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ten der ersten Ordnung vorhanden sind, erhalten die iiberleben-
den Partner neben Verwandten der zweiten Ordnung oder neben
Grofleltern gemeinsam zu gleichen Teilen die Hilfte der Erb-
schaft. Sind weder Verwandte der ersten oder der zweiten Ord-
nung noch GrofSeltern vorhanden, so erhalten die iiberlebenden
Partner die ganze Erbschaft.”

5. Der § 1932 wird wie folgt gefafit:

»(1) Ist der tiberlebende Ehegatte oder Partner in einer Be-
glaubigten Partnerschaft oder sind die iiberlebenden Partner ne-
ben Verwandten der zweiten Ordnung oder neben Grofeltern
Erbe, so gebiihren ihm oder ihnen aufler dem Erbreil die zum
gemeinsamen Haushalt gehérenden Gegenstinde, soweit sie
nicht Zubehor eines Grundstiicks sind, als Voraus. Ist der iiber-
lebende Ehegatte oder Partner oder sind die tiberlebenden Partner
neben Verwandten der ersten Ordnung Erbe, so gebiihren ihm
oder ihnen diese Gegenstinde, soweit er oder sie sie zur Fithrung
eines angemessenen Haushalts bendtigen.

(2) Auf den Voraus sind die fiir die Vermichtnisse geltenden
Vorschriften anzuwenden.*

6. (Nr. 6 regelt die Unterhaltspflicht eines Erben gegeniiber
Familienangehirigen und Partnern fiir 30 Tage nach dem Eintritt
des Erbfalls, Anderung des § 1969 BGB.)

(Die Partner kinnen ein gemeinschaftliches Testament errichten
und sich gegenseitig als Erben einsetzen.)

7. Der § 2265 wird wie folgt gefafit:

»Ein gemeinschaftliches Testament kann von Ehegatten und
Partnern in einer Beglaubigten Partnerschaft errichtet werden.®

(Analog sind die §§ 2266 bis 2273 zu indern.)

§2

(Die Partner in einer Beglaubigten Partnerschaft kinnen auf
Antrag das Sorgerecht fiir gemeinschafiliche Kinder erhalten. Die
einschliigigen Vorschrifien des BGB werden entsprechend ange-
wandt.)

Die Vorschriften der §§ 1626 bis 1698b BGB im Hinblick
auf gemeinschaftliche Kinder finden entsprechende Anwendung,
sofern die Partner dies beantragen.

Artikel 8

Unterhaltsleistungen an den oder die Partner in einer Beglau-
bigten Partnerschaft kénnen als auflergewshnliche Belastung im
Sinne des § 33 Abs. 2 EStG 1990 geltend gemacht werden.

Artikel 9

Hat ein Partner in einer Beglaubigten Partnerschaft zur Her-
stellung der Lebensgemeinschaft ein Beschiftigungsverhilenis ge-
l6st, so hat dies entsprechend § 119 Abs. 1 AFG keine Sperrzeit
zur Folge.

Artikel 10

Im Rahmen von § 9 Abs. 5 EStG 1990 sind Werbungskosten
auch Mehraufwendungen, die dem Partner in einer Beglaubigten
Partnerschaft wegen einer aus beruflichen Griinden verursachten
doppelten Haushaltsfithrung entstehen.

Artikel 11

§ 122 BSHG, § 137 Abs. 2 AFG und § 18 Abs. 2 Nr. 2
WoGG sind auf die Partner in einer Beglaubigten Partnerschaft
nicht anzuwenden.

Der vollstindige Gesetzentwurf kann angefordert werden beim Bun-
desverband Homosexualitit (BVH), Boxhagener Str. 76-78, 10245
Berlin

Der Anspruch auf Asyl
aufgrund der Verfolgung wegen der

sexuellen Orientierung*

Das Bundesverfassungsgericht hat politische Ver-
folgung wie folgt definiert: Der Begriff ,,politische
Verfolgung® lasse sich allein nach dem lapidaren
Wortlaut nicht niher abgrenzen. Hierzu miisse viel-
mehr festgestellt werden, was insgesamt als Sinn und
Zweck des Artikels gemeint (gewesen) sei, wobei
insbesondere die Regelungstradition und die Entste-
hungsgeschichte in die Betrachtung einzubezichen
seien.' Allgemein liege dem Asylgrundrecht die von
der Achtung der Unverletzlichkeit der Menschen-
wiirde bestimmte Uberzeugung zugrunde, daf§ kein
Staat das Recht habe, Leib, Leben oder die personli-
che Freiheit des Einzelnen aus Griinden zu gefihrden
oder zu verletzen, die allein in seiner politischen
Uberzeugung, seiner religiosen Grundentscheidung
oder in unverfiigbaren Merkmalen liegen, die sein
Anderssein prigen (sog. asylerhebliche Merkmale).”

1. Sexuelle Orientierung als asylerhebliches

Merkmal

Daran ankniipfend hat 1988 das Bundesverwal-
tungsgericht in einem Urteil ausdriicklich die Verfol-
gung wegen der sexuellen Orientierung (,,der homo-
sexuellen Veranlagung®) unter bestimmten Voraus-
setzungen als politische Verfolgung und damit als
asylerhebliches Merkmal anerkannt. Dies geschah
unter ausdriicklicher Berufung auf die ,im KZ voll-
zogene 'Sonderbehandlung’ von Homosexuellen im
Dritten Reich“.” Das Bundesverwaltungsgericht hat
die Voraussetzungen fiir eine Asylanerkennung wie
folgt formuliert: Es diirfe sich nicht um eine blofle
Neigung handeln, der nachzugehen mehr oder weni-
ger im Belieben des Fliichtings stiinde, sondern es
miisse in dessen/deren Person im Sinne einer irre-
versiblen Prigung eine unentrinnbare schicksalhafte
Festlegung auf homosexuelles Verhalten gegeben
sein.”

Damit ist die inhaltliche Ausprigung der sexuel-
len Orientierung als asylerhebliches Merkmal ober-
gerichdich einigermafien geklirt. Die Behérden oder
Verwaltungsgerichte haben nun zu priifen, ob bei
der/dem Antragstellerin eine irreversible homosexu-
elle Priagung vorliegt. Bestehen Zweifel hieran, muf$

Auszugsweiser Nachabdruck der Brochsiire ,,Homosexualitit
als politischer Asylgrund® aus der Reihe ,,Dokumente les-
bisch-schwuler Emanzipation®, Heft 11, herausgegeben von
der Senatsverwaltung fiir Jugend und Familie, Referat fiir
gleichgeschlechtliche Lebensweisen, Berlin, mit deren
freundlicher Genehmigung.

BVerfGE 74, 51, 57

BVerfGE 76, 143, 157; 80, 315, 333

BVerwGE, Urteil v. 15.3.1988, JZ 1988, S. 710
BVerwGE, ]Z 1988, S. 710
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dies dann spitestens das Verwaltungsgericht (nach
Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts) gegebe-
nenfalls durch Einholung eines sexualwissenschaftli-
chen Gurtachrens kliren.

Wer sich also bei Stellung des Asylantrags auf eine
Verfolgung wegen sexueller Orientierung stiitzen
will, muf glaubhaft machen, daf§ die Homosexualitit
zwingender Bestandteil seiner/ihrer Personlichkeits-
strukrur ist, d.h. ihre/seine sexuelle Identitirt ist und
von jeher war. Diese Glaubhaftmachung kann im
Zweifelsfall nur durch ein sog. sexualwissenschaftli-
ches Gutachten erfolgen. D.h., der/die Asylbewer-
ber/in mufd sich darauf einstellen, psychologisch be-
gutachtet zu werden, was zu Situationen wie im
folgenden Beispielsfall einer iranischen Lesbe, die als
asylberechtigt anerkannt wurde, fithren kann. Das
Verwaltungsgericht Gelsenkirchen” hat hierzu ausge-
fihrt: ,In der Bescheinigung der Frau Dr. (eine
Frauenirztin), ist ausgefiihrt, dafl bei der Kligerin
eine ausgeprigte Personlichkeitskrise bestanden habe
und dafl es trotz eingehender psychologischer Ge-
spriache nicht gelungen sei, eine Verinderung in der
Personlichkeitsstrukeur zu erreichen, weshalb die
Homosexualitit der Kligerin als unabwendbar hin-
genommen werden solle”.Wenn auch diese gutach-
terliche Aulerung Bedenken unterliegen kinnte, so
werden diese durch ein Gutachten einer Dipl. Psy-
chologin zerstreut. Weiter wird im Urteil ausgefiihrt:
ey dafd die Kldgerin lange Zeit darunter gelitten
habe, Frauenkleidung tragen zu miissen und keine
Maglichkeit zu finden, ithrem eigenen Wunsch ge-
mifl leben zu konnen und dafl dieses stindige Gefiihl
des Unbehagens und der Unangemessenheit des ei-
genen anatomischen Geschlechts schliefllich bei der
Klidgerin zu betrichdichen Depressionen gefiihrt
habe“. Weiter legt die Gurachterin dar, ,dafl die
Kligerin, die zunichst eine Geschlechtsumwandlung
habe durchfiihren lassen wollen, habe erkennen kon-
nen, dafd ihre auch schon im Iran vorhandene Liebe
zu Frauen eigentdich Homosexualitit sei und dafl
diese Erkenntnisse die Klidgerin dazu gefiihrt haben,
dafl sie ihren weiblichen Kérper habe akzeptieren
konnen und so eine Beziehung mit einer Frau zu
leben und daf diese Erkenntnisse auf dieser Grund-
lage zu ciner Stabilisierung der Personlichkeitsstruk-
tur der Kligerin gefiihrt hat, so hat die Kammer (das
Verwaltungsgericht) auch von daher keinen Grund
an der Richtigkeit der Darstellung der Kligerin zu
zweifeln®.

An solche von der Kligerin selbst beigebrachten
Beweismittel ist das Verwaltungsgericht jedoch nicht
gebunden (§ 86 I 2 VwGO). Es kann folglich selb-
stindig ein Gutachten tiber die ,,irreversible homose-
xuelle Prigung” des Fliichtlings einholen.

5 VG Gelsenkirchen, Urteil vom 20.12.1990 — 5 K 10255/89

2. Definition der politischen Verfolgung

Nach Feststellung des Bundesverfassungsgerichts
kennzeichnet das Attribut ,,politisch® in Art. 16 a |
GG nicht einen gegenstindlichen abgegrenzten Be-
reich von Politik, sondern ecine Eigenschaft oder
Qualidit, die MafSnahmen in jedem Sachbereich un-
ter bestimmten Umstinden jederzeit annehmen kon-
nen.’ Eine notwendige Voraussetzung dafiir, dafl
eine Verfolgung sich als eine politische darstelle, liege
nun darin, daf§ sic im Zusammenhang mit Auseinan-
derserzungen um die Gestaltung und Eigenart der
allgemeinen Ordnung des Zusammenlebens von
Menschen und Menschengruppen stehe, also — im
Unterschied etwa zu einer privaten Verfolgung —
einen 6ffentlichen Bezug habe, und von einem Tri-
ger tiberlegener, in der Regel staatlicher Macht aus-
gehe, der der/die Verfolgte unterworfen sei. Demge-
mifl sei eine Verfolgung dann eine politische, wenn
sie den einzelnen in Ankniipfung an asylerhebliche
Merkmale — in unserem Fall in Ankniipfung an
ihre/seine lesbische oder schwule Identitit — geziele
Rechtsverletzungen zufiige, die ihn/sie ihrer Intensi-
tit nach aus der iibergreifenden Friedensordnung der
staatlichen Einheit des Verfolgerlandes ausgrenzen.’
Ob die Verfolgung wegen eines Asylmerkmals erfol-
ge, sei anhand ihres inhaltlichen Charakters nach der
erkennbaren Gerichtetheit der Mafinahme selbst zu
beurteilen, nicht nach den subjektiven Griinden oder
Motiven, die der verfolgende Staat dabei gehabt
habe.® Dies bedeutet, daf es fiir die Frage, ob jemand
wegen ihrer/seiner lesbischen oder schwulen Identi-
tit einer politischen Verfolgung unterliegt, nicht auf
die Sicht des Verfolgerstaates ankommt, sondern auf
die Frage, ob aus deutscher Sicht die staatlichen
Maflnahmen gegen den /die Antragstellerin/in asyl-
erheblich beurteilt werden kann oder nicht.

a) Strafverfolgung homosexueller Handlungen
Das Bundesverwaltungsgericht hat nun aufbau-
end auf diesen Grundsitzen bei ginem generellen
strafrechtlichen Verbot der einverstindlichen homo-
sexuellen Betitigung im Heimatland zum Schutz der
dortherrschenden Moral keine asylrechtliche Bedeu-
tung beigemessen.” Das Bundesverwaltungsgericht
fithre aus: ,Aus diesen Griinden kann der Untersa-
gung einverstindlicher homosexueller Betitigung
unter Erwachsenen im Heimatland ... aus Griinden
der dort herrschenden Moral fiir sich allein keine
asylrechtliche Bedeutung beigemessen werden. Der
Zwang, sich entsprechend den in dieser Hinsicht
herrschenden sittlichen Anschauungen zu verhalten,

6  BVerfGE 76, 143, 157

7 BVerfGE 80, 315, 333 und 335
8 BVerfGE 80, 315, 335

9 BVerwG, JZ 1988, S. 711
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stellt fiir denjenigen, der sich ihm beugt, keine poli-
tische Verfolgung® dar. Nur wenn dem Asylbewerber
wegen seiner sexuellen Orientierung eine von der
Rechtsordnung der Bundesrepublik nicht mehr hin-
nehmbare, besonders starke und unertriaglich harte
Strafe drohe, liege eine asylerhebliche Verfolgung
vor. Dieser Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gericht sind die Verwaltungsgerichte gefolgt.

b) Todesstrafe fiir homosexuelle Handlungen

In manchen Lindern werden homosexuelle
Handlungen von Minnern und Frauen mit der To-
desstrafe bestraft. Eine derartige Gefahr begriindet
nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts nicht ohne weiteres einen Asylanspruch. Je-
doch sei bei solchen Fillen stets der Anlaf$ gegeben,
besonders sorgfiltig zu priifen, ob die Voraussetzun-
gen eines Asylanspruchs vorliegen.'’ Eine politische
Zielrichtung der Verfolgungsmafinahmen sei erst
dann gegeben, wenn eines der folgenden zwei Indi-
zien hinzukomme:

Zum cinen dann, wenn die Todesstrafe zur Liqui-
dierung politischer Gegner eingesetzt werde. So wer-
den im Iran Schwule mit konterrevolutioniren Ver-
brechern gleichgesetzt, die satanische Geliiste hitten,
so daff die Notwendigkeit bestehe, die Homosexuel-
len auszurotten (so die Festellungen des Bundesver-
waltungsgerichts zur Lage der Schwulen im Iran').
Da der iranische Richter von dieser ,hadd“-Strafe
nicht abweichen diirfe, sei die Todesstrafe im Iran
nicht blof} in einem von der Rechtsordnung der
Bundesrepublik noch hinnehmbaren Mafle beson-
ders streng, sondern offensichtlich unertriglich
hart."” Eine solche Strafe sei unter jedem denkbaren
Gesichtspunkt schlechthin unangemessen zur Ahn-
dung eines Verstofles gegen die ffentliche Moral, die
sich im Grenzbereich zwischen privatem und sozia-
lem Bereich ereignet.

Als zweites Indiz gelten schwerwiegende Verstéfle
gegen fundamentale Verfahrensrechte bei der Ver-
hingung der Todesstrafe. Diese begriinden die Ver-
mutung, dafl es dem Heimatland weniger auf die
Ahndung kriminellen Unrechts als auf die Ausschal-
tung politischer Gegner ankomme. So ist im Iran
1982 zum Nachweis homosexuellen Verhaltens das
eigene Wissen des Richters, das er ,,auf den iiblichen
Wegen® beziechungsweise ,auf rationalem Wege" er-
worben hat, als neues Beweismittel eingefiihrt wor-
den. Deshalb hat das Bundesverwaltungsgericht diese
»Beweiserleichterung® als weiteres wesentliches Indiz
gewertet, dafl der iranische Staat eine Absicht verfol-
ge, die iber die Ahndung einer Verletzung der 6ffent-
lichen Moral hinausgehe."

10 BVerwG, Urteil vom 26.2.82 — 9 B 4320.81
11 BVerwG, JZ 1988, S. 713

¢) Politische Verfolgung durch Dritte

Als politische Verfolgung von Schwulen und Les-
ben kommen auch Verfolgungsmafinahmen Dritter
in Betracht. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts setzt eine asylerhebliche Verfol-
gung durch Dritte voraus, dafl sie dem jeweiligen
Staat zuzurechnen sei.'* Hierfiir komme es darauf an,
ob der Staat den Betroffenen mit den ihm zur Verfii-
gung stehenden Mitteln Schutz gewihre. Das sei
dann nichtder Fall, wenn der Staat zur Schutzgewih-
rung entweder nicht bereit sei oder wenn er sich nicht
in der Lage sche, die ihm an sich verfiigbaren Mittel
im konkreten Fall gegen Verfolgungsmafinahmen
bestimmter Dritter, insbesondere etwa solchen des
staatstragenden Klerus oder der staatstragenden Par-
tei, hinreichend einzusetzen."”

12 BVerwG, JZ 1988, S. 712 unter Berufung auf BVerfGE 75,
1,16

13 BVerwG, JZ 1988, S.713

14 BVerfGE, 54, 341, 358; 76, 143, 169

15 BVerfGE, 54, 341, 358; 80, 315, 336

Urteil
BAG, § 242 BGB
Rechtsmiflbriuchlichkeit der Kiindigung

in der Probezeit wegen Homosexualitit

Ausgehend von dem vom Landesarbeitsgericht zu-
grundegelegten hypothetischen Sachverhalt verstifst die
Kiindigung, die innerbalb der Probezeit mangels An-
wendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes grundsiitz-
lich ohne jede Begriindung maglich ist, gegen § 242
BGB. Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242
BGB) bildet eine allen Rechten, Rechtslagen und Rechts-
normen immanente Inhaltsbegrenzung. Im Rahmen
einer solchen, einerseits die Grundrechte der Vertrags-
[reiheit (Kiindigungsfreiheit) und andererseits die Rech-
te auf Achtung der Menschenwiirde sowie auf freie
Entfaltung der Persinlichkeit konkretisierenden Gene-
ralklausel sind die Rechte gegeneinander abzuwiigen.

Der Senat hiilt es fiir rechtsmifSbriuchlich, unter
Ausnutzung der Privatautonomie den Arbeitsvertrags-
partner wegen seines personlichen (Sexual-)Verhaltens
zu kiindigen. Der Senat hat deshalb das Urteil des
Landesarbeitsgerichts aufgehoben und den Rechisstreit
zur Aufklirung zuriickverwiesen, ob der Vorwurf des
Kliigers zutriffi, ihm sei nur wegen seiner homosexuellen
Lebensweise gekiindigt worden.

Urteil des BAG vom 23. Juni 1994 — 2 AZR 617/93 —
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