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Norm

BVG-Rassendiskriminierung Artl Abs1
AsylG 2005 §3, 88, §10, 857
FremdenpolizeiG 2005 §46, §52, 855
Leitsatz

Verletzung im Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander durch Abweisung des Antrags auf
internationalen Schutz eines irakischen Staatsangehorigen mangels Prifung der asylrelevanten Bedrohung des
Beschwerdefihrers bei offenem Bekenntnis zu seiner Homosexualitat im Falle einer Rickkehr; keine Verpflichtung zur
Geheimhaltung der Homosexualitat im Herkunftsstaat zur Vermeidung einer Verfolgung

Spruch

I. Der Beschwerdefuhrer ist durch das angefochtene Erkenntnis im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander (Artl Abs1 Bundesverfassungsgesetz BGBI Nr 390/1973) verletzt
worden.

Das Erkenntnis wird aufgehoben.

Il. Der Bund (Bundesminister fur Inneres) ist schuldig, dem Beschwerdeflhrer zuhanden seines Rechtsvertreters die
mit € 2.856,- bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde
|. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Bei dem Beschwerdefliihrer handelt es sich um einen irakischen Staatsangehdrigen, der am 20. Juni 2015 einen
Antrag auf internationalen Schutz stellte.

2. Mit Bescheid vom 16. November 2015 wies das Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl den Antrag auf
internationalen Schutz sowohl hinsichtlich der Zuerkennung des Status eines Asylberechtigten als auch eines subsidiar
Schutzberechtigten ab (Spruchpunkte I. und II.). Es erteilte einen Aufenthaltstitel aus berUcksichtigungswuirdigen
Grinden nicht, erlieB eine Ruckkehrentscheidung und sprach aus, dass die Abschiebung in den Irak zulassig ist
(Spruchpunkt I1l.). Die Frist fur die freiwillige Ausreise betragt 14 Tage ab Rechtskraft der Ruckkehrentscheidung
(Spruchpunkt IV.).
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3. Die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde wies das Bundesverwaltungsgericht nach Durchfihrung zweier

mundlicher Verhandlungen unter Teilnahme des Beschwerdeflhrers als unbegrindet ab.

3.1. Begrindend fuhrt es auf das Wesentliche zusammengefasst aus, dass der "homosexuell orientiert[e]"
Beschwerdefiihrer weder vor der Ausreise aus dem Irak wegen seiner homosexuellen Orientierung einer individuellen
Verfolgung durch Dritte oder durch staatliche Organe ausgesetzt gewesen sei, noch dass er im Falle einer Riickkehr in
die Heimat mit mafgeblicher Wahrscheinlichkeit der Gefahr einer Verfolgung durch Dritte oder durch staatliche
Organe wegen seiner homosexuellen Orientierung ausgesetzt ware.

Zwar seien die homosexuelle Orientierung des Beschwerdeflhrers sowie sein vormaliges homosexuelles
Beziehungsleben im Herkunftsstaat glaubwdirdig, doch habe der BeschwerdefUhrer zundchst nur angegeben, auf
Grund einer Bedrohung durch Angehdrige der Terrororganisation IS seine Heimatstadt Mosul verlassen zu haben;
Probleme wegen seiner sexuellen Orientierung in seiner Heimat habe er zunachst nicht behauptet. Er habe Uber
sieben Jahre hinweg seine homosexuelle Orientierung in seiner Heimat ohne etwaige Bedrohungen oder Ubergriffe
durch Dritte oder durch staatliche Organe gelebt. Wenn der Beschwerdefuhrer vorbringe, dass er homosexuelle
Beziehungen nur "im Geheimen" habe leben kénnen, so habe die behauptete Geheim- bzw Zurtckhaltung, weil Gber
mehrere Jahre gelbt, kein Ausmal} angenommen, das als maf3gebliche Einschrankung des Ausdrucks seiner sexuellen
Orientierung zu qualifizieren sei.

3.2. Zur Lage Homosexueller im Irak sei unter anderem festzustellen, dass weder der private noch der 6ffentliche
Ausdruck einer homosexuellen Orientierung per se im Irak innerhalb der Jurisdiktionsgewalt der staatlichen Gerichte
mit einer strafrechtlichen Sanktion verbunden sei. Tendenziell stehe die irakische Gesellschaft Angehérigen der LGBTI-
Community skeptisch bis ablehnend gegenuber. Betroffene hatten fur den Fall des Bekanntwerdens ihrer sexuellen
Orientierung mit Vorurteilen, Ausgrenzung und Diskriminierung durch Dritte zu rechnen. Das irakische Rechtssystem
biete keine expliziten Moglichkeiten, gegen derlei Reaktionen rechtlich vorzugehen. Die ablehnende Haltung kénne
ihren Niederschlag innerhalb familidrer Strukturen, bis hin zu sogenannten "Ehrenverbrechen", finden. In den Jahren
2009, 2012 und 2014 sei es insbesondere in Bagdad zu einem gezielten Vorgehen von Mitgliedern schiitischer Milizen
gegen einzelne Angehorige der LGBTI-Community gekommen. Mangels staatlicher Reaktion auf solche Vorfalle sowie
der geringen gesellschaftlichen Akzeptanz wirden von NGOs vereinzelt eingerichtete Schutzeinrichtungen fir
Betroffene die einzige Moglichkeit darstellen, eine Unterstltzung von AuBenstehenden zu erhalten.

3.3. Da es zur Lage von Personen mit homosexueller Orientierung im Irak nur wenige aktuelle Idanderkundige Berichte
gebe, bestellte das Bundesverwaltungsgericht fiir das Beschwerdeverfahren einen landerkundigen Sachverstandigen
fur den Herkunftsstaat Irak.

Aus einer Zusammenschau des Inhalts der Landerberichte mit dem Befund des Sachverstandigen ergdben sich die
genannten Feststellungen. Hervorzuheben sei, dass daraus kein systematisches Vorgehen gegen bzw ein landesweites
Bedrohungsszenario flur Angehdrige sexueller Randgruppen hervorgehe. Das Fehlen einer systematischen
diskriminierenden Anwendung strafgesetzlicher Bestimmungen gegen Angehorige sexueller Randgruppen sei vom
Ergebnis der erganzenden Recherchen des landerkundigen Sachverstandigen gestutzt worden; dessen Bericht zeige
mehr das Bemuihen staatlicher Organe, mdglichst nicht mit dem Thema nichtgesellschaftskonformer sexueller
Orientierung bzw deren Proponenten in BerUhrung zu geraten als gegen solche Personen gezielt vorzugehen.
Ubergriffe und Drohungen gegen Angehérige sexueller Randgruppen - abgesehen vom familisren Umfeld der
Betroffenen - seien vor allem Mitgliedern bewaffneter schiitischer Milizen zugeschrieben worden.

4. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende, auf Art144 B-VG gestltzte Beschwerde, in der eine Verletzung
in naher bezeichneten verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten behauptet und die kostenpflichte Aufhebung
des Erkenntnisses beantragt wird. Begriindend wird unter anderem Folgendes ausgefiihrt:

Das Bundesverwaltungsgericht lasse einschlagige Landerinformationen der Staatendokumentation aus dem Jahr 2018
zum Irak ganzlich unberucksichtigt. Diese seien dem Bundesverwaltungsgericht mit Schriftsatz vom 16. Juli 2018
vorgelegt worden. Aus diesen sei aber zweifelsfrei zu entnehmen, dass sexuelle Minderheiten, insbesondere
Homosexuelle massiver asylrelevanter Verfolgung im Irak ausgesetzt seien.

Die Ausfuhrungen des Sachverstandigen in seiner Recherche seien im Verfahren als unrichtig wiederlegt worden, wozu
das Bundesverwaltungsgericht Uberhaupt nicht Stellung genommen habe. Der Gutachter sei Uberdies bereits
erstinstanzlich aus der Sachverstandigenliste der landerkundigen Sachverstandigen gestrichen worden.



5. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Verwaltungs- und Gerichtsakten vorgelegt sowie eine Gegenschrift erstattet.
Es halt dem Vorbringen in der Beschwerde im Wesentlichen Folgendes entgegen:

Der Rechercheauftrag sei an den landerkundigen Sachverstandigen zu einem Zeitpunkt erteilt worden, als noch kein
Streichungsverfahren anhangig gewesen sei. Mal3geblich sei jedoch, dass das Bundesverwaltungsgericht grundsatzlich
frei in der Wahl der von ihm herangezogenen Beweismittel sei und deren Auswahl und Beweiswert im Rahmen seiner
Beweiswirdigung, wenn auch in schlissiger und nachvollziehbarer Weise, zu treffen und abzuwagen habe. Der
Beschwerdefihrer hatte im Beweisverfahren die Gelegenheit gehabt, den Ergebnissen der Recherche inhaltlich
entgegenzutreten und dies sei auch in der Beweiswurdigung bertcksichtigt worden.

Die Beweiswirdigung des Bundesverwaltungsgerichtes stitze sich schlieRlich vorrangig auf die Aussagen des
Beschwerdefiihrers sowie den Inhalt der sonstigen Landerinformationen und nur erganzend auf den Inhalt des
Rechercheberichtes des landerkundigen Sachverstandigen.

6. Der Beschwerdefiihrer erstattete eine Replik.
II. Erwagungen
Die - zul3ssige - Beschwerde ist begrtindet.

1. Nach der mit VfSlg 13.836/1994 beginnenden, nunmehr standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
(s etwa VfSlg 14.650/1996 und die dort angefihrte Vorjudikatur; weiters VfSlg16.080/2001 und 17.026/2003) enthalt
Artl Abs1 des Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfilhrung des Internationalen Ubereinkommens (ber die
Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI 390/1973, das allgemeine, sowohl an die Gesetzgebung als
auch an die Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begrindbare Unterscheidungen zwischen Fremden
vorzunehmen. Diese Verfassungsnorm enthdlt ein - auch das Sachlichkeitsgebot einschlieBendes - Gebot der
Gleichbehandlung von Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur dann und insoweit zulassig, als
hiefir ein verntnftiger Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhaltnismaRig ist.

Diesem einem Fremden durch Artl Abs1 leg.cit. gewdhrleisteten subjektiven Recht widerstreitet eine Entscheidung,
wenn sie auf einem gegen diese Bestimmung verstofRenden Gesetz beruht (vgl zB VfSlg 16.214/2001), wenn das
Verwaltungsgericht dem angewendeten einfachen Gesetz falschlicherweise einen Inhalt unterstellt hat, der - hatte ihn
das Gesetz - dieses als in Widerspruch zum Bundesverfassungsgesetz zur Durchfiihrung des Internationalen
Ubereinkommens (ber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI 390/1973, stehend erscheinen
lieBe (s etwa VfSlg 14.393/1995, 16.314/2001) oder wenn es bei Erlassung der Entscheidung Willkir gelbt hat (zB
VfSlg 15.451/1999, 16.297/2001, 16.354/2001 sowie 18.614/2008).

Ein willktrliches Verhalten des Verwaltungsgerichtes, das in die Verfassungssphare eingreift, liegt unter anderem in
einer gehduften Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem
entscheidenden Punkt oder dem Unterlassen eines ordnungsgemafen Ermittlungsverfahrens Uberhaupt,
insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt
der Akten oder dem AuBlerachtlassen des konkreten Sachverhaltes (zB VfSlg 15.451/1999, 15.743/2000, 16.354/2001,
16.383/2001).

Ein solches willkarliches Verhalten ist dem Bundesverwaltungsgericht vorzuwerfen:

2. Mit Erkenntnis VfSlg 20.170/2017 hat der Verfassungsgerichtshof ein Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes
aufgehoben, mit dem eine Beschwerde gegen einen Bescheid des Bundesamtes fir Fremdenwesen und Asyl Uber die
Abweisung eines Antrags gemaf’ 83 Abs1 AsylG 2005 eines irakischen Staatsangehdrigen abgewiesen wurde. Auch in
dem damaligen Fall hielt das Bundesverwaltungsgericht das Vorbringen des Beschwerdefihrers im Hinblick auf seine
homosexuelle Orientierung fur glaubhaft und setzte sich daher im Weiteren mit der allgemein schwierigen Lage
Homosexueller im Irak auseinander. Das Bundesverwaltungsgericht verkannte dabei die Ergebnisse seines eigenen

Ermittlungsverfahrens und deren Bedeutung im Beschwerdefall. Im Einzelnen fuhrte der Verfassungsgerichtshof aus:

"Die Einschatzung, dass der Beschwerdeflhrer im Fall seiner Rickkehr in den Irak - bei gewdhnlichem Leben seiner
homosexuellen Orientierung - keiner Gefahr einer Verfolgung ausgesetzt sei und dieser (wie auch vor seiner Ausreise)
keinen malgeblichen Einschrdankungen in seinem Beziehungs- und Sexualleben unterliegen wirde, widerspricht
sowohl den Feststellungen der Landerberichte als auch den eindeutigen Ausfuhrungen des Beschwerdefihrers in den
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mundlichen Verhandlungen, in denen er ua wiederholt angab, dass homosexuelle Personen im Irak, wie auch er selbst,
ihre Beziehungen aus Angst immer im Geheimen leben wirden. Diese Beurteilung ist mit den Ergebnissen des
Ermittlungsverfahrens nicht vereinbar und wurde im Ergebnis dazu fUhren, dass der Beschwerdefihrer gezwungen
ware, seine sexuelle Orientierung weiterhin im Geheimen - unter standiger Angst entdeckt zu werden - zu leben, um
sich nicht der Gefahr von Diskriminierung, strafgerichtlicher Verfolgung oder kdrperlicher Schadigung auszusetzen.
Diese implizite Konsequenz aus der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes, seine sexuelle Orientierung nicht
oder nur im Geheimen zu leben, ist mit dem Urteil des Gerichtshofes der Europaischen Union vom 7. November 2013
in den Rechtssachen C-199/12 bis C-201/12 (zur Auslegung der Richtlinie 2004/83/EG), Minister voor Immigratie en Asiel
gegen X ua, nicht vereinbar. Nach Ansicht des Gerichtshofes der Europdischen Union dirfe von Personen mit
homosexueller Orientierung nicht erwartet werden, dass sie ihre Homosexualitat in ihrem Herkunftsland geheim
halten oder Zurtickhaltung beim Leben ihrer sexuellen Ausrichtung ('I'expression de son orientation sexuelle') Uben,
um die Gefahr einer Verfolgung zu vermeiden (vgl dazu auch VfGH 18.9.2014, E910/2014)."

3. Diese Erwagungen treffen im Grundsatz auf das nunmehr angefochtene Erkenntnis zu:

3.1. Das Bundesverwaltungsgericht halt zunadchst das Vorbringen des Beschwerdefiihrers im Hinblick auf seine
homosexuelle Orientierung fir glaubhaft.

3.2. Zur Lage im Irak stellt es unter anderem fest, dass die irakische Gesellschaft Angehorigen der LGBTI-Community
tendenziell skeptisch bis ablehnend gegentiberstehe. Fur den Fall des Bekanntwerdens ihrer sexuellen Orientierung
hatten Betroffene mit Vorurteilen, Ausgrenzung und Diskriminierung durch Dritte zu rechnen. Das irakische
Rechtssystem biete keine expliziten Moglichkeiten, gegen derlei Reaktionen auf rechtlicher Ebene vorzugehen. Die
ablehnende Haltung kdnne ihren Niederschlag innerhalb familidrer Strukturen finden, sofern die sexuelle Orientierung
Betroffener als "unehrenhaft" erachtet werde, zur AusstolBung oder zu sogenannten "Ehrenverbrechen" fihren.
Angehorige der LGBTI-Community kdénnten auch im Rahmen von Amtshandlungen zu Opfern polizeilicher Gewalt

werden.

3.3. Angesichts dieser Feststellungen verneint das Bundesverwaltungsgericht eine asylrelevante Bedrohung des
Beschwerdefiihrers in seinem Heimatstaat auf Grund seiner homosexuellen Orientierung deswegen, weil der
Beschwerdefiihrer seine Neigungen vor der Ausreise mehrere Jahre hinweg ohne Bedrohungen oder Ubergriffe durch
Dritte oder durch staatliche Organe leben habe kdnnen. Wenn der Beschwerdefiihrer in der mindlichen Verhandlung

in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen hat, dass er seine homosexuelle Orientierung im Irak nur "im
Geheimen" ausleben habe kdénnen, halt dem das Bundesverwaltungsgericht nur entgegen, dass er seine Beziehungen
offenkundig in einer Form pflegen habe kénnen, die grundsatzlich seinen Bedirfnissen entsprochen hatte. Vor dem
Hintergrund der Landerinformationen sei zwar anzunehmen, dass der Beschwerdefiihrer in der Offentlichkeit explizit
wahrnehmbare Ausdrucksformen seiner sexuellen Orientierung vermieden habe, der Beschwerdefihrer habe aber
nicht dargetan, dass diese Form der Zurlickhaltung in der Offentlichkeit iber jene Verhaltensregeln hinausgegangen

sei, die in einer traditionell-muslimischen Gesellschaft grundsatzlich in dieser Hinsicht einzuhalten gewesen waren.

3.4. Damit verkennt das Bundesverwaltungsgericht aber den vom Gerichtshof der Europaischen Union und in der
Folge vom Verfassungsgerichtshof als entscheidend hervorgehobenen Ansatz bei der Prifung, ob eine asylrelevante
Bedrohung auf Grund der sexuellen Orientierung vorliegt, in grundsatzlicher Weise. Es widerspricht der Anerkennung
eines fur die Identitdt so bedeutsamen Merkmals, auf das zu verzichten die Betroffenen nicht gezwungen werden
durfen, wenn von den Mitgliedern einer sozialen Gruppe, die die gleiche sexuelle Ausrichtung haben, verlangt wird,
dass sie diese Ausrichtung geheim halten. Daher kann nicht erwartet werden, dass ein Asylwerber seine
Homosexualitat in seinem Herkunftsland geheim halt, um eine Verfolgung zu vermeiden (EuGH 7.11.2013, verbRs C-
199-201/12, X ua, Rz 70 f.; daran anknuUpfend VfSlg20.170/2017; siehe weiters VfGH 18.9.2014,E910/2014).

Vor diesem Hintergrund und angesichts der eigenen Feststellungen im angefochtenen Erkenntnis Uber
Verfolgungshandlungen gegenliber Menschen mit homosexueller Orientierung sowohl durch staatliche Organe wie
durch Dritte hat es das Bundesverwaltungsgericht in gravierender Verkennung der Rechtslage unterlassen zu prifen,
ob der Beschwerdefuhrer bei offenem Bekenntnis zu seiner homosexuellen Orientierung im Fall einer Rickkehr in den
Herkunftsstaat asylrelevanter Bedrohung ausgesetzt ware (vgl auch, ebenfalls auf die Entscheidung des EuGH in der Rs
C-199-201/12, X ua, bezugnehmend, VwGH 20.9.2018, Ra 2018/20/0043, Rz 14: Die Auffassung des EuGH "verkennend
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verneinte das BVwWG eine bestehende Verfolgungsgefahr deshalb, weil der Revisionswerber seine sexuelle Orientierung
offenbar bislang sehr diskret ausgelebt habe und insofern sein Sexualleben in Zukunft nicht ganz anders ausleben

musste".).
Il. Ergebnis

1. Der Beschwerdefuhrer ist somit durch das angefochtene Erkenntnis im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht
auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander (Artl Abs1 Bundesverfassungsgesetz BGBI 390/1973) verletzt

worden.
Das Erkenntnis ist daher aufzuheben, ohne dass auf das weitere Beschwerdevorbringen einzugehen ist.

2. Diese Entscheidung konnte gemal3819 Abs4 VfGG ohne mdundliche Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung
getroffen werden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf888 VfGG. In den zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in der Héhe von
€ 436,- sowie eine Eingabengebuhr gemal’ 817a VfGG in der Hohe von € 240,- enthalten.
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