischer
Fliichtlingsfonds. Er gibt die Meinung
der Verfasserin wieder. Das BAMF
und die Europdische Kommission
zeichnen fiir die Verwendung der In-
formationen nicht verantwortlich.
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