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Urteil:

I. Der Bescheid des Bundesamtes fir Migration und Fliicht-
linge vom 29. April 2013 wird in Nr. 1 aufgehoben.
Die Beklagte wird verpflichtet, festzustellen, dass die Vor-
aussetzungen des § 60 Abs. 1 AufenthG hinsichtlich Af-
ghanistans vorliegen.

Il. Die Beklagte hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

IIl. Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorlaufig volistreckbar.

Tatbestand:

Der im Jahr 1984 geborene Klager ist afghanischer Staatsangehdériger tadschikischer
Volkszugehérigkeit aus Kandahar. Im Dezember 2010 ist er nach seinen Angaben in
GroRbritannien eingereist und hat dort ein Asylverfahren betrieben. Dieses wurde
rechtskraftig abgelehnt und der Klager ausweislich der vorliegenden Grenzbertritts-
bescheinigung am 4. April 2012 nach Afghanistan abgeschoben.

Am 10. September 2012 ist er in die Bundesrepublik Deutschland eingereist und
stellte einen Asylantrag. In der Anhérung vor dem Bundesamt fiur Migration und
Fliuchtlinge fihrte er im Wesentlichen aus, er habe Mitarbeiter einer Firma gefahren,
die Kraftstoffe fir Flugzeuge lieferten. Er habe zwei bis drei Drohanrufe erhalten, er
sei ungléubig, weil er fur die Amerikaner arbeite. SchlieRlich habe er auch noch ei-
nen Drohbrief erhalten. Auf ausdriickliche Nachfrage gab er des Weiteren an, dass
er homosexuell sei. In GroRbritannien habe er dies aus Scham nicht gesagt. Sein
Asylantrag dort sei abgelehnt worden.

Mit Bescheid vom 29. April 2013 lehnte die Beklagte den Antrag auf Durchfiihrung
eines weiteren Asylverfahrens ab und stellte des Weiteren fest, dass ein Abschie-
bungsverbot nach § 60 Abs. 2 des Aufenthaltsgesetzes vorliege. Es handle sich um
einen Zweitantrag. Der Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens scheitere aber
bereits an der Zuldssigkeitsvoraussetzung. Der Asylbewerber berufe sich ndmlich auf
Vorgénge, die er bereits im Verlaufe seines in GroBbritannien durchgefiihrten Verfah-
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rens hatte darlegen kénnen. Anhaltspunkte dafir, dass er hierzu ohne grobes Ver-
schulden auBerstande gewesen wére, lagen nicht vor. Seine Behauptung, von den
Taliban Drohanrufe bekommen zu haben, sei zu pauschal und unsubstantiiert. Es
liege jedoch ein Verbot der Abschiebung geman § 60 Abs. 2 des Aufenthaltsgeset-
zes vor, weil mit hinreichender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen sei, dass der
Antragsteller auf Grund seiner Homosexualitat bei einer Riickkehr nach Afghanistan
in eine ausweglose Notlage geraten wiirde. Homosexuelle wirden in der afghani-
schen Gesellschaft sozial diskriminiert und abgelehnt. Es sei auch nicht davon aus-
zugehen, dass der afghanische Staat in der Lage sein werde, den Antragsteller vor
moglichen Misshandlungen ausreichend zu schitzen.

Dagegen lie der Klager Klage erheben und beantragen,

die Beklagte unter entsprechender Aufhebung des Be-
scheids des Bundesamtes fiir Migration und Flichtlinge
vom 29. April 2013 zu verpflichten, dem Klager die
Flichtlingseigenschaft zuzuerkennen.

Die nationale Norm des § 71 a AsylVfG finde vorliegend keine Anwendung. Das Ver-
fahren im Vereinigten Konigreich sei abgeschlossen und die Bundesrepublik
Deutschland nun originar zustiandig. § 71 a AsylVfG finde im Unionsrecht keine
Rechtsgrundlage, weil die Richtlinie 2005/85 EG der Anwendung der nationalen
Norm entgegenstehe. Art. 32 der Verfahrensrichtlinie stelle ausdrucklich klar, dass
dieser nur gelte, wenn es sich um denselben Mitgliedstaat handle. Fur den Fall, dass
eine Person in einem anderen Mitgliedstaat bereits einen Asylantrag gestellt habe,
enthalte die Richtlinie keine Rechtsgrundlage. Daher sei eine Zuldssigkeitspriifung,
wie sie im angefochtenen Bescheid durchgefiihrt worden sei, unionsrechtswidrig. Im
Ubrigen seien die entsprechenden Zulassigkeitsvoraussetzungen erfullt. Die Rechts-
lage habe sich nach dem erfolglosen Erstantrag des Klédgers zu dessen Gunsten ge-
andert. Er habe glaubhaft vorgetragen, dass er homosexuell orientiert sei. In Afgha-
nistan wirden homosexuelle Handlungen durch die islamische Rechtsprechung
(Scharia) kriminalisiert, so dass es Homosexuellen nicht méglich sei, ihre Orientie-
rung auszuleben. Insoweit seien die Feststellung des Europédischen Gerichtshofs
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(EuGH, U.v. 5.9.2012 - C-99/11 —juris) zur Religionsausibung auf die Frage der se-
xuellen Orientierung Ubertragbar (VGH BW, U.v. 7.3.2013 - A 9 S 1873/12 - juris).
Damit sei nunmehr klargestellt, dass auch dann von Verfolgung auszugehen sei,
wenn der Asylantragsteller deshalb daran gehindert sei, seine sexuelle Orientierung
auszuleben, weil er sich dadurch der Verfolgung aussetzen wiirde. Auch wenn er die
Verfolgung vermeiden kdnnte, indem er seine sexuelle Orientierung verberge, sei
ihm die Flachtlingseigenschaft zuzuerkennen, da ihm das Unterdriicken seiner Nei-
gungen, die als Teil seiner Persdnlichkeit anzusehen seien, nicht zugemutet werden
kénne. Das Bundesverwaltungsgericht erkenne an, dass ein Wechsel der Recht-
sprechung nach rechtskraftiger Beendigung eines Verwaltungsstreitverfahrens die
Behérde berechtige, eine neue anfechtbare Sachentscheidung zu treffen. Dariiber
hinaus ergebe sich im Ausnahmefall eine Pflicht, wenn es um die Umsetzung der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs gehe. Der Kiager sei als Fliichtling
anzuerkennen, da er als Homosexueller in der afghanischen Gesellschaft sozial dis-
kriminiert und abgelehnt wiirde. Zudem seien homosexuelle Handlungen in Afghanis-
tan strafbar. Er kénne nicht dazu gezwungen werden, darauf zu verzichten. Die Be-
klagte habe durch Zuerkennung des Abschiebungshindernisses anerkannt, dass die
far die Gewahrung der Flichtlingseigenschaft magebende objektive Verfolgungsge-

fahr vorliege.
Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Zweitantragsregelung sei grundsatzlich mit Europarecht zu vereinbaren. In der
Richtlinie werde lediglich geregelt, dass bei Stellung des Folgeantrags im selben
Staat das neue Vorbringen gegebenenfalls noch im laufenden (Rechtsmittel-)Ver-
fahren beriicksichtigt werden kdnne. Staateniibergreifend sei demgegeniber eine
Beruicksichtigung neuen Vorbringens im laufenden Verfahren nicht méglich. Auch der
Européische Gerichtshof habe mit Urteil vom 6. Juni 2013 (C-648/11) entschieden,
dass in einem anderen Mitgliedstaat rechtskraftig abgelehnte Asylbewerber keine
erneute Sachentscheidung tber einen identischen Asylantrag auf Grund des Zustan-
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digkeitsibergangs erzwingen kénnten. Art. 40 Abs. 4 VRL n.F. regle zudem auch
den Fall, dass in dem friheren Verfahren schuldhaft Verfahrensgarantien, insbeson-
dere auch wirksame Rechtsbehelfe, nicht wahrgenommen wiirden. Eine Anderung
der Sachlage habe der Kldger selbst nicht geltend gemacht. Ebenso wenig liege eine
Anderung der Rechtslage vor.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte sowie auf die vorgelegten
Behérdenakten und auf die Niederschrift Uber die mindliche Verhandlung Bezug ge-

nommen.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Klage ist begriindet. Der Klager hat einen Anspruch auf Anerkennung
als Fluchtling nach § 60 Abs. 1 AufenthG, so dass der Bescheid insoweit rechtswidrig

und daher aufzuheben war.

1. Im vorliegenden Fall handelt es sich um einen Zweitantrag nach § 71 a AsylVfG.
Danach ist, wenn der Auslénder nach erfolglosem Abschluss eines Asylverfahrens
in einem sicheren Drittstaat, fiur den Rechtsvorschriften der Europdischen Ge-
meinschaft Gber die Zustandigkeit fur die Durchfilhrung von Asylverfahren gelten
oder mit dem die Bundesrepublik Deutschland dariber einen vélkerrechtlichen
Vertrag geschlossen hat, im Bundesgebiet einen Asylantrag (Zweitantrag) stellt,
ein weiteres Asylverfahren nur durchzufiihren, wenn die Bundesrepublik Deutsch-
land fiir die Durchfilhrung des Asylverfahrens zustandig ist und die Voraussetzun-
gen des § 51 Abs. 1 bis 3 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vorliegen.

a) Die Bundesrepublik Deutschland ist fur die Durchfiihrung des Asylverfahrens
zustandig. Zwar hat der Klager bereits in GroBRbritannien ein Asylverfahren
durchlaufen. Nach Art. 16 Abs. 4 der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 (Dublin |l
VO) ist die Zustandigkeit von GroRbritannien jedoch erloschen, weil GroRbri-
tannien nach der Ablehnung des Antrags die notwendigen Vorkehrungen getrof-
fen und tatsachlich umgesetzt hat, damit der Drittstaatsangehérige in sein Her-
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kunftsland zuriickkehrt. Der Klager wurde ausweislich der Grenzibertrittsbe-
scheinigung von GroBbritannien vom 4. April 2012 nach Afghanistan abgescho-
ben (vgl. Bl. 87 der Behérdenakte).

b) Es liegen auch die Voraussetzungen des § 51 Abs. 1 Nr. 1 des Verwaltungsver-

fahrensgesetzes vor. Zum einen war er ohne grobes Verschulden auBer Stan-
de, den Grund fur das Wiederaufgreifen in dem fritheren Verfahren geltend zu
machen (vgl. aa). Zum anderen liegt auch eine Sachlage vor, die sich nachtrag-
lich zu Gunsten des Betroffenen geédndert hat (vgl. bb).

aa) Zwar bestand die Verfolgungsgefahr in Afghanistan wegen der homosexuellen

Veranlagung des Klégers bereits vor seiner erstmaligen Ausreise aus Afghanis-
tan und somit bereits wéhrend des ersten Asylverfahrens in GroBbritannien. Der
Klager war jedoch ohne grobes Verschulden (§ 51 Abs. 2 VwWV{G) auBer Stan-
de, die Verfolgungsgefahr wegen seiner homosexuellen Veranlagung in GroR-
britannien geltend zu machen. Grobes Verschulden im Sinne dieser Vorschrift
meint jede Schuldform von der groben Fahrlassigkeit an bis zum Vorsatz. Grob
fahridssig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in besonders
schwerwiegender Weise auler Acht ldsst. Bei der entsprechenden Bewertung
des Verhaltens oder Unterlassens eines Beteiligten kénnen auch subjektive
Merkmale berticksichtigt werden (VGH BW, U.v. 11.10.1985 -5 S 1368/85 — ju-
ris; VG Frankfurt, U.v. 23.11.2010 — 7 K 2790/10.F.A - juris Rn. 12;
Kopp/Ramsauer, VWV{G, 12. Aufl. 2011, § 51 Rn. 45).

Auf Grund der vom Klager geschilderten Umstande und des persénlichen Ein-
drucks, den sich das Gericht von dem Kldger in der miindlichen Verhandlung
verschaffen konnte, steht zur Uberzeugung des Gerichts fest, dass der Kiager
es aus bis zum Zeitpunkt des Stellens seines Zweitantrags nicht iberwindbaren
Schamgefihle unterlassen hatte, eine Verfolgungsgefahr in Afghanistan wegen
seiner homosexuellen Veranlagung geltend zu machen. Er hat tiberzeugend
dargelegt, dass er seine sexuelle Orientierung gegeniiber seinen Familienmit-
gliedern wie auch seine mit gleichgeschlechtlichen Partnern gefithrten Bezie-

hungen verleugnen musste, um nicht aus der Familie und der Gesellschaft aus-
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gestoen zu werden. So habe er in Afghanistan niemanden von seiner Homo-
sexualitat erzahit. In der Offentlichkeit sei dies nicht méglich gewesen. Jeder
habe Angst, seine Eltern hatten ihn umgebracht (vgl. Niederschrift Gber die An-
hérung, Bl. 34, 35 der Behérdenakte). Es ist nachvollziehbar, dass er in GroR3-
britannien diese Verfolgungsgefahr nicht geltend gemacht hat. Seine Anhérung
fand zum einen im Gefangnis in der entsprechenden, einschiichternden Atmo-
sphare und zum anderen von einer weiblichen Anhérerin mit einer weiblichen
Dolmetscherin statt. Auf Grund seiner kulturellen Pragung ist es glaubhaft, dass
er Frauen von seinen Problemen nichts erzahlen wollte. So hat er beispielswei-
se auch geschildert, dass er in Afghanistan mehrere Meter hinter seiner Mutter
hergehen musste. Zu beriicksichtigen ist auch die besondere Situation des Kila-
gers, der in GroBbritannien im Gefangnis eingesperrt war. Er wusste nicht, wie
dieser Staat auf seine homosexuelle Veranlagung reagieren wiirde und wurde
zudem noch von einem Mithéaftling falsch beraten, der ihm sagte, er solle davon
besser nichts erzédhlen. Dass er sich diesem anvertraut hat und diesem vertraut
hat, ist versténdlich, da dieser auch homosexuell war.

Zwar ist ihm offensichtlich auch eine Anwailtin beigeordnet worden. Zum einen
war dies aber ebenfalls wieder eine Frau und zum anderen hatte er zu dieser
nur einmal telefonischen Kontakt. In der mindlichen Verhandlung bei Gericht
wurde diese zwar nach den Angaben des Klagers von einem Mann vertreten,
aber der Klager hatte offensichtlich keine Gelegenheit dazu, mit diesem zu re-
den. In der nachsten Instanz konnte er sein Verfolgungsschicksal auch nicht
geltend machen, da er zu diesem Zeitpunkt bereits abgeschoben worden war.

Dass der Kiager aus nicht Gberwindbarem Schamgefiihl nicht in der Lage war,
sein Verfolgungsschicksal bereits im ersten Verfahren geltend zu machen,
deckt sich auch mit dem Ablauf bei der Anhérung durch das Bundesamt. In der
Niederschrift ist festgehalten, dass der Anhérer sogar explizit nachgefragt habe,
ob der Klager homosexuell sei. Dies hat er zuerst verneint (Bl. 29 der Behor-
denakte). Erst am Ende der Anhérung wandte er sich in englischer Sprache an
den Anhérer und gab an, dass er noch ein Problem habe. Er kénne jedoch nicht
frei vor dem Dolmetscher sprechen, denn er schame sich. Niemand dirfe da-
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von erfahren. Auf ausdriickliche Nachfrage des Unterzeichners gab er an, er sei
homosexuell. Schon seit seiner Kindheit sei er homosexuell. In England habe er
das nicht erwahnen kénnen, denn er sei durch eine Frau angehért worden und
da habe er sich geschamt (Bl. 34 der Behérdenakte). Dieser Ablauf verdeutlicht
eindriicklich, dass der Klager offensichtlich eine groBe Hemmschwelle dberwin-
den musste, um seine homosexuelle Veranlagung mitzuteilen. Dies wird umso
deutlicher, als bei der Anhérung in der Bundesrepublik Deutschland sowoh! An-
hérer als auch Dolmetscher mannlich waren. Wenn er selbst vor diesen offen-
sichtlich gréRte Probleme hatte, seine sexuelle Orientierung darzulegen, ist es
erst recht glaubhaft, dass ihm dies aus Scham in GroRbritannien vor weiblichen
Personen nicht méglich gewesen war. Uberzeugend ist das Verhalten des Kla-
gers auch deshalb, weil er nach seinem Aufenthalt in Grofbritannien wieder ei-
nige Monate in Afghanistan war und ihm dort nochmals die Gefahr wegen sei-
ner sexuellen Orientierung vor Augen gefiihrt worden ist. Es ist insoweit nach-
vollziehbar, dass die Schamgrenze bei seinem zweiten Verfahren in der Bun-
desrepublik Deutschland niedriger war, da ihm nun noch deutlicher bewusst
war, dass er sein Verfolgungsschicksal schildern muss, um Schutz zu erhalten.

Ein grobes Verschulden im Sinne des § 51 Abs. 2 VWVIG kann ihm daher nicht
entgegengehalten werden.

bb) Zum anderen hat sich auch die Sachlage zu Gunsten des Klagers nachtraglich

veréndert. Der vorliegende Fall unterscheidet sich von den sonst tblichen Fal-
len eines Folge- bzw. Zweitverfahrens dadurch, dass der Klager zwischen den
beiden Verfahren wieder in seinem Heimatland war und dort eine neue Bedro-
hungssituation erfahren hat. Er ist weiterhin seinen homosexuellen Neigungen
nachgegangen und berichtete glaubhaft von zwei Beziehungen, die zu gefahrli-
chen Situationen gefuihrt haben. Nachvollziehbar ist auch, dass er nach seiner
Rickkehr aus GroRbritannien verstarkt im Fokus der Aufmerksamkeit der Ge-
sellschaft stand. Somit war auch die Gefahr erhdht, entdeckt zu werden. Des
Weiteren hat er auch von einer konkreten Bedrohung berichtet, wonach er ei-
nen Anruf erhalten habe, in dem ein Jugendlicher ihn wegen seiner Homosexu-
alitat beleidigt und bedroht habe. Zwar hat er dieses Ereignis nicht ausdricklich
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bei der Anh6rung beim Bundesamt erwdhnt, er hat jedoch auch davon berich-
tet, dass die Leute ihn beschimpft hatten und er vermute, von einem seiner

Sexpartner verraten worden zu sein.

c) Da demnach die Zulassigkeitsvoraussetzungen des § 71 a AsylVIG erfilllt sind,
kommt es nicht mehr entscheidungserheblich darauf an, ob diese Vorschrift mit
der Asylverfahrensrichtlinie 2005/85/EG vereinbar ist. Des Weiteren kommt es
nicht darauf an, ob durch das Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 5. Sep-
tember 2012 (C-91/11- juris) eine Anderung der Rechtsprechung auch zu der
Frage der Verfolgungsgefahr wegen Homosexualitat und insoweit auch von ei-
ner Anderung der Rechtslage ausgegangen werden kann.

2. Unstrittig zwischen den Parteien ist dann, dass der Klager somit auch die Voraus-

setzungen erfillt, um ihm die Fluchtlingseigenschaft nach § 60 Abs. 1 AufenthG
zuzuerkennen. Nicht bestritten wird von der Beklagten zum einen, dass der Klager
homosexuell ist. Dies deckt sich auch mit dem personlichen Eindruck, den das
Gericht vom Kldger in der mindlichen Verhandlung gewinnen konnte. Aus diesem
hat die Beklagte ihm auch Abschiebungsschutz nach § 60 Abs. 2 AufenthG ge-
wahrt. Der Klager muss des Weiteren befiirchten, bei einer Rickkehr nach Afgha-
nistan wegen seiner seine Persénlichkeit pragenden homosexuellen Veranlagung
in flichtlingsrechtlich relevante VerfolgungsmaBnahmen zu geraten. Nach der Er-
kenntnisiage droht homosexuell veranlagten Personen dem Grunde nach in Af-
ghanistan eine fliichtlingsrechtlich relevante Verfolgungssituation bis hin zur To-
desstrafe (Schweizerische Flichtlingshilfe, Afghanistan: Homosexualitit, Gesetze,
Rechts- und Alltagspraxis, 12.9.2006). Wenn vielleicht auch die Todesstrafe nach
Auskunft der Schweizerischen Flichtlingshilfe derzeit nicht (mehr) volistreckt wird,
werden Homosexuelle in Afghanistan jedenfalls sozial diskriminiert und abgelehnt
(Auswaértiges Amt, Lagebericht Afghanistan vom 10.1.2012, S. 23; VG Frankfurt,
U.v. 23.11.2010 — 7 K 2790/10.F.A — juris Rn. 13; zur vergleichbaren Situation
Homosexueller in einem islamischen Land (Nigeria): VGH BW, U.v. 7.3.2013 -A 9
S 1873/12 - juris).
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Unstrittig ist auch, dass nicht davon auszugehen ist, dass der afghanische Staat in
der Lage sein wird, den Klager vor mdglichen Misshandlungen ausreichend zu
schitzen (vgl. strittiger Bescheid vom 29.4.2013, S. 4).

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Gerichtskosten werden
nicht erhoben (§ 81 b AsylVfG).
Der Ausspruch tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i.V.m.
§§ 708, 711 ZPO.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Berufung zu, wenn sie vom Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshof zugelassen wird. Die Zulassung der Berufung ist in-
nerhalb eines Monats nach Zustellung des Urteils schriftlich beim Bayerischen Ver-
waltungsgericht Augsburg
Hausanschrift: Kornhausgasse 4, 86152 Augsburg, oder
Postfachanschrift. Postfach 11 23 43, 86048 Augsburg,

zu beantragen.

Der Antrag muss das angefochtene Urteil bezeichnen. In dem Antrag sind die Grin-
de, aus denen die Berufung zuzulassen ist, darzulegen. Die Berufung kann nur zuge-
lassen werden, wenn die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hat oder das Urteil
von einer Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs, des Bundesverwaltungsge-
richts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des
Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht oder ein in
§ 138 der Verwaltungsgerichtsordnung bezeichneter Verfahrensmangel geltend ge-
macht wird und vorliegt.

Vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof miissen sich die Beteiligten durch ei-
nen Prozessbevollmachtigten vertreten lassen. Dies gilt auch fir Prozesshandlun-
gen, durch die ein Verfahren vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof eingelei-




Au 6 K 13.30158 -11-

tet wird. Als Bevoliméachtigte sind Rechtsanwaéite, Rechtslehrer an einer deutschen
Hochschule im Sinn des Hochschulrahmengesetzes mit Befédhigung zum Richteramt
oder die in § 67 Absatz 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 VWGO bezeichneten Personen und Or-
ganisationen zugelassen. Behorden und juristische Personen des &ffentlichen
Rechts einschlieBlich der von ihnen zur Erfillung ihrer éffentlichen Aufgaben gebilde-
ten Zusammenschlisse kénnen sich auch durch eigene Beschéftigte mit Befahigung
zum Richteramt oder durch Beschéftigte mit Befahigung zum Richteramt anderer
Behdrden oder juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts einschlieflich der von
ihnen zur Erfilllung ihrer éffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse ver-

treten lassen.

Der Antragsschrift sollen 4 Abschriften beigefiigt werden.

Seitz



