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A. Einleitung
Die vorliegende Arbeit baut auf einem Ende Dezen20@ fur den Turkischen Bund Berlin-
Brandenburg erstellten Gutachten ,Gewerberecht Radsendiskriminierund“auf, passt

dieses der geltenden Rechtslage an und erweitarhetas Thema Testingverfahren.

Seit der Fertigstellung des ersten Gutachtens hsicbrdie rechtlichen Rahmenbedingungen
durch das Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbdhargsgesetzes (AGG) am 18. August
2006 aber auch durch die Weiterentwicklung des pisshen Gleichbehandlungsrechts ge-
wandelt. So sind Diskriminierungen aufgrund der s&& und der ethnischen Herkunft im
Zivilrechtsverkehr nun auch in Deutschland einfas®gzlich weitgehend untersagt. Doch
nicht nur der Schutz vor rassistischen Diskriminngyen, sondern auch das Wissen um die
Realitat von Diskriminierungen hat sich in den feteflinf Jahren weiterentwickelt. Der Ar-
beit von Verbanden, staatlichen Stellen und Wisdsaiffler/innen ist es zu verdanken, dass
wir inzwischen ein klareres Bild von typischen Digkinierungsmustern und struktureller

Benachteiligung haben.

Ein zentrales Ergebnis des ersten Gutachtens wédieBlich das Problem des ,gerichtsfes-
ten“ Nachweises von Diskriminierungen durch die @geamter. Das AGG erwdhnt nun im
Zusammenhang mit der Beweislast in der Gesetzeashagng sog. , Testingverfahren®, d.h.

den Einsatz von Vergleichspersonen um zu Uberpriteein Verhalten gegeniber einer Per-
son, bei der eines der in 8§ 1 AGG genannten Mer&nmakiner bestimmten Auspragung vor-
liegt, gleichermal3en auch gegeniber der Vergleaissp erfolgt, bei der dieses Merkmal
eine andere Auspragung hat. Hier bedarf es deuK¢irob und inwieweit der Einsatz dieser

Verfahren im Rahmen gewerberechtlicher Aufsichtsictalinahmen mdglich und zuldssig ist.

! Dokument zu finden untevww.adnb.dgPublikationen)
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B. Zum Stand des deutschen und européischen Gleichbaldlungsrechts

Vor dem Hintergrund rassistischer Gewalttaten uewh &Erfolg rechtspopulistischer Parteien
in verschiedenen europdaischen Landern erhielt dieofgische Gemeinschaft 1998 mit
Art 13 EGV / Art. 19 AEUV die Kompetenz, Diskriminierungen nicht nur aus i@én des
Geschlechtssondern auch aus Griinden der ,Rasse*, der ettemisdlerkunft, der Religion
oder der Weltanschauung, einer Behinderung, demrsAtider der sexuellen Ausrichtung zu
bekampfen. Bereits im Jahr 2000 machten die Vertiehen der Mitgliedstaaten im Rat von
dieser Moglichkeit Gebrauch und beschlossen eimsigndie Antirassismus-Richtlini¢RL
2000/43/EG) und dieRahmenrichtlinie(RL 2000/78/EG). Gemeinsam mit drei weiteren
Richtlinien zur Bekadmpfung der Geschlechterdisknieiung (RL 2002/73/EG, RL
2004/113/EG und RL 2006/54/EG) bilden sie den Kees positivierten, d.h. in Gesetzes-
form gegossenen européischen Gleichbehandlungsr&tbhitlinien gehdéren zum sog. Se-
kundarrecht, d.h. dem aus den Vertragen, die zweisalen Mitgliedstaaten geschlossenen
wurden (Priméarrecht), abgeleiteten Recht. Sie simdlie Mitgliedstaaten gerichtet und die-
nen in erster Linie dazu, die nationalen Rechtslor&en anzugleichen.

Sie binden die Mitgliedstaaten im Hinblick auf daserreichende Ziel, lassen ihnen jedoch die WahIFbrm
und der Mittel, mit denen sie die gemeinschaftlicizéele im Rahmen ihrer einzelstaatlichen Rechtsongen
verwirklichen. Nationale Gesetze (wie z.B. das AG@#¢ Richtlinien umsetzen, sind so zu interpretierdass
sie mit den Vorgaben der Richtlinien Gbereinstimméuar wenn eine Richtlinie von den Mitgliedstaatecht in
nationales Recht umgesetzt wird oder wenn sie Istédoldig oder verspatet umgesetzt wird, kdnnen Bihof-
fene vor den einzelstaatlichen Gerichten unterifp@sten Voraussetzungen unmittelbar auf die Ricigtliveru-
fen.

Bereits vor der Umsetzung der genannten Richtlinierch das AGG, kannte das deutsche
Recht Diskriminierungsverbote. Seit 1949 verbidtet 3 Abs. 3 GG Benachteiligungen oder
Bevorzugungen aufgrund des Geschlechts, der Abstaxgnder ,Rasse”, der Sprache, der
Heimat und Herkunft, des Glaubens und der religiésger politischen Anschauungen. Wie
alle Grundrechte entfalten auch die Diskriminiesnegbote des Grundgesetzes unmittelbare
Wirkung zunachst nur im Verhéaltnis zwischen Staadl Blrger/innen. Sie verstarken und

2 Der Vertrag zur Griindung der Europaischen Gembafs¢EGV) wurde durch Artikel 2 des Vertrags von
Lissabon mit Wirkung zum 1. Dezember 2009 in Vertiier die Arbeitsweise der Europaischen Union
(AEUV) umbenannt.

% Ausgangspunkt des européischen Gleichbehandlwtysrear 1957 Art. 141 EG-Vertrag, der die Gleichbe
handlung von Mannern und Frauen hinsichtlich detg&lts vorschreibt.
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erganzen damit den allgemeinen GleichheitssatzAdes3 Abs. 1 GG, wonachede Un-

gleichbehandlung von Menschen durch den Staat temhst, flr die es keinen sachlichen
Grund gibt. Im Verhaltnis der Blrger/innen unteagider gelten die Benachteiligungsverbote
dagegen grundsatzlich nur mittelbar, d.h. sie Bemsisen als verfassungsrechtliche Wertent-
scheidungen die Interpretation des PrivatrechtderitFolge, dass diskriminierende Vertrage
im Einzelfall als sittenwidrig einzustufen sein k@&m. Klar umrissene Benachteiligungsver-

bote oder Entschadigungsanspriiche ergeben sichsdadoch nicht.

I. Zu den Begriffen ,Rasse” und ethnische Herkunft

Der Begriff der ,Rasse” verweist auf Uberholte Mehsingen von biologisch vererbbaren

Untergruppen der Menschheit und wird daher in Anfidlgszeichen gesetzt. Er wird gleich-
wohl beibehalten, um die rassistischen, d.h. irsheéasre an Hautfarbe, Augenform, Haar-
tracht anknipfenden Diskriminierungen zugrunde direten Vorstellungen bezeichnen zu
kénnen® Auch der Begriff der Ethnie ist als kollektive Bst- und Fremddefinition nicht un-

umstritten. Die geographische Herkunft, eine gesaime Kultur und Geschichte werden als
wichtige Abgrenzungskriterien genannt. Diskriminiegen aufgrund der ethnischen Herkunft
konnen an die Staatsangehdrigkeit ankntpfen, welleich zu beachten ist, dass die unter-
schiedliche Behandlung von In- und Auslander/injeelenfalls dort erlaubt ist, wo es um die
Zugehdrigkeit zur politischen Gemeinschaft getie bei den anderen in § 1 AGG genann-
ten Merkmalen kommt es nicht darauf an, dass bebdeachteiligten Person die vom Dis-
kriminierenden (ggf. irrtimlich) angenommene Augpndg des Merkmals (hier z.B. eine

bestimmte ethnische Herkunft) tatsachlich vorlidgass dies nicht nur fir den Schutz der
Beschéftigten gilt (so lieBe sich 8§ 7 Abs. 1, 2lhdatz AGG systematisch interpretieren),

“ Diese Frage wird ausfiihrlich im Kapitel Ill desten Gutachtens (Diskriminierungsschutz und Privatzo-
mie) erortert.

® Zum Begriff der ,Rasse" vgiCremer2008: ,und welcher Rasse gehoren Sie an?* (filsstut-fuer-
menschenrechte.de/488/d81_v1_file_48b3bc51ebld®agge.pdf) [29.12.2009]

® So etwa bei der Zuerkennung des Wahlrechts. Iitst@atlichen Bereich verbirgt sich hinter der Ustaei-
dung zwischen ,Auslandern und ,Deutschen” dagelgéufig ein ethnischer In- bzw. Auslanderbegriffe®i
kann Uberprift werden, in dem die Testfrage gest@t, ob der Nachweis der deutschen Staatsaniggedr
durch die benachteiligte Person das Verhalten &ndérde. Ist dies nicht der Fall, liegt eine etlohis Dis-
kriminierung vor. Schiel8chiek Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG), Eimieentar aus européi-
scher Perspektive, 2007, 8 1 Rn. 18.
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zeigen rassistische Diskriminierungen, denen auffjyder Nichtexistenz menschlicher Ras-

sen stets Zuschreibungen zugrunde li€gen.

[I. Formen der Diskriminierung

Die Antirassismus-Richtlinie (2000/43/EG) untersdeé vier Formen der Diskriminierung,

die der deutsche Gesetzgeber in 8§ 3 AGG fast wactglibernommen hat. In Anlehnung an
den européischen Sprachgebrauch wird im Folgendasn ,WUngleichbehandlungen® und

.Diskriminierungen“ (im AGG: Benachteiligung) gesghen. Eine Diskriminierung setzt

voraus, dass die Ungleichbehandlung in den Anwegshgreich des Gleichbehandlungs-
rechts fallt (dazu unter I11.) und nicht gerechtifgirist (dazu unter IV.).

Eine unmittelbare Diskriminierundiegt vor, wenn eine Person aufgrund ihrer ,Rassaér
ethnischen Herkunft in einer vergleichbaren Sitratine weniger ginstige Behandlung als
eine andere Person erfahrt, erfahren hat oderrerfakirde. 2008 hat der EuGH dies dahin-
gehend konkretisiert, dass weder eine echte Vetgperson (,erfahren wirde*) noch eine
Person identifizierbar sein muss, die behauptefeiOginer Diskriminierung geworden zu
sein. Bereits die 6ffentliche AuRerung eines/r Adebers/in, er/sie werde keine Arbeitneh-
mer/innen einer bestimmten ethnischen Herkunfttelles, begriindet daher eine unmittelba-
re Diskriminierund’

So wurde bei der Jobvermittlung eines Studentersgeitk einer Stellenanzeige SicherheitspersonalifitFA
gesucht. In der Anzeige hiel3 es, dass ,der Aufebggvon der Einstellung farbiger Studenten absdtter ist
eine Bewerbung von schwarzafrikanischen HZM [Heimzmnchen, Verf.] ohne Aussicht auf Erfoldda An-
tidiskriminierungsverbande in Deutschland jedodmders als z.B. in Belgien — kein echtes Verbardgecht
haben, kdnnte gegen eine solche ,opferlose Diskiening“ auch heute nicht praventiv vorgegangerdeser
Keine Diskriminierung liegt dagegen — unabhangig der ethnischen Herkunft der betroffe-
nen Person — vor, wenn die weniger ginstige Bebhagd{z.B. ein Hausverbot) an ein Ver-
halten (z.B. eine gewaltsame Auseinandersetzungnaieren Gasten) gerade dieser Person
anknupft, da die ethnische Herkunft hier nicht leysaufgrund®) fir die Ungleichbehand-

lung ist. Etwas anderes gilt wiederum, wenn die/@ewerbetreibende aufgrund schlechter

" SchiekBchiek Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG), Eimientar aus europaischer Perspektive,
2007,81Rn. 7.

8 EUGH v. 10. Juli 2008, Rs. C-54/(Heryn, www.curia.europa.eu.
° Die Welt v. 3. August 2005.
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Erfahrungen mit einer bestimmten Person nun alleddieen benachteiligt, von denen sie/er
annimmt, dass sie der gleichen ethnischen Herlaumdt Hier l&ge eine Diskriminierung vor,
da nicht an das Verhalten der Betroffenen, sonderderen Herkunft angeknupft wird.

Irrelevant fur das Vorliegen einer unmittelbarersiiminierung sind schlie3lich (diskrimi-
nierende) Einstellungen anderer Kund/innen, mitedetier/die Gewerbetreibende seine Ent-
scheidung ggf. zu rechtfertigen sucht. Wie es demeBalanwalt des EuGH formulierte, sind
solche Einstellungen lediglich ein Beleg fur diee$l, dass Markte kein Heilmittel gegen
Diskriminierung sind. Soweit Gewerbetreibende aafads zu ihren Lasten entstehende
Wettbewerbsverzerrungen verweisen, ist dem entgedpatten, dass das Versagen des Mark-
tes in diesem Bereich nur durch einen konsequdhilesatz des Antidiskriminierungsrechts

bekampft werden kanf!.

Darlber hinaus erfasst digttelbare Diskriminierungauch dem Anschein nach neutrale Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren, die Persondie, einer ,Rasse” oder ethnischen Gruppe
angehdoren, in besonderer Weise benachteiligen kjresesei denn, die betreffenden Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren sind durch eachtmalliges Ziel sachlich gerechtfertigt,
und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels emgssen und erforderlich. Ein Beispiel
bilden hier diskriminierende Anforderungen an Shkanntnisse. Zwar ist das Merkmal
Sprache weder in der Antirassismusrichtlinie naohAGG erwahnt, doch wirken sich Vo-
raussetzungen wie ,sehr gute* oder gar ,akzentfrBieutschkenntnisse regelmafig negativ
auf die Einstellungschancen von Migrant/innen @&estimmte Anforderungen kénnen hier
jedoch je nach Art der Beschaftigung gerechtfedegh.

Das Arbeitsgericht Berlin hatte Anfang 2009 iiber KHiage einer Bewerberihzu entscheiden, deren schriftli-
che Bewerbung mit dem Hinweis darauf abgelehnt wondar, die ausgeschrieben Stelle richte sich g@n-d
sche Muttersprachler? Das Arbeitsgericht bewertete die Ablehnung aldZrtr eine unmittelbare Diskrimi-
nierung wegen der ethnischen Herkunft und prifte &echtfertigung nach 8 8 AGG. Zutreffend kam @as
richt zu dem Schluss, dass das Kriterium der dhatsduttersprache fiir die in Rede stehende StBkeefch
Kasse und Besucherinformation) ungeeignet und digléichbehandlung daher nicht gerechtfertig seinidht

ersichtlich ist, dass der Arbeitgeber Uber die 8maaforderungen hinaus auf die ethnische HerkwerfBe:wer-

berin abgestellt hat, die Sprache hier also nioht)(Indiz sondern entscheidender Grund fur died8hteili-

19 Schlussantrage des Generalanwalts Maduro v. 18z BBD8, Rs. C-54/0Feryn, www.curia.europa.eu.

1 Die Bewerberin wurde vom ADNB des TBB als Antidiskinierungsverband nach § 23 AGG auRergericht-
lich beraten und vor Gericht als Beistand untezstit

12 Arbeitsgericht Berlin (55. Kammer) v. 11. DezemB609; Aktenzeichen 55 Ca 16952/08.
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gung war, hatte es nahe gelegen von einer mitetb&iskriminierung auszugehen. Am Ergebnis hates di
jedoch nichts geande't.

Insbesondere beim Zugang zu Wohnraum kénnen foegerefmeintlich neutrale Auswahl-
kriterien mittelbar diskriminierende Wirkung habempbei stets zu prifen ist, welche Ziele
damit verfolgt werden, und ob die Differenzierumg Hinblick auf diese Ziele angemessen
und erforderlich ist: Kinderzahl, Zahl der Bewohimeren, Nachweis eines Aufenthaltstitels,

Nachweis von Biirgschaften deutscher Staatsangendtig

Andere Unterscheidungen wie z.B. die zwischen Rawicimen und Nichtrauer/innen sind
dagegen auch weiterhin unproblematisch moglichs [ auch fur die Zahlungsfahigkeit
und Zahlungswilligkeit der Kund/innen als eine d&mundlagen des kapitalistischen Wirt-
schaftssystems. Bei standardisierten Prognoseverfatvie sie z.B. im Versandhandel aber
auch bei der Vergabe von Versicherungen und Kredjferedit scoring“) Verwendung fin-
den, ist jedoch zu berlicksichtigen, dass sie rhdtalliskriminierende Wirkung haben kdnnen.
Ein solches Scoring kénnte dem folgenden Fall ausBeratungspraxis zugrunde liegen: Ein deutschedesit
vietnamesischer Herkunft nahm eine telefonischetdlang bei einem Versandhandel vor. Der Mitarlreite
bestétigte ihm, dass er den Artikel per Ratenzahharahlen kann. Als der Artikel nicht geliefertrde, teilte
ihm ein Mitarbeiter der Kreditabteilung mit, dagesir Artikel nicht per Ratenzahlung lieferbar w&endern
nur per Nachnahme. Daraufhin bat der Student dedhenspartnerin (Deutsche ohne Migrationshintergjun
den gleichen Artikel unter denselben Bedingungest€Rzahlung und die gleiche Lieferanschrift) zutddsn.

Fir sie war eine Ratenzahlung problemlos médfich.

In diesen Fallen ist von der/dem Gewerbetreibemdmmzuweisen, dass z.B. die Berlcksich-
tigung der deutschen Staatsangehdrigkeit geeigreerforderlich ist, um die Bonitat des/der
Kund/in festzusteller® Ein weiteres Kriterium, das sich nachteilig auirésche Minderhei-

ten auswirken kann, ist angesichts der ethnisclegmegation im Stadtgebiet der Wohnsitz in

13 Anders noch die 14. Kammer des ArbeitsgerichtdiBer ihrer Entscheidung v. 26. September 200 7eAk
zeichen 14 Ca 10356/07. In Verkennung des Konziptsnittelbaren Diskriminierung ging das Gericldrhi
davon aus, die Anforderungen eines/r Arbeitgebeesiidie Deutschkenntnisse der Bewerber/innen ggien
richtlich nicht tberprifbar.

14 Daubler/Bertzbackimbrosius Handkommentar zum AGG, 2. Aufl. 2008, § 19 Rnf.52

15 ADNB des TBB (Hrsg.) Antidiskriminierungsreport iia 2003-2005 Kittp://www.tbb-
berlin.de/downloads_adnb/Antidiskriminierungsrep8erlin_2003-2005.pdif29.12.2009], 2005, S. 18.

18 Daubler/Bertzbaclranke/Schlichtmanriandkommentar zum AGG, 2. Aufl. 2008, § 19 Rn.@#,fir eine
Pflicht zur Offenlegung der Bewertungskriteriendiien.
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bestimmten BezirkeH.

Eine weitere Form der Diskriminierung bildet delastigung Auch wenn es daban erster
Linie um die Verletzung von Personlichkeitsrechggint, missen doch die hierfur urséchli-
chen unerwinschten Verhaltensweisen mit der ,Rasdef ethnischen Herkunft einer Person
in Zusammenhang stehen und stellen sich insofarDigkriminierung dar. Weitere Voraus-
setzungen sind die Verletzung der Wirde der beneii Person und die Schaffung eines
feindlichen Umfeldes.

Diesen Anforderungen genuigt die Aufforderung are éinbeitnehmerin, sie mége einen Sprachkurs besyche
um ihre ,unzureichenden Deutschkenntnisse* zu \&stm, allein jedenfalls nicHtNach einer Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts konnen ein HakenkreudignBarolen: ,Scheild Auslander, ihr Hurenséhneslda:
der raus, ihr Kanaken, Ausléander sind Inlander gdew’ auf der Toilette eines Lagers, in dem die vig-
kischstammigen Klager beschéftigt waren, zwar gsétalich den Tatbestand der Belastigung aufgrurmd de
ethnischen Herkunft erfullen. Ob durch die Schmrejedoch auch das erforderliche feindliche Unhfgé-
schaffen wurde, soll von der Reaktion des Arbeiggetabhanget.

Schlief3lich gilt als Diskriminierung auch dinweisungzur Diskriminierung einer Person.
Diese erstmals in der Antirassismus-Richtlinie gena Form der Diskriminierung soll nach
der Vorstellung des Europdaischen Parlaments, dagrmtisprechende Erganzung der Richtli-
nie vorschlug, Situationen erfassen, in denen eile Hausbesitzer/in eine/n Makler/in an-
weist, das Haus nicht an Menschen einer bestimideartfarbe zu vermieten. Erfasst wird
damit aber auch das Verhalten eines/einer Geweibetrden, der/die Angestellte (z.B. Per-
sonalverantwortliche oder Tursteher/in) zur Disknimrung von Beschaftigten oder
Kund/innen anweist.

Die mit dieser Form der Diskriminierung verbundemeozessualen Schwierigkeiten verdeutlicht der Ealer

rassistischen Diskriminierung in Aachen. Die sgiteKlager/innen nahmen auf eine Wohnungsanzeige hin

telefonisch Kontakt mit der gewerblichen Wohnungeadtung auf und baten um einen Besichtigungstermin

7 SchiekBchiek Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG), Eimkentar aus europaischer Perspektive,
2007, 8§ 3 Rn. 36, die darauf verweist, dass sietieriandische und britische Bankenvereinigungedisiui-
minierungsfreien Scoring-Verfahren verpflichtet bab

18 | andesarbeitsgericht Schleswig-Holstein (6. KammeR3. Dezember 2009, Aktenzeichen: 6 Sa 158/09.

19 Bundesarbeitsgericht v. 24. September 2009, Akiehen: 8 AZR 705/08. Im vorliegenden Fall war wihst
ten, ob sich der Leiter der Niederlassung dahingeélgeaulert hatte, ,dass die Leute eben so denketen’,
und dariiber hinaus untatig geblieben war. Die Bigseig der Schmiererein allein hatte indes nichitgg,
um die ,feindlichen Umfeld" im Unternehmen zu beiggin. Vielmehr hétte der Arbeitgeber geeignete Maf3
nahmen gegen die Tater/innen (z.B. Abmahnungen) bZalls diese nicht zu ermitteln waren — im Unter
nehmen ergreifen missen (z.B. Diversity-Schulungah-Trainings).
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Die Hausmeisterin, die ihnen die betreffende Wolgnzeigen sollte, wies die Klager/innen jedoch reih tVor-

ten ab: ,Die Wohnung wird nicht an Neger, &h ..h®arzafrikaner und Tiirken vermietétDie Klage gegen
die Hausverwaltung, der Anweisung zur Diskriminieguvorgeworfen wurde, blieb zunachst erfolglos. Das
Landgericht Aachen entschied, dass sich ein m&gliémspruch auf Schadensersatz nicht gegen dievidaus
waltung sondern nur gegen die Vermieterinnen richinne?! Erst in zweiter Instanz kamen die Klager/innen
zu ihrem Recht. Zwar lie3 auch das OLG Kdln offem.ein Anspruch nach dem AGG nur gegen die/denrkEige
tumer/in oder auch gegen die Hausverwaltung erhetenden kann, doch hielt es die Hausverwaltung nach
allgemeinen birgerlich-rechtlichen Vorschriften firpflichtet, insgesamt 5.000,- € Entschadigungyeme

Verletzung der Personlichkeitsrechte der Klageginau zahleR?

Beschatftigte, die sich weigern, eine diskriminiegleinweisung auszufuhren, sind durch das
Viktimisierungsverbot des 8 16 AGG ebenso vor dareesultierenden Benachteiligungen
durch Arbeitgeber/innen geschiitzt wie Beschatftigie, sich gegen Diskriminierungen mit
rechtlichen Mitteln zu Wehr setzen oder andere datterstitzen.

Schlief3lich kann in der Praxis zwischen ,offener!B( durch ausdriucklichen Hinweis auf die
Hautfarbe) und ,verdeckter* Diskriminierung (dur&forschieben anderer Grinde) unter-
schieden werdef? Beispiele fiir den Einfallsreichtum diskriminieremdGewerbetreibender
liefern zahlreiche Félle aus der Beratungspraxis:

Eine Tresenkraft weigerte sich, einen dunkelhautiGast zu bedienen, mit der Begriindung, dass asusic
eine geschlossene Gesellschaft handele. Nachdenanere Géaste bestétigt hatten, dass dies einetliiffe

Kneipe sei, begab er sich gemeinsam mit zwei and&ésten nochmals in die Kneipe, um sich zu besehwe

Erneut verwies ihn die Thesenkraft des Lokals,daitBegriindung, dass es hier keinen Platz fir #tretf

2 Oberlandesgericht KéIn v. 19. Januar 2010, NJW0281 1676.

%1 Die Anschrift der Vermieterinnen war den Klageném jedoch nicht bekannt und das Gericht lehnterein
entsprechenden Auskunftsanspruch mit wenig Gibeerelen Griinden ab, so dass der Entschadigungsan-
spruch hier selbst bei nachgewiesener Diskrimimignicht hatte durchgesetzt werden kénnen. Dochitiser
die Rechtsauffassung, dass der/die Benachteiligem@&nne des § 21 Abs. 2 AGG nur der/die Anbidater/
der begehrten Leistung (hier also die Vermietenmrsein konnten, findet im AGG keine Stitze. Vielme
wird der/die Adressat/in der Diskriminierungsverdat § 19 Abs. 1 und 2 AGG gerade nicht ausdribklic
benannt, so dass auch die handelnde Person uedidis, denen ihr Handeln zuzurechnen ist (hier die
Hausverwaltung) Benachteiligende/r und damit Betldaigein kann (Derleder, NZM 2007, S. 625, 630).

% Dje Klager/innen erhielten Unterstiitzung durch,digftung Leben ohne Rassismus* und das Gleichbeha
lungsbiiro Aachen

% 0Ob die angeblich fehlenden Kapazitaten tatsachilicht vorhanden sind oder ob die angebotenen atgstre-
dingungen lediglich den Zweck haben, bestimmte Kumnigrn zu halten, lasst sich meist nur durch
Testingverfahren Uberprifen.

2 ADNB des TBB (Hrsg.) Antidiskriminierungsreport éia 2003-2005 littp://www.tbb-
berlin.de/downloads_adnb/Antidiskriminierungsrep8rrlin_2003-2005.pdif29.12.2009], 2005, S. 15.

-11 -




Nach dem Probetraining wurde einem ,sudlandisclssabenden Kunden die Mitgliedschaft in einer Fianes
studio-Kette von der Zentrale nicht genehmigt; eheskunft Gber die Griinde erfolgte zunachst niGegen-

Uber dem ADNB des TBB wurde spater auf angeblidregsives Verhalten verwiesen, das von einem Mitarb

ter bemerkt worden sein soll. Ein Gesprach mit dditarbeiter wurde jedoch abgeleHitnzwischen hat die
Kette nach Informationen des ADNB des TBB ihre Aligeinen Geschéftsbedingungen dahingehend geandert,
dass der Antrag auf Mitgliedschaft innerhalb vorezM/ochen ohne Angaben von Griinden abgelehnt werden

kann.

I1l. Anwendungsbereich

Auch wenn inzwischen zu allen in Art 13 EGV / At@ AEUV genannten Merkmalen Richt-
linien erlassen wurden, hat dies (noch) nicht nemi einheitlichen Schutz vor Diskriminie-
rungen gefuhrt. Der Grund liegt im unterschiedlith®nwendungsbereich der Richtlinien.
Wahrend die Rahmenrichtlinie fur die Merkmale Religund Weltanschauung, Behinderung,
Alter und sexuelle Ausrichtung lediglich das Ars&ben (Beschaftigung und Beff)ferfasst,
ist die Antirassismus-Richtlinie dartber hinaus haue den Bereichen Sozialschutz (z.B.
Gesundheitsdienste), soziale Vergunstigungen (Bdialhilfe), Bildung sowie Guter und
Dienstleistungen anwendb&rDer Schutz vor Diskriminierungen wegen des Gestitge
nimmt eine Zwischenstellung ein, umfasst neben debeitsleben zwar auch den Sozial-
schutz, soziale Vergunstigungen und den Zugangi#ar® und Dienstleistungen, gilt jedoch

nicht fir den Bereich Bildung.

Ubereinstimmend gelten die Richtlinien, die das AG@setzen soll, fir alle Personen ,in
offentlichen und privaten Bereichen®, unterscheidéso gerade nicht danach, ob der Diskri-
minierende als Beamter/in oder private/r Vermi@tenandelt. Dem entspricht auf den ersten

Blick 8 2 Abs. 1 AGG, der den Anwendungsbereich @esetzes regelt und sich dabei weit-

% ADNB des TBB (Hrsg.) Antidiskriminierungsreport éia 2006-2008 littp://www.tbb-
berlin.de/downloads_adnb/ADNB-Antidiskriminierungport _2006-2008.p}l{29.12.2009], S. 15; vgl. die
entsprechende Medienberichterstatthttg://www.rbb-
online.de/klartext/beitrag/2004/fithess _nur_fuemutdehe.htmbber auclnttp://www.rbb-
online.de/klartext/beitrag/2005/nachgefragt_wastnl.h

% Erfasst ist neben der Mitgliedschaft in Gewerkéema Arbeitgeber/innen- und Berufsverbanden aieh d
Berufsbildung, wozu nach § 1 des Berufsbildungsgesdiber die Berufsausbildungsvorbereitung unetidie
gentliche Berufsausbildung hinaus auch die betdliEortbildung und die berufliche Umschulung gehdére
Durch § 24 AGG werden auch offentlich-rechtlichemst- und Ausbildungsverhaltnisse wie z.B. das Refe
rendariat in den Schutzbereich einbezogen. DaBsaerdbachbaubler, Handkommentar zum AGG, 2. Aufl.
2008, § 2 Rn. 35.

%" Die Antirassismus-Richtlinie erfasst hier alle &tiind Dienstleistungen, diter Offentlichkeit zur Verfiigung
stehen
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gehend am Wortlaut der Richtlinien orientiert. DBer unbefangenen Leser/in erschliefdt
sich auf den ersten Blick nicht, dass der (eigeim) Anwendungsbereich des AGG durch
den Zusatz, dass Benachteiligungen in den genamdegichen nur ,nach Mal3gabe dieses

Gesetzes unzulassig” sind, deutlich hinter denRiehntlinien zurtckbleibt.

Gleichklang zwischen Richtlinien und AGG bestelsioweit allein im Bereich des Arbeitsle-
bens: Von der Bewerbung Uber die Einstellung, de#oRlerung, die Arbeitsbedingungen
(also z.B. die Hohe des Einkommens) bis hin zurnBeging des Arbeitsverhéltnisses gilt
das arbeitsrechtliche Benachteiligungsverbot desA&G direkt nicht nur fir Beschéftigte in
der Privatwirtschaft sondern auch fur Arbeiter/innend Angestellte im 6ffentlichen Dienst
und Uber § 24 AGG indirekt auch fur Beamt/innench®r/innen, Zivildienstleistende und
Kriegsdienstverweigeréf.

Diskriminierungen in den anderen genannten Berei¢Be2 Abs. 1 Nr. 5-8 AGG) verbietet
das AGG jedoch allein ,nach Maf3gabe“ von § 19 A®i&ses ,zivilrechtliche Benachteili-
gungsverbot* gilt indes lediglich ,bei der Begrimdy Durchfihrung und Beendigung zivil-
rechtlicher Schuldverhaltnisse” (z.B. beim Abscklaesmes Kaufvertrags oder bei der Kindi-

gung eines Mietvertrags).

Gerade fur Leistungen (und Diskriminierungen) im @ereichen Sozialschutz (z.B. Gesund-
heitsdienste), soziale Vergunstigungen (z.B. fiofamilien) und Bildung ist in Deutschland
jedoch im Regelfall der Staat verantwortlich, was Gesetzgeber in der Begrindung zum
AGG freimitig einraumt® Gleichwohl hat er es unterlassen, eine § 24 AGfleiehbare
Regelung zu schaffen, die die Vorschriften des Af@h auf das Verhaltnis zwischen Bur-
ger/innen und Staat anwendbar macht. Wahrend fiialsechtliche Leistungen (z.B. Anspri-
che auf Arbeitslosengeld | oder Il) in den jeweasligGesetzen spezielle Diskriminierungsver-
bote geschaffen (8 33c SGB | und § 19a SGB V) bmadifiziert (8 36 Abs. 2 Satz 2 SGB

% Nach § 24 AGG gelten die Vorschriften des Gesatnésr Beriicksichtigung der besonderen Rechtsatgllu
der genannten Gruppen entsprechend. Dies kaninz.Binzelfall eine Ungleichbehandlung aufgrund der
Weltanschauung im Hinblick auf die politische Treflieht von Beamt/innen rechtfertigen. Um den nrailit
schen Besonderheiten Rechnung zu tragen, wurdgoldat/innen mit dem Soldatinnen- und Soldaten-
Gleichbehandlungsgesetz eine spezielle Regeluradhaten.

2 BT-Drs. 16/1780 v. 8. Juni 2006, S. 31.
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[II) wurden, erweist sich das AGG fur alle andemdnatlichen Leistungen als ,Mogelpa-

ckung*®.

IV. Das Verbot der Diskriminierung

1. Vorgaben der Antirassismus-Richtlinie

Nicht jede Ungleichbehandlung aufgrund eines deéxrin13 EG genannten Merkmale, die in
den Anwendungsbereich der Richtlinien fallt, muse den Mitgliedstaaten verboten werden.
Das europaische Antidiskriminierungsrecht siehtrwéhr ein nach Merkmalen und Lebens-
bereichen differenziertes System von Rechtfertigomiglichkeiten und Tatbestandsaus-
schliissen vor. Nur wenn eine Ungleichbehandlunigtninter eine dieser Ausnahmeregelun-
gen fallt, handelt es sich um eine verbotene Diskiierung. Generell zulassig sind spgsi-
tive Mallnahmend.h. MalRnahmen zur Gewahrleistung der vdlligericBktellung in der

Praxis, mit denen Benachteiligungen verhindert @dsigeglichen werden sollen.

Ungleichbehandlungen aufgrund der ,Rasse” und terischen Herkunft kdnnen nach den
Vorgaben der Richtlinien nur gerechtfertigt seiemw das betreffende Merkmal eine wesent-
liche und entscheidende Berufsvoraussetzung dar¢et. 4 RL 2000/43/EG). Weitere
Rechtfertigungsgriinde sind dagegen nicht vorgesdbastglich in Erwagungsgrund 4 der
Antirassismus-Richtlinie wird darauf hingewieseassl es wichtig sei, ,dass im Zusammen-
hang mit dem Zugang zu und der Versorgung mit @uied Dienstleistungen der Schutz der
Privatsphare und des Familienlebens sowie derasetin Kontext getatigten Geschéafte ge-
wabhrt bleibt.”

2. Umsetzung durch das AGG

a) Im Arbeitsleben

Im Bereich des Arbeitslebens verbietet § 7 Abs.@GAdie Diskriminierung Beschaftigtet
und stellt dartber hinaus klar, dass eine Diskrienimg auch dann vorliegt, wenn die/der
Diskriminierende einen Diskriminierungsgrund (zeBne bestimmte ethnische Herkunft) nur

irrtimlich annimmt. Eine unterschiedliche Behandjaufgrund der ,Rasse” oder ethnischen

% Rudolf/MahimannRudolf Gleichbehandlungsrecht — Handbuch, 2007, S. 187.

3L Als Beschaftigte gelten geméaR § 6 Abs. 1 AGG adwsrubildende, Scheinselbstandige, Bewerber/inmeh u
ehemalige Beschéttigte.
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Herkunft ist nach 8 8 AGG nur zul&ssig, wenn daskiviel wegen der Art der auszuiibenden
Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung euesentliche und entscheidende berufli-
che Anforderung darstellt. Die strengen Voraussejen dieses Rechtfertigungsgrundes wer-
den nur selten gegeben sein. In der Praxis komma&gKEiten im Bereich der Interessenver-
tretung oder Beratung fur bestimmte Gruppen (z.Byrdht/innen) in Betracht.

So hielt es das Arbeitsgericht Kdln fur zuléssigssleine Informations-, Bildungs- und Beratungkestér Mig-
rantinnen und Flichtlingsfrauen zur Durchfiihrung &eojektes ,Recht auf Selbstbestimmung gegen Zsvang
verheiratung” eine Mitarbeiterin mit Migrationshémgrund suchte. Nach intensiver Auseinandersetminger
Tatigkeit der Stelle und den besonderen SituatemRhat suchenden Madchen und Frauen kam das Geticht

dem Schluss, dass sowohl die Differenzierung namin @&eschlecht als auch nach dem ,Migrationshinter-

grund“ hier ausnahmsweise gerechtfertigt séfen.

b) Im Zivilrechtsverkehr

Im Zivilrechtsverkehr verbietet § 19 Abs. 2 AGGVerbindung mit 8 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG
Diskriminierungen auf Grund von ,Rasse” und ethhescHerkunft beim Zugang zu und bei
der Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen daieOffentlichkeit zur Verfligung stehen,
einschlieBlich von Wohnrauffi.Trotz der fehlenden Klarstellung im Wortlaut istauch hier
irrelevant, ob die benachteiligte Person tatsébhiien ethnischen Hintergrund hat, dessent-
wegen sie benachteiligt wird, oder ob der/die Geegeibende dies nur annimft.

Obwohl rassistische Diskriminierungen damit auchRathmen von Finanzdienstleistungen verboten siad, b
richten sowohl Verbraucherzentralen als auch Asitidininierungsverbénde von zahlreichen Beschwetibem

den verweigerten Zugang zu Girokonten, Verbrauakeiten und Kreditkarten. In bestimmten Versich@sin

zweigen soll die H6he der Provisionen fur den/degriittler/in von der ethnische Herkunft des/der sitene-

rungsnehmers/in abhéngig séin.

%2 Arbeitsgericht Kéln (9. Kammer) v. 6. August 20@&tenzeichen: 9 Ca 7687/07.

% Bei sog. ,Massengeschaften“ und bei privaten \ésiungen ist nach § 19 Abs. 1 dariiber hinaus diech
Diskriminierung wegen des Geschlechts, der Religiimer Behinderung, des Alters oder der sexudtien-
titét verboten. Erfasst sind damit Geschéfte, beed typischerweise das Ansehen der Person keareote
nachrangige Bedeutung hat und die zu vergleichbReglingungen in einer Vielzahl von Fallen zustande
kommen. Solche ,Massengeschéafte” sind in der Gastnie, im Einzelhandel und im Transportgewerbe (b-
lich.

3 Daubler/Bertzbaclranke/SchlichtmanrHandkommentar zum AGG, 2. Aufl. 2008, § 19 Rn. 19

% vgl. Country report Germany on the use of ageatliity, sex, religion or belief, race or ethnidgin and
sexual orientation in financial services, in pare in the insurance and banking sectors. Die uftrAg der
EU-Kommission verfasste, unveréffentlichte Studiedwom Verfasser auf Wunsch zur Verfligung gestellt
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Die Frage, wann z.B. ein Wohnungsangebot der Qitbkeit zur Verfiigung steht, ist bisher
nicht abschlie3end geklart. So sollen nach eingeeruffassung nur Angebote von Unter-
nehmer/innen erfasst sefhAuch wenn es angesichts der Zielsetzung des Getaslauf die
Klarung dieser Frage nicht ankommt, da Gewerbetrelb regelmafiig Unternehmer/innen
sein werderi/ sei darauf hingewiesen, dass die inzwischen wbkhiiegende Auffassung
davon ausgeht, dass das AGG bereits dann anweistibaenn die Wohnung z.B. durch An-
zeigen in Tageszeitungen oder im Internet 6ffeltiageboten wird® Nur dort, wo ein Gut
oder eine Dienstleistung ausschlie3lich einem peivdreis zuganglich gemacht wird, greift
das AGG mit Rucksicht auf die Privat- und Famili@mére nicht ein.

Aus dem gleichen Grund sind nach 8§ 19 Abs. 4 AG®ilfan- und erbrechtliche Geschéfte
(z.B. Eheschlie3ung, Scheidung, Testament) vom Adwegsbereich des Diskriminierungs-
verbots ausgenommen. Dies soll nach dem Wortlautgvb9 Abs. 5 S. 1 AGG auch fir Ver-
trage gelten, bei denen ein besonderes Nahe- oceltraVensverhaltnis begrindet wird, was
z.B. dann der Fall sein soll, wenn Vermieter/in udeeter/in auf demselben Grundsttick
wohnen. 8 19 Abs. 5 S. 1 AGG ist jedoch angesidatsVorgaben der Richtlinie, die keine
solche Ausnahme vom Diskriminierungsverbot vorsielsthingehend eng auszulegen, dass
die Vorschrift lediglich dem Schutz der Privatsghénd des Familienlebens diéhDamit

durfte die Regelung im gewerblichen Bereich praktiseine Rolle spielen.

Relevant ist dagegen 8 19 Abs. 3 AGG, wonach Udgtethandlungen aus rassistischen
Grinden oder wegen der ethnischen Herkunft beMéemietung von Wohnraum auch dann
zulassig sein sollen, wenn damit ,sozial stabilevBenerstrukturen und ausgewogene Sied-
lungsstrukturen” sowie ,ausgeglichene wirtschafiéic soziale und kulturelle Verhaltnis-
se* geschaffen oder erhalten werden. Offizielled des Gesetzgebers war es, mit dieser Vor-

schrift ,die Voraussetzungen fur ein Zusammenletbe@nKulturen ohne wechselseitige Aus-

% MuiKo-Thiising Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbugligemeines Gleichbehandlungsge-
setz 5. Aufl. 2007, § 2 Rn. 36.

3" Unternehmer/in ist nach § 14 BGB eine PersonbdieAbschluss eines Rechtsgeschéfts in Ausiibumeg ihr
gewerblichen oder selbstandigen beruflichen Tatidlendelt.

38 Daubler/Bertzbaclranke/AmbrosiusHandkommentar zum AGG, 2. Aufl. 2008, § 2 Rn. 56.

%9 S0 mit Verweis auf Erwagungsgrund 4 der Richtl2@0/78/EG auch Daubler/Bertzbasmbrosius Hand-
kommentar zum AGG, 2. Aufl. 2008, § 19 Rn. 59. Amdealten § 19 Abs. 5 S. 1 fUr europarechtswidrig,
MiKo-Thusing,Minchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbughgemeines Gleichbehandlungsge-
setz, 5. Aufl. 2007, 8 19 Rn. 102f..
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grenzung* zu starkef?.Gleichwohl ist die Vorschrift in der bestehendenr& kaum mit den
europaischen Vorgaben zu vereinbaren, da die Asismus-Richtlinie keinen vergleichba-
ren Rechtfertigungsgrund vorsiefitDie Vorschrift kann richtlinienkonform daher nulsa
spezielle Form einer ,positiven MaRnahme* interieretwerden?? Héchstquoten fir eine
bestimmte Ethnie sind danach nur dann zulédssignws@nzugleich Férderquoten sifidSol-
che Quoten konnen vorsehen, dass bis zur Erreicbuneg bestimmten Anteils einer Bevol-
kerungsgruppe in einem Stadstteil, einem StralRenavgntuell auch in einem Mehrfamilien-
haus, Angehdorige dieser Gruppe bei der Vermietawptzugt werden. Einer entsprechenden
Malinahme muss jedoch ein schliissiges wohnungspbhs Konzept mit dem Ziel zugrunde
liegen, den Anteil dieser Gruppe in dem jeweiligeabiet soweit zu erh6hen, dass er dem
Anteil der Gruppe an der (weiter gefassten) o6réittBevolkerung entspricft.Dies setzt
zum einen voraus, dass auch Bewerber/innen deisetlam Mehrheit abgelehnt werden,
wenn ihr Anteil in dem jeweiligen Objekt Gberproponal hoch ist. Zum anderen muss in
jedem Einzelfall eine individuelle Bewertung erfeitg die in Harteféllen (z.B. bei drohender
Obdachlosigkeit) den Zugang trotz Quote ermogffeim. keinem Fall rechtfertigt § 19 Abs.
3 AGG rassistische Diskriminierungen mit dem Zilphnungsbestande (auch weiterhin) der
ethnischen Mehrheit vorzubehalten.

Neben dem oben geschilderten Fall offener Diskiienimg wird in diesem Zusammenhang von verdeckieh u
mittelbaren Diskriminierungen berichtet: So erl@alBewerber/innen, deren Name und Akzent auf ejhkg-
rationshintergrund“ hindeuteten, die Auskunft, ddss inserierte Wohnung schon vergeben sei; dieoAoa

fand sich jedoch wenige Tage spéater wieder in dsdtudg?® Eine Hausverwaltung lehnte es ab, an Menschen

ohne Deutschkenntnisse zu vermieten, da diese detvevtrag nicht lesen und verstehen kénnten; alieh

“0BT-Drs. 16/1780 v. 8. Juni 2006, S.42. Zu den gamderen Motiven der Wohnungswirtschaft, die eslere
Ausnahme forderte, siehe Schig&hiek Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG), EimK®ntar aus
europaischer Perspektive, 2007, § 19 Rn. 20.

“1 MiiKo-Thiising Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbustigemeines Gleichbehandlungsge-
setz 5. Aufl. 2007, § 19 Rn. 89.

*2Nach § 5 AGG sind positive MaRnahmen zulassig,nvea geeignet und angemessen sind, und durch sie
bestehende Nachteile verhindert oder ausgegliclezdam sollen.

43 Daubler/Bertzbackmbrosius Handkommentar zum AGG, 2. Aufl. 2008, § 19 Rrff.45

**Wie das zu ermitteln sein soll, insbesondere vesidBebiet das Vergleichsgebiet sein soll, ist biskeht
abschliel3end geklart.

> SchiekSchiek Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG), Eimintar aus europaischer Perspektive,
2007, § 19 Rn. 23.

“® Planerladen e.V. (Hrsg.) Ungleichbehandlung vogrititen auf dem Wohnungsmarkt. Testing zum Diskri-
minierungsnachweis - Erlauterungen und Empfehlurmgernwendung der Methode, 2008, S. 11.
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angebotenen Dolmetscher konnten daran nichts &ftiEime Familie mit Migrationshintergrund bewarb sich
um eine Wohnung in einer Siedlung mit geringem Migfinnenanteil. Die Wohnungsgesellschaft lehnte di
Bewerbung mit dem Hinweis darauf ab, dass man deille negative Reaktionen der Nachbarschaft eespar
wolle.*®

Ein allgemeiner, mit 8 8 AGG vergleichbarer Redttifeingsgrund fir Ungleichbehandlun-
gen aufgrund der ,Rasse” oder wegen der ethniskleekunft besteht im Zivilrechtsverkehr

nicht.

V. Intersektionalitat

Der Tirsteher und der spater hinzugezogene InhddreDiskothek verweigerten dem Klager den Zutber
Tursteher begriindete dies mit der AuRerung ,Keinesldnder! Anweisung vom Chefl“. Auf Nachfrage der
Begleiterin des Klagers, weshalb sie eingelassedeyantwortete der Tirsteher: ,Weil Du eine weihdi Aus-
l&anderin bist.” Die spéatere Erklarung im Prozes, Klager sei stark angetrunken und deshalb nicigiedassen
worden, wurde vom Gericht als unzutreffende Screhiabiptung bewertét.

Das Beispiel veranschaulicht die Problematik degrbektionalitat. Darunter werden Benach-
teiligungen verstanden, die das Zusammenwirken enehiDiskriminierungsmerkmale vo-
raussetzen: Weder ein (vermeintlich) deutscher Masoh eine (vermeintlich) ausléndische
Frau waren im vorliegenden Fall benachteiligt wordeie Losung solcher Falle ist proble-
matisch, wenn die Bildung der Vergleichsgruppe taursrorgenommen wirdf Der/die Ge-
werbetreibende konnte hier zu seiner Verteidiguegeg den Vorwurf der Diskriminierung
des Besuchers darauf verweisen, eine weiblicheoRetsrselben ethnischen Herkunft einge-
lassen zu haben. Es ist daher wichtig, die spehiidiberschneidung bestimmter Diskrimi-
nierungsmerkmale auch rechtlich zu bertcksichtigeolche Ungleichbehandlungen sind
nach 8 4 AGG nur zulassig, wenn sie im Hinblick pagfes einzelne Merkmal (im Beispiel
also sowohl wegen der ethnischen Herkunft als auetpen des Geschlechts) zulassig sind.
Soweit hier nach dem AGG fur die betroffenen Merlenaterschiedliche Anforderungen an

eine Rechtfertigung gelten, kann eine auf einer Kimation von Merkmalen beruhende Un-

*” ADNB des TBB (Hrsg.) Antidiskriminierungsreport &ia 2006-2008 littp:/www.tbb-
berlin.de/downloads adnb/ADNB-Antidiskriminierungport 2006-2008.p§{29.12.2009], S. 14.

“8 Planerladen e.V. (Hrsg.) Ungleichbehandlung vogrititen auf dem Wohnungsmarkt. Testing zum Diskri-
minierungsnachweis - Erlauterungen und Empfehlurmgernwendung der Methode, 2008, S. 11.

9 Sachverhalt nach AG Oldenburg v. 23. Juli 2008, C 2126/07.

0 vgl. Schieckchieck Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG), Ein Kmmtar aus européischer Per-
spektive, 2007, § 4 Rn.7f. und 10ff.. Sie wird nechwieriger, wenn man berucksichtigt, dass inRtaxis
haufig das Alter als weiterer Differenzierungsgrumcizutritt.
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gleichbehandlung nur gerechtfertigt sein, wenndsie,strengeren“ Regelung genugt. In Fal-
len mittelbarer intersektionaler Diskriminierungeamn es dariiber hinaus schwierig sein, den
erforderlichen Nachweis einer diskriminierenden kfirg zu fuhren, da entsprechend diffe-

renzierende Statistiken womadglich (noch) nicht ieayén.
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C. Analyse der gewerberechtlichen Reaktionsmoglichkesnh auf rassistische Diskrimi-

nierungen durch Gewerbetreibende (exemplarisch fiidas Land Berlin)

Die Antirassismus-Richtlinie stellt es den Mitglgdaten in Art. 15 weitgehend frei, fur wel-
che Form der Sanktionierung von Diskriminierungiensgch entscheiden. Vorausgesetzt wird
lediglich, dass die gewahlten Reaktionen ,wirksasrhaltnisméafig und abschreckend” sein
missen. Wahrend etwa Frankreich auf die Symbolwgkstrafrechtlicher Verurteilungen

setzt, sieht das AGG als Rechtsfolge einer Diskrienung einen Anspruch auf Entschadi-

gung des Betroffenen vor, der von diesem individgeltend zu machen ist (88 15, 21 AGG).

Es stellt sich jedoch die Frage, ob neben diesmatpechtlichen Sanktionen im Rahmen des
AGG auch gewerberechtliche Reaktionsmdglichkeitestdhen, um rassistische Verhaltens-

weisen von Gewerbetreibenden zu unterbinden.

I. Systematik, Grundbegriffe und Instrumentarien dewé&berechts

Das firr die Beantwortung dieser Frage maRgebl®beerberechist auf Bundesebert
nicht nur in der Gewerbeordnung sondern auch ischeedenen gewerberechtlichen Neben-
gesetzen (Gaststattengesetz, Handwerksordnungnseltassgesetz usw.) geregelt. Dartiber
hinaus sind Rechtsverordnungen und Ausfilhrungskiofsan des Bundes und der Lander zu
beachten. Als Teil des offentlichen Rechts diendersAbwehr von Gefahren fir die 6ffentli-

che Sicherheit und Ordnung.

Im Bereich des Gewerberechts ist eine Tatigkeindaewerbe wenn es sich dabei um eine
nicht generell verbotene, auf Gewinnerzielung deete und auf Dauer angelegte selbstandi-
ge Tatigkeit handef Die Gewerbeordnung (GewO), die das grundlegendeei@ém Ge-
werberecht ist, kennt mit dem Reisegewerbdem Marktgewerl?8 und dem stehenden Ge-

1 Das Gewerberecht ist Teil des ,Rechts der Wirtkths.d. Art. 74 Nr.11 GG. Dem Bund steht damii e
konkurrierendes Gesetzgebungsrecht zu.

%2 Ausgenommen sind die Urproduktion (z.B. Bergbandwirtschaft, Jagd), die freien Berufe (z.B. Arzt,
Rechtsanwalt, Kiinstler) und die bloRe Verwalturggeeen Vermoégens (z.B. Vermietung einzelner Eigen-
tums- oder Ferienwohnungen). Um Bagatellen abzugresoll es auf das Gesamtbild der Tatigkeit ankom-
men. Standige Rechtsprechung (Urteil des BVerw@4v.Juni 1976, Aktenzeichen: | C 56.74, GewArch@,97
S. 293, 294), die in der Literatur fast uneingednkte Zustimmung gefunden hat.

%3 Reisegewerbe ist nach § 55 GewO das AnbietenBelstellen von Waren und gewerblichen Leistungen so-
wie das Darbieten von Schaustellungen in eigenexoReaul3erhalb der RAume einer eigenen gewerblichen
Niederlassung oder ohne eine solche.

¥ Die §8 64 bis 68 GewO unterscheiden zwischen Megsesstellungen, GroRmérkten, Wochenmarkten sowie
Spezial- und Jahrmarkten.

-20 -



werbe® drei verschiedene Formen des Gewerbebetriebes.

Jede die/den Gewerbetreibende/n belastende steatal3inahme ist zugleich ein Eingriff in
die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiit@iewerbefreiheit® Danach ist der Betrieb eines Ge-
werbes jedermann vorbehaltlich der gesetzlichemaAlisen und Beschrankungen gestaftet.
Jeder Eingriff der Behdrden in die Gewerbefreilseiizt also eine gesetzliche Grundlage vo-
raus. Die Gewerbeordnung sieht daher verschiedengitisinstrumentarien vor, derer sich
die zustandigen Behotrden zum Zweck der Gefahrenabhedienen konnen. Abhangig von
den potentiellen Gefahren, die der Offentlichkairah den Betrieb des Gewerbes drohen,

wird dabei zwischen erlaubnisfreiem und erlaubtliisipigem Gewerbe unterschied&h.

Ein erlaubnisfreiesGewerbe darf ohne vorherige Erlaubnis aufgenommeiden. Die/Der
Gewerbetreibende ist allerdings verpflichtet, dieh8rde dartber durch eine Anzeige (vgl.
8§ 14, 55c GewO) in Kenntnis zu setzen, damit aie@ewerbe tUberwachen kann. Stellt sich
dabei heraus, dass bei einem erlaubnisfreien Gew@dfahren auftreten, so ist die weitere
Gewerbeaustibung nach § 35 Abs. 1 GewO (bzw. 8$18%0a GewO) zu untersagen. Setzt
die/der Gewerbetreibende die nunmehr durch diersageing illegale Tatigkeit dennoch fort,
so kann die Behérde die Untersagungsverfigung mangsmitteln nach dem Verwaltungs-

vollstreckungsgesetz durchsetzen.

Bei einemerlaubnispflichtigenGewerbe (z.B. dem Gaststatten-, dem Spiel- oder Biewa-
chungsgewerb&jist neben der Anzeige der Nachweis einer entspretgn, vorher zu bean-
tragenden Erlaubnis erforderlich. Schon bei deeiturig der Erlaubnis prift die Behdrde, ob
die Gefahrenabwehr eine Versagung der Erlaubnadaft. Die Behorde hat aul3erdem die
Mdglichkeit, die Erlaubnis mit einer sog. Nebenbestung zu verbinden, um auf diese Wei-
se sicherzustellen, dass die gesetzlichen Voraussgtn erflllt werden. Hat die Behorde die

Erlaubnis erteilt, stellt aber zu einem spéatereiipdekt dennoch Gefahren fest, z.B. weil

%5 Alle gewerbliche Tatigkeit, die weder Reise- ndtarktgewerbe ist.

5 Gewerbefreiheit als Teil der Berufsfreiheit, vightscheidung des BVerfG v. 1. Marz 1979 (BVerfGE 50
S. 290, 362).

*" Einfachgesetzlich: § 1 Abs. 1 GewO.

%8 Diese Unterscheidung entspricht dem allgemeinem@satz des Gefahrenabwehrrechts, umso strengere An
forderungen an die Zulassigkeit einer Tatigkeistailen, je schutzwirdiger die Rechtsgiter sine gaifahr-
det werden kdnnen, und je héher der mégliche SchistleSo liegt es auf der Hand, dass fir den 8eteines
Atomkraftwerks andere, strengere Anforderungeregedis fir den Betrieb eines Zeitungskiosks.

9§22 Abs. 1 S. 1 GastG, § 33 c Abs.1 S. 1 GewQle&g4bs. 1 S. 1 GewO.
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die/der Gewerbetreibende die erforderlichen Voretzssgen nicht mehr erfillt oder nie er-
filllt hat, so kann sie die Erlaubnis widerrufen bawriicknehmef° Stellt die/der Gewerbe-
treibende die Tatigkeit nach Aufhebung der Erlagbmcht ein oder bt sie/er das Gewerbe
von Beginn an ohne Erlaubnis aus, gibt § 15 AlSS. 2 GewO der Behdrde die Méglichkeit,
die Fortsetzung des Betriebes zu verhindern. Dsege SchlieBungsverfiigung kann im Rah-

men der Verwaltungsvollstreckung ebenfalls mit Zgamnitteln durchgesetzt werden.

Sowohl gegentiber Gewerbetreibenden, die eine Hraukir ihre Tatigkeit bedurfen, als
auch gegenuber Gewerbetreibenden, die ein erldudips Gewerbe betreiben, gegen die
aber ein Untersagungsverfahren eréffnet wurde, hale Behorden eiRecht auf Auskunft
und Nachschafl' Dieses umfasst unter anderem die Befugnis, diel@ésraume zu betre-
ten und Einsicht in die geschaftlichen Unterlagemehmerf?

Fur den Fall, dass sich Gewerbetreibende Vorsehrifter Gewerbeordnung bzw. des Gast-
stattengesetzes widersetzen, drohen die 88 144tkGGbzw. § 28 GastG schliel3liStraf-

und BuRgeldvorschriftean®

Il. _Zuverladssigkeit" als Voraussetzung fir den Gewbsirieb

Im gesamten Gewerberecht gilt der Grundsatz, dass @ewerbetreibende/r die fur das kon-
krete Gewerbe erforderlicliBuverlassigkeibesitzen muss, da der Offentlichkeit anderenfalls
Gefahren drohen konnen. Diese Voraussetzung deerlAassigkeit findet sich nicht nur in
den zentralen Untersagungsnormen (88 35, 59 i.¥.6¥, § 70a GewO und 88 15 Abs. 1, 4
Abs. 1 Nr. 1 GastG), sondern auch dort, wo die gekobe Tatigkeit eine Erlaubnis voraus-

setzt, wie z.B. im Gaststattenrecht, wo die Zuwsilgkeit regelmallig eine personliche Er-

80§ 15 GastG, § 33 d Abs. 4 und 5 GewO, §§ 48, 4¥1Gv
61§ 29 GewO, § 22 GastG.

%2 7u den geschaftlichen Unterlagen z&hlen alle Ugen, die auch nur indirekt Uiber die Geschaftgtterigen
des/der Gewerbetreibenden Auskunft geben, nebenlistdn und Bankbelegen z.B. auch Kundendaten und
Personalakten. Die Uberpriifung wird regelmaRig geareldet erfolgen, da die Nachschau nur dann ihren
Zweck erfullen kann, wenn der/die Gewerbetreibeside nicht darauf einstellen kann.

% Ordnungswidrig handelt z.B., wer der Anzeigepflinach § 14 GewO nicht nachkommt (§ 146 Abs. 2 Nr.1
GewO).
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laubnisvoraussetzung %4t wird die/der Gewerbetreibende spater unzuvedasst die Er-

laubnis zu widerrufef®

Von zentraler Bedeutung flr die vorliegende Fragkstg ist also, ob Gewerbetreibende, die
ihre Kunden in oben dargestellter Weise diskrintene ,unzuverlassig” im Sinne des Ge-

werberechts sind.

Il. Zur Unzuverldssigkeit aus rassistischen/ethniséhgmden diskriminierender Gewerbet-

reibender

Nach ganz uUberwiegender Auffassung ist unzuvegasger ,nach dem Gesamtbild seines
Verhaltens keine Gewdahr daflr bietet, dass er &awerbe kinftig ordnungsgemald be-
treibt“®®. Die Unzuverlassigkeit bezieht sich damit auf aléuellenund zukiinftigdrohenden
Gefahren. Sie bezweckt nicht die Bestrafung figargenes Fehlverhalten, sondern die Be-
seitigung gegenwartiger und kinftiger Stérungen @éntlichen Sicherheit und Ordnung.
Die Entscheidung uber die Unzuverlassigkeit isb &se Prognoseentscheidung. Fehlverhal-
ten in der Vergangenheit ist allerdings Grundlagesetr Prognose, soweit aus ihm auf die
Zukunft geschlossen werden kann und ein Bezug zeme@e und damit zur gewerberecht-

lichen (Un)zuverlassigkeit besteht.

Die Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlassigkeit maht auf ,charakterliche Mangel,
sondern nur auf Gefahren fiir die Allgemeinheit diel Beschéftigten gestiitzt werdéran-
derenfalls bestinde die Gefahr behdrdlicher Willlgin fur die Prognose relevantes Fehlver-
halten liegt dagegen immer dann vor, wenn durch\iiabalten ein Gesetz verletzt wird, das
die Allgemeinheit oder Beschaftigte des/der Gewteellzenden schitzen soll.

Die Gewerbeausiibung ist jedenfalls dann nicht argagemal, wenn der/die Gewerbetrei-
bende dabei gegen Vorschriften d&gsafrechts oder Ordnungswidrigkeitenrechisstofit.
Entscheidend ist dabei nicht die Strafbarkeit deshdltens, sondern die Frage, ob nach Auf-

fassung der Behorde der jeweilige Tatbestand dbjetrwirklicht wurde®® In den hier dis-

64§ 4 Abs. 1 Nr.1 GastG; § 13 Abs. 1 Nr. 2 PBefG.
85§ 15 Abs. 2i.V.m. § 4 Abs. 1 Nr.1 GastG; § 25 Ab$BefG.

% Standige Rechtsprechung des BVerwG (Urteil v.ébriar 1982, BVerwGE 65, S. 1f.), die in der Litara
allgemeine Anerkennung gefunden hat.

" BVerwG v. 27. Juni 1961, GewA 1961, S. 166.
% Tettinger/WankFettinger Gewerbeordnung — Kommentar, 7. Auflage, 20045 &8wO Rn. 36.
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kutierten Fallen kommt neben den Straftatbestam#ervolksverhetzung (8 130 StGB) und
der Beleidigung (8 185 StGB) als Ordnungswidrigkai¢ Belastigung der Allgemeinheit
(8 118 OWIG) in Betracht. Es wurde bereits in daten Fassung dieses Gutachtens gezeigt,
dass lediglich die in der Praxis seltene offene undhittelbare Diskriminierung, bei denen
der Gewerbetreibende die Zurtckweisung ausdriicktithder ethnischen Herkunft der Be-
troffenen begrindet, den objektiven Tatbestand Verbotsnormen des StGB bzw. OWIG
erfiillt. °®® Das Strafrecht muss im Rechtsstaat das letzteelMis Rechtsgiiterschutzes blei-

ben’®

Es ist jedoch nicht das einzige Mittel: Unter déxemm dargestellten Voraussetzungen versto-
Ben  Diskriminierungen  auch  unterhalb der  Schwellees d Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrechts gegen die Vorschriftea AGG.

Ob VerstoRRe gegen das AGG die UnzuverlassigkegiseBewerbetreibenden begriinden kon-
nen, ist — soweit ersichtlich — gerichtlich bisim&cht entschieden. Die gewerberechtliche Li-
teratur steht einer Gewerbeuntersagung wegen Yerigtdes AGG skeptisch gegentiber.
Begriindet wird dies in erster Linie mit dem Sanks@pparat des AGG. Das Gesetz gehe
davon aus, dass Versttf3e gegen dort geregeltehteflicdurch zivil- und arbeitsrechtliche

Anspriiche kompensiert werden sollen. Es besteheo & ,Regel-Ausnahme-

Verhéltnis* zugunsten einer ,Konfliktlosung“ auf mePrivatrechtsweg mit der Folge, dass
nur bei beharrlicher und massiver Missachtung dichfen des AGG ausnahmsweise auf

§ 35 GewO zuriickgegriffen werden diiffe.

Diese Argumentation Uberzeugt nicht: Lindner selsist darauf hin, dass weder dem AGG
noch der Gesetzesbegriindung eine Aussage daruleatrethmen ist, ob neben den Sanktio-
nen des AGG auch andere z.B. ordnungsrechtlichesctaften zur Anwendung kommen

%9 Ob bereits die bloRe Abweisung des Besuchers @iaststatte ohne erkennbaren sachlichen Grund alen T
bestand der Beleidigung erfillt, ist umstrittenfidaBayObLG, Urteil v. 7. M&rz 1983, NJW 1983,2840,
2041 - dagegen: NKaczyk Strafgesetzbuch, Band 2, 3. Auflage, 2010, §RB510;Molketin, GewArch
1989, S. 86, 91.

“Mager, ZAR 1992, S. 170, 172.

" Lindner, GewArch 2008, S. 436, 437. Noch weiter gdbRin Friauf, Kommentar zur Gewerbeordnung,
Gewerberechtlicher Teil nebst Ausfiihrungsverordemdpril 2009, § 35 Rn. 78, der fur eine Gewerbe-
untersagung nach § 35 Abs. 1 GewO neben den Saaktibes AGG Uberhaupt keinen Raum sieht.
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kénnen’? Gleichwohl wird aus diesem ,Schweigen® des Gesetrgter Riickgriff auf dessen
(vermeintliche) Systematik die These vom Vorrangygirechtlicher Sanktionen abgeleitet.
Dagegen streitet zun&chst das AGG selbst, daiAlss. 3 ausdricklich regelt, dass die Gel-
tung offentlich-rechtlicher Vorschriften, die derohsitz bestimmter Personengruppen dienen,
gerade nicht berthrt wird. Der Gesetzgeber woldmid klarstellen, dass das AGG lediglich
der Umsetzung der europaischen Antidiskriminieruicgiinien dient und gerade keine voll-
standige und abschlieRende Regelung des Schutz&erachteiligung darstelf. Auch § 15
AGG, der mit den Ansprichen auf Entschadigung uctth8ensersatz die zentralen Sanktio-
nen des AGG regelt, bestimmt in Absatz 5, dass A, die sich aus anderen Rechtsvor-
schriften ergeben, unberihrt bleiben. Gegen diesdh@m abschlielenden Charakter der
AGG-Sanktionen spricht schliel3lich auch die berer$rterte Strafbarkeit bestimmter For-
men diskriminierenden Verhaltens (z.B. als Belaidig), die unabhangig von privatrechtli-

chen Ansprichen und nicht nur ,ausnahmsweise” beste

Doch selbst wenn das AGG insoweit abschlieReade, liel3e sich die These vom ,Regel-
Ausnahme-Verhaltnis* der Sanktionen des AGG gegendler Gewerbeuntersagung nicht
mit dem eigentlichen Zweck des Gewerberechts vieaean. Die Gewerbeordnung ist als
besonderes Ordnungsrecht zur Wahrung der 6ffertli@icherheit und Ordnung bestimfht.
Dementsprechend dient das Verdikt der Unzuverlksgigyeradenicht der Sanktionierung
vergangenen Fehlverhaltens sondern der Beseitigktugeller und zuklnftig drohender Ge-
fahren. Fur die Feststellung der Unzuverlassigkeit Straftaten und Ordnungswidrigkeiten
hat das BVerwG ausdriicklich darauf hingewiesens dasindlage insoweit nicht die Verur-
teilung ist, sondern das Handeln des Gewerbetrddrendas der Sanktionierung zugrunde
lag.” Vor diesem Hintergrund ist es nicht verstandlisarum der Sanktionsapparat des AGG
Uberhaupt fur die Frage von Bedeutung sein sollyetstol3e gegen die Diskriminierungs-
verbote die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreiberukgrinden kénnen. Die individual-

rechtlichen Anspriiche des AGG, die den Diskrimiemglen zum Ersatz materieller und im-

2 Lindner, GewArch 2008, S. 436, 437. Den Gesetzesmatanriklilist sich lediglich entnehmen, dass im AGG
selbst auf ,6ffentlich-rechtliche Elemente, wie zBiRgelder oder eine behdrdliche Aufsicht* verizth
wurde.

S BT-Drs. 16/1780 v. 8. Juni 2006, S. 32.
" Urteil des BVerwG v. 24. Juni 1976, Aktenzeiche@:56.74, GewArch 1976, S. 293.
S Urteil des BVerwG v. 9. Februar 1967, Aktenzeiched 2/66, GewArch 1967, S. 166.
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materieller Schaden verpflichten, stehen damit béaabig neben der Frage, ob diese Person

weiterhin die erforderliche Zuverlassigkeit fir dgetrieb eines Gewerbes besitzt.

Zu bericksichtigen bleibt jedoch, dass VerstoReegeqvil- und arbeitsrechtliche Pflichten
nicht ohne weiteres zur Unzuverlassigkeit des Geetezibenden fiihren. Die Zuwiderhand-
lungen missen zunachst einen spezifischen BezugBeinmeb des jeweiligen Gewerbes
aufweisen, um eine gewerberechtliche Unzuverlastigiegriinden zu kénnéfSoweit Ge-
werbetreibende Beschéftigte oder Kund/innen diskiignen, ist ein solcheGewerbebezug
jedoch unproblematisch gegeben, erfolgen entspneiehélandlungen doch gerade in Aus-

tibung des Gewerbés.

Schlief3lich miussten Versto3e gegen das AGG lbeveatietzung privatrechtlicher Pflichten
auch den Schluss auf die Verletzung anderer, dgedleinheit dienender Rechtsguter zulas-
sen’® Die Diskriminierungsverbote des AGG dienen derwigdichung gleicher Freiheit als
Folge der Wertgleichheit der Menschen. Sie sindeicly notwendige Einschrankung und
Voraussetzung universalisierbarer (Vertrags-)Fieilen Verstol3 gegen diese Verbote stellt
mit der Wertgleichheit des Diskriminierten dessender Menschenwirde wurzelnden An-
spruch auf gleiche Achtung in Frage. Ein/e Gewesellatnde/r, der/die entgegen der 88 7, 19
AGG Beschaftigt€ oder Kund/innen ungerechtfertigt benachteiligtjetzt damit nicht nur
eine zivilrechtliche Verpflichtung, sondern aucim eentrales Rechtsgut menschlicher Ge-

meinschaft, dessen Schutz auch das Gewerberegtiliatetet ist®

An dieser Stelle sind die (inzwischen nicht meHtegglen) Ausfihrungsvorschriften im Land
Berlin zum Gaststattengesetz und zur Gaststéatterdrmung vom 14. April 1994 zu erwahnen.
Darin hiel3 es unter Ziffer 3.2.1:

[...] .Die Unzuverlassigkeit eines Gastwirts kann sicleradaraus ergeben, dass er seine Befugnis, nach den
Regeln der Vertragsfreiheit Gasten den Besuch s&aststétte zu untersagen, in der Weise missbtadass er

willklrlich Personen lediglich wegen ihrer HautfarbRasse, Herkunft oder Nationalitdét vom Besuchesei

Gaststatte ausschlief3t.”

8 Leisner GewA 2008, 225, 229.

" Anders wéren Falle zu beurteilen, in denen deiBdieverbetreibende auRerhalb seiner Tatigkeit, aBpri-
vate/r Vermieter/in gegen 8 19 Abs. 2 AGG verstoft.

8 Landmann/Rohmekarcks Gewerbeordnung, Juni 2006, § 35 Rn.Bifert, JuS 2004, 565, 570.
" Dass die GewO auch dem Schutz der Beschéftigeam, ditellt § 35 Abs. 1 S. 1 GewO ausdriicklich.klar
8 Rudolf/MahimanrKlose Gleichbehandlungsrecht — Handbuch, 2007, Kafjt&n. 189.
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Damit entsprach die Rechtsauffassung der BerlinemoBlen schon vor Inkrafttreten des
AGG dem hier gewonnenen Ergebnis. Wie Nachfragerdée Senatsverwaltung fur Wirt-

schaft und Betriebe ergaben, hat sich durch daskudttreten dieser verwaltungsinternen
Vorschrift am 30. April 2004 die Rechtsauffassureg &enatsverwaltung zu dieser Frage

nicht geandert

IV. Unzuverldssigkeit als Prognoseentscheidung

An die Stichhaltigkeit der Prognoseentscheidungseiisvegen der weit reichenden Konse-
guenzen fur das Berufsleben des/der Gewerbetregipendd weil ihr/sein Interesse, ein Ge-
werbe zu betreiben, grundrechtlich geschitzt tsenge Maldstdbe gestellt werden. BlolRe
Zweifel an der zukiinftigen Zuverlassigkeit reichécht aus$? Ebenso wenig muss ein spate-
res Fehlverhalten aber gewiss sein (wirklich gewessn etwas in der Zukunft Liegendes nie
sein) oder unmittelbar bevorsteH&iSeit der Gewerberechtsnovelle von 1974 wird fileei
Untersagung nach 8 35 Abs. 1 S. 1 GewO das Vorliegeer sog. ,abstrakten* Gefahr ge-
fordert; d.h. die Gefahr zukinftigen schadigendensTmuss nach dem gewdhnlichen Lauf
der Dinge wahrscheinlich seffiDer Prognose liegen in der Regel keine empirisdBen
kenntnisse, sondern Alltagsplausibilititen zugruffti®abei wird grundsétzlich von der
Wiederholungswahrscheinlichkeit beobachteten Feh@leens ausgegangen. Es gilt der
rechtsstaatliche Grundsatz, dass die Wahrschekelickles Wiederholung umso geringerer

sein kann, je héher ein potentiell drohender Schadire®®

Daraus ergibt sich, dass sich die Unzuverlassigi@itohl aus einem gravierenden als auch
aus vielen kleineren VerstoR3en, die fur sich genemaur Feststellung der Unzuverlassigkeit

nicht ausreichen wiirden, ergeben k&hAusreichen diirfte es danach, wenn ein/e Gewerbe-

81 Nach Auskunft der Senatsverwaltung fiir Wirtschiéchnologie und Frauen erlasst das Land Berlinekei
Ausfuhrungs-/Verwaltungsvorschriften mehr, da dasosgegangen wird, dass die in den einschléagigan ju
tischen Kommentaren veroffentlichten Mustervorddmi als Arbeits- und Entscheidungshilfe fir digdwhi
beiter/innen der Gewerbeadmter ausreichend sind.

8 Tettinger/WankTettinget Gewerbeordnung — Kommentar, 7. Auflage, 2004 &8wO, Rn. 30.
8 Urteil des BVerwG v. 12. Juli 1973 (DVBI. 1973, 857, 859).

8 Tettinger/WankFettinger Gewerbeordnung — Kommentar, 7. Auflage, 20045 &8wO, Rn. 30.
% Eifert, JuS 2004, S. 565, 568.

8 Beschluss des VGH Mannheim v. 26. Juli 1993 (NVREZ-1994, S. 20), Tettinger/Warilettinger Gewer-
beordnung — Kommentar, 7. Auflage, 2004, § 35 GeR@,30.

8 Metzner GastG, 6. Aufl. 2002, § 1 Rn. 80.
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treibende/r sich weigert, ein Schild zu entferndgs die Voraussetzungen des 8§ 130 Abs. 1
Nr. 2 StGB erfilll®® Bei verdeckten diskriminierenden Zuriickweisungeien dem vorge-
tauschten Hinweis fehlender Kapazitaten und betetbéren Benachteiligungen wird man
dagegen verlangen mussen, dass die einzelnen Moyfi¢ichsam als Kette negativer Fak-
ten” eine erhebliche Ordnungsstérung darstelleesilt erst recht, wenn die/der Gewerbe-
treibende das diskriminierende Verhalten trotz belither Abomahnung fortset??.Die Un-
zuverlassigkeit erfordert zwar keine ,subjektive rwWerfbarkeit“ im Sinne strafrechtlicher
Schuld, insbesondere fiir die Beurteilung der Wikodkeingsgefahr ist die innere Einstellung
des Gewerbetreibenden jedoch von grol3er BedeuGmguird bei offen rassistischer Gesin-
nung der/des Gewerbetreibenden eher mit weitershkridiinierungen zu rechnen sein als in
Fallen, in denen sich die/der Gewerbetreibendendttelbar benachteiligenden Wirkung ei-
nes scheinbar neutralen Kriteriums nicht bewusst eder sie/er auf das Vorliegen eines

Rechtfertigungsgrundes vertraut fAt.

Ein/e Gewerbetreibende/r ist somit unzuverlassgnmdie von der Behorde ermittelten Tat-
sachen den Schluss zulassen, dass entweder wagErhdblichkeit oder der Haufigkeit des

festgestellten Verhaltens und unter Beriicksichggder inneren Einstellung der/des Gewer-
betreibenden mit weiteren Diskriminierungen von Hfmnen wegen ihrer ethnischen Her-

kunft zu rechnen ist.

V. Die Gewerbeuntersagung als ,ultima ratio*

Eine Gewerbeuntersagung nach 8 35 Abs. 1 S. 1 Gewe&xhliel3lich nur dann zulassig,
wenn sie ,zum Schutz der Allgemeinheit oder derBatrieb Beschatftigten erforderlich ist".
Angesichts der existenziellen Konsequenzen derrgageing fur die/den Gewerbetreibenden
sowie seine Angestellten und Vertragspartner/irmeass sie als schwerwiegender Eingriff in
Art. 12 GG ,ultima ratio®, also letztes Mittel seimd setzt die Wirkungslosigkeit weniger
einschneidender Malinahmen wie z.B. Informationesr fdstgestellte Vorkommnisse, Kon-

trollen, Abmahnungen, Auflagen oder eine Teiluragsg voraus!

%1 ohse NJW 1985, S. 1677, 1681.
8 Rudolf/MahimanrKlose Gleichbehandlungsrecht — Handbuch, 2007, Kafjt&n. 191.
% Rudolf/MahimanrKlose Gleichbehandlungsrecht — Handbuch, 2007, Kafjt&n. 191.

1 Tettinger/WankFettinger Gewerbeordnung - Kommentar, 7. Auflage, 20045 &8wO, Rn. 114. Ein milde-
res Mittel kann auch das Verbot der Weiterbesalpéfify einzelner diskriminierender Mitarbeiter/inrssin.
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Stehen mildere Mittel nicht zur Verfiigung oder halsee sich als wirkungslos erwiesen, so
ist die Behotrde jedoch zur Untersagung verpflichtetnn sich der Gewerbetreibende als un-
zuverlassig erwiesen hat. Gleichwohl muss die HEeiscing dem rechtstaatlichen Grundsatz
der Verhaltnismagigkeit entsprechen, d.h. sie wiatft zu einem Nachteil fihren, der zu dem
angestrebten Erfolg aul3er Verhaltnis steht. EinehsoUnverhaltnismaligkeit ist bei Beja-
hung der Erforderlichkeit jedoch nur in extremensAahmeféllen anzunehm&mDies gilt
insbesondere dann, wenn die Gewerbeuntersagungnwieorliegenden Fall dem Schutz

grundlegender Gemeinwohlinteressen dient.

Entsprechendes gilt fir den Widerruf bzw. die Riakne einer Erlaubnis. Auch hier folgt
aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, dasgrifmin die Gewerbefreiheit unzulassig
sind, wenn ein weniger schwerwiegendes Mittel vesathtlich bewirkt, dass das Gewerbe in
Zukunft ordnungsgemaf ausgetibt wit&o wird einem Wirt, der seine Gaststatte mit einem
der bereits erwdhnten Schilder volksverhetzendémlis versehen hat, die Erlaubnis erst

nach vergeblicher Abomahnung entzogen werden kétthen.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass unmittelbare wmttelbare Diskriminierungen von
Kund/innen oder Beschaftigten aufgrund ihrer etttimes Herkunft durch Gewerbetreibende
die Unzuverlassigkeit der/des Gewerbetreibendemntinegn konnen. Dies setzt voraus, dass
aufgrund der von der Behdrde ermittelten Tatsacheah in Zukunft mit einem entsprechen-
den Fehlverhalten zu rechnen ist. Eine SchlieR@sgGkewerbebetriebes kommt jedoch auch

dann nur in Betracht, wenn mildere Mittel sich atgureichend erwiesen haben.

VI. Das Verfahren der Gewerbeuntersagung

Zusténdig fur die Gewerbeuntersagung und Vorfeldrabafen wie Abmahnungen oder die
Erteilung von Auflagen sind in Berlin die Gewerbtsachtsbehérden bei den Bezirksam-

tern®®

Zur Ermittlung des Sachverhalts ist die Behdrde yants wegen verpflichtet, sobald sie

Kenntnis von Umsténden erlangt, die die Unzuveiditest begriinden kénnen. Erlangt also

92 Beschluss des BVerwG v. 19. Januar 1994 (GewA8&5 1S. 115, 116).
% Metzner GastG, 6. Aufl. 2002, § 15 GastG Rn. 50.

% Kihner, NJW 1986, S. 1397, 1400.

% Nr. 21 des ZustKatOrd.
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eine Person oder ein Verband Kenntnis von diskignemdem Verhalten einer/eines Gewer-
betreibenden, sollte er/sie dies der Gewerbeaustieh6rde melden.

Die Gewerbeaufsichtsbehdrde darf bei dieser Gelegenicht nach dem Aufenthaltsstatus der Persagefr,
welche den diskriminierenden Vorfall meldet, odefofmationen tber den Aufenthaltsstatus an die dadsgr-
behorde weiter leitetf.

Diese Meldung ist kein Antrag auf Gewerbeuntersgg{@nen solchen gibt es nicht), son-
dern lediglich eine Anregung der Behorde, den Waiktsbehalt der Aussage, die Haufigkeit
der Vorkommnisse etc. zu ermitteln. Hierflr wiré siem/der Gewerbetreibenden Gelegen-
heit zur AuBerung geben, eventuell wird sie audrdeckt oder offen) ermitteln, z.B. mit
Mitarbeiter/innen und Kund/innen sprechen oder E#sting durchfihren (hierzu siehe un-
ten). Welche MalRnahmen die Behorde im Einzelfaresft, steht in ihrem gerichtlich nur
eingeschrankt Gberprufbaren Ermessen.

Stellt die Behérde die Unzuverlassigkeit fest, wsre den/die Gewerbetreibenden abmahnen
(also eine ,Warnung"“ vor einer Untersagung des Gbes aussprechen) oder eine Auflage
erlassen mit dem Inhalt, dass das Verhalten zulaesen ist. Treten in dieser Phase erneut
Vorfélle von Diskriminierung durch den/die Geweredbenden auf, sollten auch diese der

Gewerbeaufsichtsbehérde gemeldet werden.

Entschliel3t sich die Behoérde letztendlich mangeisk¥dmkeit anderer Mal3hahmen dazu,
das Gewerbe zu untersagen, ist damit zu rechness, dia/der Gewerbetreibende dagegen
Widerspruch einlegen bzw. die Gewerbeuntersaguatgspor Gericht anfechten wird. Diese
Klage vor dem Verwaltungsgericht richtet sich gegies Behorde, die die Grunde fur die
Untersagung, also die Unzuverlassigkeit wegen amstdl3e gegen die Diskriminierungsver-
bote des AGG, nachweisen muss. Nicht anwendban isinem solchen Verfahren die Be-
weislasterleichterung des § 22 AGG, wonach dierdliskierte Person lediglich Indizien be-
weisen muss. Zwar ist die Vorschrift richtlinienkorm auch auf Anspriche auf3erhalb des
AGG anwendbar, doch ist dabei zu beriicksichtigass dlie Mitgliedstaaten nach Art. 8 Abs.
5 RL 2000/43/EG davon absehen, die Beweislastétkiang auf Verfahren anzuwenden, in
denen dem Gericht oder der zustandigen Stelle aretiting des Sachverhalts obliegt. Die-

% Will, Auslander ohne Aufenthaltsrecht, 1. Auflage 2008, 929ff..
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ser sog. Untersuchungsgrundsatz gilt nach § 24 AbsvVfG und § 86 Abs. 1 VwWGO so-

wohl im Verwaltungsverfahren als auch im Verwaltsmgpzess’

Ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch daraufsddis Behorde Ermittlung aufnimmt und
nach deren Abschluss ggf. eine Gewerbeuntersagusgpiacht, besteht nur dann, wenn es
sich bei der diskriminierten Person um eine/n Béagigten des Gewerbes hand&Iur in-
soweit ist 8 35 GewO eine Norm mit drittschutzendéharakter, d.h. eine Norm, die nicht
nur Interessen der Allgemeinheit, sondern (aucteréssen Einzelner schitzt. Auch fur eine
solche Klage der/des diskriminierten Beschaftigieagen der Untatigkeit der Gewerbeauf-

sichtsbehotrde gelten jedoch die normalen, nichih 8222 AGG erleichterten Beweisregeln.

VIl.  Der Riuckariff auf die polizeiliche Generalklausel

In der konkreten Situation einer Diskriminierungsbhesondere beim Besuch einer Gaststatte,
kann es auch sinnvoll sein, die Polizei zu ruferesB kann schnell vor Ort sein, anders als
die Gewerbeaufsichtsbehorde. Sie ist ermachtigtiridamen gegen Rechtsverstolie, z.B.
einen Verstol3 gegen das AGG, einzuleiten und dusgizen. Dies kann den Betroffenen in
der konkreten Auseinandersetzung den Ricken stamkéem die Polizei z.B. dartiber auf-
klart, dass eine diskriminierende Ausilbung des Haids unzuldssig ist. Dartber hinaus
wird die Polizei den Vorfall aktenkundig machen whd Gewerbeaufsicht informieren, die
dann, wie oben dargestellt, Ermittlungen aufnehikem. Die Polizei ist aufgrund der poli-
zeilichen Generalklausel (8 17 Abs. 1 ASOG Berénpéachtigt, MaRnahmen gegen die Dis-
kriminierung zu ergreifen, solange sie nicht eiG@werbeuntersagung gleichkommen (hier-
fur ist allein die Gewerbeaufsichtsbehdrde zusgidi

In einer formlichen Nachricht des Berliner Polizéigidenten an alle Dienststellen wird klargestelitss Ver-

stéRe gegen das AGG neben zivilrechtlichen aucleitimine, insbesondere polizeiliche Handlungsptich

% Anwendbar ist § 22 AGG dagegen iber § 24 AGG dafj&n, die Benachteiligungen im Rahmen 6ffentlich-
rechtlicher Dienstverhéltnisse zum Gegenstand hgh8n die Klage eines/r Beamten/in gegen ihremBtie
herrn). MUiKoThising Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuhgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz 5. Aufl. 2007, § 22 Rn. 5. Zu § 24: IiédBertzbachMahlmann Handkommentar zum AGG, 2.
Aufl. 2008, § 22 Rn. 77.

% Tettinger/WankFettinger Gewerbeordnung Kommentar, 7. Aufl. 2004, § 35 R6ff., 112. Anders als im
AGG, gilt als Beschéttigte/r i.S.d. Gewerberecbtioch nur, wer schon bzw. noch im Betrieb besajtéi,
nicht aber z.B. ein/e Bewerber/in.

% Rudolf/MahimanrKlose Gleichbehandlungsrecht — Handbuch, 2007, Kafjt&n. 193.
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auslosert® Eine Zustandigkeit der Polizei sei sowohl nach/&bs. 1 (Gefahr firr die 6ffentliche Sicherheit) als
auch nach 8§ 1 Abs. 4 ASOG Berlin (Schutz zivilecke der Betroffenen) gegeben. Auch wenn im koekret
Fall kein Anfangsverdacht einer Straftat angenommerde, sei in jedem Fall ein Tatigkeitsberichtfedigen,
der Hergang, Ortlichkeit und die zuriickweisendesBeibeweissicher feststelft. Es kann in der Praxis sinnvoll
sein, Polizeibeamt/innen, die unsicher Uber dien@a der zuldssigen Ausiibung des Hausrechts dercdid
Gewerbetreibenden und den Umgang mit Diskriminigaimsind, auf diese Einschatzung des Polizeiprisde

hinzuweisen.

VIIl. Zwischenergebnis

Diskriminierendes Verhalten durch Gewerbetreibers#e,es gegentber Beschéftigten oder
Kund/innen, versto3t in vielen Fallen gegen dagi&teine Gleichbehandlungsgesetz, zum
Teil dartiber hinaus auch gegen das Straf- und @igwidrigkeitenrecht. Bei schweren oder
wiederkehrenden Verstol3en kann sich hieraus dieedpmrechtliche Unzuverlassigkeit

des/der Gewerbetreibenden ergeben, welche einerBewdersagung nach sich ziehen kann.

10 pie formliche Nachricht des Polizeiprasidentersist Initiative des ADNB des TBB entstanden, nachde
sich Beschwerden Uber die Polizei gehauft hattesi, Anzeigen u.a. gegen Diskothekenbetreiber/irmén
dem Hinweis auf deren Hausrecht nicht aufgenommanden. Die férmliche Nachricht liegt den Verf. vor
und wird auf Nachfrage vom ADNB des TBB zur Verfaguwestellt.

101 Ausdriicklich wird darauf hingewiesen, dass audbegniindete Zuriickweisungen den Tatbestand der-Belei
digung (8§ 185 StGB) erfillen kénnen (vgl. dazu Bj.®ie Notwendigkeit der Anfertigung eines Tatigke
berichts wird u.a. damit begriindet, dass rassksigiskriminierungen z.B. eine Gewerbeuntersagaayn
sich ziehen koénnen.
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D. Diskussion der Méglichkeiten und rechtlichen Grenze sog , Testingverfahren*

Bei Testingverfahren werden VergleichspersonenTatgpersonen bzw. Testbewerber/innen)
eingesetzt, um zu Uberprifen, ob ein Verhalten ig@ger einer Person, die eine bestimmte
Eigenschaft aufweist, gleichermal3en auch gegerddyevergleichsperson, bei der dies nicht
der Fall ist, erfolgt. Auf diese Weise kann nicht Wlas Ausmalf3 von Diskriminierungen wis-
senschaftlich gemessen werden. Im konkreten Diskigmungsfall kommen
Testingverfahren dariber hinaus auch als geritigtlReweismittel in Betracht.

Dabei sollen zwei unterschiedliche Formen des iigstiunterschieden werden: Wahrend
beiminitiativen Testing beide (oder mehrere) Personen z.B. amefgswahlverfahren teil-
nehmen, erfolgt daseaktive Testing im Anschluss an ein vorausgegangenes Wenhand
dient der Uberpriifung der Angaben der Person, worvermutet wird, dass sie diskriminiert
hat (z.B. ob die Stelle tatsachlich schon besdiet\Wohnung tatséachlich schon vergeben ist).
Als geeignete Einsatzgebiete gelten neben Bewedmumgf dem Arbeitsmarkt die Woh-
nungssuche und der Besuch von Gaststatten und theken'®?

l. Testingverfahren: Entwicklung in den USA

Bereits in den 1960er Jahren kamen Testingverfahtgndem US-amerikanischen Woh-
nungsmarkt zur Durchsetzung des Verbots rassistiggtskriminierungen zum Einsat? Es
handelte sich dabei zunachst um reaktive TestiBgschte tber Diskriminierungen wurden
uberprift, indem eine (abgesehen von der Hautfarbeleichbare ,weil3e” Person sich um
die (angeblich schon vergebene) Wohnung bzw. das Hawarb. Wurde der Testperson das
Objekt angeboten, bewerteten die Gerichte dieBeaigeis flr eine Diskriminierung. Die in
den folgenden Jahren von spezialisierten privatehaifentlichen Antidiskriminierungsbiros
(fair housing agencies) gesammelten Erfahrungemevum den 70er Jahren in ersten Hand-
bichern verdoffentlicht. Zur gleichen Zeit wurdenstiegverfahren sowohl in den USA als
auch in Grof3britannien verstarkt auch zu wisseridiieen Zwecken eingesetzt. Das sog.
»paired ethnic testing” bezeichnet dabei ein inities Verfahren: Zwei Personen, die sich im
Wesentlichen nur durch ihre ethnische Herkunft oldier Hautfarbe unterscheiden und vorab
im Hinblick auf ihr Frage- und Antwortverhalten ghslt wurden, geben vor, eine Wohnung

192 Daubler/BertzbaciBertzbach AGG, 2. Auflage 2008, § 22 Rn. 55.

193 30g. ,fair housing tests*, vgRorive Proving Discrimination Cases: the Role of Sito@fT esting, 2009, S. 43.
(http://www.migpolgroup.com/public/docs/153.Proving&riminationCases_theroleofSituationTesting_ EN_0
3.09.pdj [29.12.2009].
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oder ein Haus anmieten oder kaufen zu wollen. NBgh Termin mit dem/der Vermieter/in
bzw. Makler/in wird der Verlauf des Gespréachs (det Behandlung, angebotene Wohnungen
etc.) in einem Protokoll dokumentiert. Die Ergelriglieser haufig von staatlicher Seite fi-
nanzierten Untersuchungen fihrten mitunter zu Exgégen der Antidiskriminierungsge-
setzgebund® In den 90er Jahren kamen Testingverfahren dann autdem Arbeitsmarkt,

bei Restaurants und Taxiunternehmen zum Eirt€atz.

Il Beweislastregeln (§ 22 AGG) und verdeckte Diskrigrimng

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass Diskrmingen selten offen stattfinden. Dies
hat seinen Grund nicht nur darin, dass Versto3eSange vor Sanktionen in der Praxis zu-
nehmend verheimlicht werden, sondern ist auch damaickzufiihren, dass Diskriminierun-

gen haufig auf Vorurteilen und Stereotypen beruldener sich der Handelnde gar nicht be-
wusst ist. Wenn die betroffene Person die Diskrienimg in diesen Fallen tberhaupt als sol-
che wahrnimmt, wird es ihr doch kaum gelingen, deiten wie z.B. die Behandlung anderer
Bewerber/innen fir einen Arbeitsplatz oder eine Wotg oder gar die Motivation des Dis-

kriminierenden vor Gericht nachzuweisen.

Nach Art. 8 der Antirassismus-Richtlinie haben Miggliedstaaten daher zu gewahrleisten,
dass immer dann, wenn Personen, die der Auffassindg diskriminiert worden zu sein, und
Tatsachen glaubhaft machen, die das Vorliegen dgkriminierung vermuten lassen, es
dem Beklagten obliegt zu beweisen, dass keine [ngkierung vorgelegen hat. Dies ent-
spricht dem Grundsatz des deutschen Prozessragaiach die Anforderungen an die Darle-
gungs- und Beweislast danach zu bestimmen sindessen Einflussbereich sich bestimmte

Vorgange ereignet habéff.

Die Gesetzesbegriindung des AGG stellt Kladass neben Ergebnissen von Statistiken auch

Testingverfahren als Indizien fur DiskriminierungarBetracht kommen.

194 yinger, Testing for Discrimination in Housing and Relatdrkets in: Fix / Turner (ed.): A National Card on
Discrimination in America: The Role of Testingttp://www.urban.org/UploadedPDF/report_card)pdf
[29.12.2009], S. 28.

1% Rorive Proving Discrimination Cases: the Role of Sitoafiesting, 2009, S. 44f..
(http://www.migpolgroup.com/public/docs/153.Proving&riminationCases_theroleofSituationTesting_ EN_0
3.09.pdj [29.12.2009].

106 BT_Drs. 16/1780 v. 8. Juni 2006, S. 47.
107 BT-Drs. 16/1780 v. 8. Juni 2006, S. 47.
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.  Methodische Uberlequngen

Aus der Perspektive der empirischen Sozialforschimagdelt es sich beinitiativen
Testingverfahren um sog. Feldexperimente, d.h. raxeatelle Untersuchungen in natirli-
cher Umgebund®® Es geht darum, ein beobachtbares Verhalten (zeBMirkung eines Me-
dikaments oder eine Ungleichbehandlung) auf eistirnente Variable (z.B. das Medikament
bzw. die Hautfarbe) zurtckzufiihren. Dafur werdembklassischen Experiment zwei Grup-
pen gebildet (Versuchs- und Kontrollgruppe). Wabrdre Versuchsgruppe das Medikament
erhalt, wird der Kontrollgruppe ein Placebo veratite Fur experimentelle Untersuchungs-
designs gilt die Forderung ,ceteris paribus” (,wbde Ubrigen Dinge gleich sind®). Damit
ist gemeint, dass sich die Versuchs- und die Kdgttgope méglichst nur im Hinblick auf die
untersuchte Variable unterscheiden sollten. Died winiemals vollstandig — dadurch erreicht,
dass die Versuchspersonen den beiden Gruppen fedisZarfahren zugewiesen werd€n.
Ubertragen auf Testingverfahren bedeutet das, ohass umso eher davon ausgehen kann,
dass die Ungleichbehandlung gerade auf die zu iilferple Eigenschaft (z.B. die Hautfarbe)

zuriickzufiihren ist, je ahnlicher sich die beidendasuchungspersonen im Ubrigen sthd.

Verschiedene Testingvarianten sind denkbar: In Wmkeg an wissenschaftliche
Testingverfahren kénnen Versuchsid Kontrollperson fiktiv sein bzw. ihr Interesse aerd

Stelle, Wohnung etc. nur vorgeben. Daneben sind abeh Falle denkbar, bei denen ein
Testing begleitend zu einer ,realen“ Bewerbung tgeftuhrt wird. Die Versuchsperson hofft

hier tatsachlich auf eine Zusage und nur die Bewwglder Kontrollperson ist fingiert.

Zum Nachweis intersektionaler Diskriminierungen sas Untersuchungsdesign entspre-
chend erweitert werden. Soll z.B. Uberpruft werddnjnsbesondere Bewerberinnen mit tir-
kischem Hintergrund von Diskriminierungen betroff@nd, missen zwei Variablen variiert

werden, so dass fiir jeden Test vier Untersuchumgspen erforderlich sintf!

Diese methodischen Anforderungen gelten auclhrdéktive Testingverfahren. Hier geht es

darum zu Uberprifen, ob die Angaben des/der Gewerbenden, die nach Ansicht der Tes-

198 biekmann Empirische Sozialforschung, 18. Auflage 200763).
199 Diekmann Empirische Sozialforschung, 18. Auflage 20073&ff..

10 Rorive Der Situationstest in Europa: Mythen und Wirkkeft, S. 35, 40, European Anti-Discrimination Law
Review No. 3 (2006).

11 Jeweils eine ménnliche Person und eine weibliaredh mit und ohne tiirkischen Hintergrund.
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tenden eine Diskriminierung verdecken sollen, #teérel sind. Wird einem dunkelh&utigen
Gast der Zugang zu einer Diskothek mit dem Hinvadaisauf verweigert, es handle sich um
eine geschlossene Gesellschaft, der testendennPebss ohne weiteres gestattet, ist zwar
bereits der Nachweis erbracht, dass der/die Tiegiahgelogen hat. Ob die Lige aber dazu
diente, eine rassistische Diskriminierung zu vdeseim oder ob z.B. Alter, Geschlecht oder
nur die Kleidung ausschlaggebend fir die Abweiswagen, kann nur bei grof3tmaglicher
Ubereinstimmung der beiden Personen tberpriift werde

1.  Schriftliche Testingverfahren

Zur Ermittlung rassistischer Diskriminierungen beftagang zum Arbeitsmarkt, d.h. insbe-
sondere bei Bewerbungen, eignen sich schriftlicestimgverfahren. Zu Durchfiihrung eines
initiativen Testings wird dabei ein fiktives PaasnvBewerbungsschreiben erstellt. Im Hin-
blick auf die zu untersuchende Variable ,Rasse* atfthische Herkunft unterscheiden sich
die Bewerbungen durch den Namen der Person. Wahten¥ersuchsperson einen ,tir-
kisch® klingenden Namen erhalt, wird fir die Korlperson ein typisch ,deutscher” Name
gewahlt. Wahrend die Bewerbungen im Ubrigen weigehidentisch sein sollen (etwa im
Hinblick auf Geschlecht, Alter, (deutsche) Staagedndrigkeit, Ausbildung, Berufserfah-
rung) 2 kénnen kleinere Variationen vermeiden, dass digigRent/innen Verdacht schopfen.
In einigen Forschungsprojekten wird den Bewerbutigssben dariber hinaus ein ,passen-
des" Foto der Bewerber/innen beigelegt. Dafiir $pridass dies auf dem deutschen Arbeits-
markt noch immer Ublich ist, und anderenfalls digehnung beider Bewerber/innen droht.
Andererseits tritt mit dem (als mehr oder wenigérastiv empfundenem Foto) eine weitere
.Drittvariable* hinzu, die die Aussagekraft des fiegverfahrens schmaélert. Die Bewerbun-
gen sollten zwar nicht am gleichen Tag abgesendeienm; eine zeithahe Versendung ist je-
doch geboten, da eine unterschiedliche Behandludgranfalls auf den zeitlichen Abstand
zurtickzufiihren sein karin? Sowohl die Versendung der Bewerbungen als auchAdés

wortverhalten der Arbeitgeber/innen (innerhalb eifestgesetzten Frist) sollten genau doku-

12 Entsprechendes gilt firr die angeblich bereits eleege bzw. sehr teure Wohnung, die auf Nachfrage de
Testperson hin doch noch frei ist bzw. glinstiggredoten wird.

113 Ausbildung und Berufserfahrung sollten eine hajiei¢hwohl fiir die angebotene Stelle realistiscRajlifi-
kation signalisieren, um zu vermeiden, dass be@sdBbungen abgelehnt werden.

14 Dje Aufmachung der Bewerbung muss dem vorgetaengjprivaten” Hintergrund entsprechen (also z.B.
keine Frankiermaschine benutzen). Fir die Antwonéissen zwei ,echte” Privatadressen gefunden werden
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mentiert werden. Erhalt der/die vermeintlich debésB8ewerber/in eine Einladung zum Vor-
stellungsgespréach, der/die ,turkische* aber einéelAbung, weist das Testergebnis auf eine

Diskriminierung hin.

Auch beim Online-Testing kann mit fiktiven Ident#& gearbeitet werden, die lediglich mit
E-Mail-Adressen und Telefonnummeéthausgestattet werden miissen. Fiir die Anfragen per
E-Mail gelten die obigen Ausfihrungen entsprechéddrade im Bereich des Wohnungs-
markts, fur den sich Online-Tests empfehishdarauf zu achten, dass der Zeitraum zwischen
beiden Anfragen méglichst gering bleibt, da andilénmit einer zwischenzeitlichen Verga-
be der Wohnung zu rechnen ist. Um diesen Effekkantrollieren, sollte die erste Anfrage

abwechselnd mal von der einen, mal von der andezstperson gestellt werdéff.

Deutlich sollte schliel3lich geworden sein, dasscae$em Weg Diskriminierungen nur in der
ersten Phase der Bewerbung ermittelt werden korienAussagen tUber Diskriminierungen
im spateren Bewerbungsgesprach bzw. Besichtigumgstemachen zu kénnen, muss das

Testingverfahren entsprechend erweitert werden.

2. Telefonische Testingverfahren

Telefonische Testingverfahren sind in Deutschlaistidy vor allem zum Nachweis von Dis-
kriminierungen beim Zugang zu Wohnraum, d.h. begleichbehandlungen auf dem Woh-

nungsmarkt zum Einsatz gekomm@eh.

Anders als beim schriftlichen und Online-Testingrkot es hier zu einem direkten Kontakt
zwischen ,Interessent/innen” und Anbieter/in. Dedt verbundene Mdoglichkeit zu Rick-
fragen erfordert es, die Testpersonen nicht nuremgém Namen, einer Telefonnummer und
einer ,Legende” (etwa in Bezug auf Familienstarefuliche Situation, Grund des Umzugs)
auszustatten, sondern sie auch auf ihre Rolle bereiten. Dabei sollte der Gespréachsverlauf

und insbesondere Reaktionen auf Nachfragen sowigiinoglich abgestimmt und standardi-

15 Anrufe kénnen auf einen Anrufbeantworter umgetaiterden.

116 planerladen (Hrsg.) Ungleichbehandlung von Migearsuf dem Wohnungsmarkt. Ergebnisse eines ,Paired
Ethnic Testing” bei Internet-Immobilien-Bérsen, Z00

17 planerladen e.V. (Hrsg.) Ungleichbehandlung vogristiten auf dem Wohnungsmarkt. Ergebnisse eines
telefonischen ,Paired Ethnic Testing” bei regiomalemmobilienanzeigen, 2008&lic, Diskriminierung von
Migranten bei der Wohnungssuche — Eine UntersuciuBgrlin, Diplomarbeit an der Humboldt-Univergita
zu Berlin, Institut fir Sozialwissenschaften, Faefgich Stadt- und Regionalsoziologie, Betreuerf.Ada rer.
pol. Hartmut HauRermann.
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siert werden. Nach Mdéglichkeit sollte bei der Aublvder Testpersonen auf eine gewisse
Ubereinstimmung mit der gespielten Identitat (2Bien tirkischen Akzent) geachtet werden.
Relevantes Ergebnis des Telefonats ist es, ob epd@rsonen angeboten wird, die Wohnung
zu besichtigen. Soll dieser Termin nicht im Rahreares weiteren Face-to-face-Tests wahr-
genommen werden, ist darauf zu achten, dass t&taline Besichtigung vereinbart wird, um

die Ressourcen der Vermieter/innen nicht unnétignspruch zu nehmen.

Aufwandiger ist hier auch die Dokumentation desfaferens. So sollten der Verlauf der Ge-
sprache im Anschluss an das Telefonat so genaumndgggich protokolliert werden. Die Aus-
wertung der Protokolle sollte nicht durch die Tesspnen selbst sondern durch Dritte erfol-
gen. Dabei muss deutlich werden, welche Anbieteefinwann von wem mit welcher Reakti-
on kontaktiert wurden. Als Beweismittel vor Geridldmmen dann neben den Protokollen
und Auswertungen als Urkunden auch die Aussagef elgpersonen als Zeug/innen in Be-
tracht.

3. Face-to-face Testing

Nicht nur bei Bewerbungsgesprachen oder Wohnungdttiggingen sondern auch beim Be-
such von Diskotheker® oder Fitnessstudios kénnen Face-to-face-Testings Einsatz
kommen. Abhangig von den Besonderheiten des ,Eigeatets” erfolgt die Auswahl der
Testpersoneh:? Dabei ist zu beriicksichtigen, dass sich die bietneen Personen zwar in
dem zu testenden Merkmal unterscheiden, in alleler@m aul3erlichen Eigenschaften (insb.
Alter und Geschlecht) aber moglichst &hneln. Distpersonen sollten ein mehrstindiges
Training durchlaufen, in dem sie nicht nur mit déblauf und den Erfordernissen des
Testings sowie ihrer fiktiven Biografie und weiter&igenschaften sondern auch mit den
notwendigen Hintergrundinformationen Uber die aevis Stelle, Wohnung oder Bar vertraut
gemacht werden. Soweit wie moglich sollten Realdioauch hier im Vorfeld abgestimmt
werden. Das Bewerbungsgesprach oder der Besiclgsgermin kann im Rahmen der Vorbe-
reitung realitatsnah durchgespielt werden und aigiedy aufgezeichnet werden. Wie beim

telefonischen Testing kommt es auch hier entschdidarauf an, dass die Testpersonen kei-

118 ADNB des TBB (Hrsg.) Antidiskriminierungsreport Bia 2006-2008 fittp://www.tbb-
berlin.de/downloads _adnb/ADNB-Antidiskriminierungport 2006-2008.p§l{29.12.2009], S. 32ff..

119 dealerweise handelt es sich bei den Testpersamemnbeteiligte Schauspieler/innen. Personen ams de
Umfeld des (potentiell) Diskriminierten miissen dgge mit dem Vorwurf der Parteilichkeit rechnen, wih
negativ auf ihre Glaubwirdigkeit im spateren Veréahauswirken kann.
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nen Anlass daflr geben, die unterschiedliche Bdbagdpater z.B. mit unfreundlichem oder

provozierendem Verhalten zu begriinden.

Gerade in Situationen, in denen die AnwesenheitZeungen ausgeschlossen ist, ist die zeit-
nahe Protokollierung der Geschehnisse von besonBedeutung, die im Anschluss an ein
Gesprach mit den Organisator/innen des Testingnetgéerden kann. Fur die Auswertung
gilt das oben gesagte. Wo die unterschiedliche Bdlhag wie bei Bewerbungen nicht wah-
rend des Gesprachs erfolgt, ist sicherzustelless dahriftliche oder telefonische Zu- oder
Absagen die Testpersonen innerhalb eines vorhegeiegten Zeitraums erreichen kdnnen.

Hierfur sind wiederum Telefonanschlisse oder Padwssen vorzuhalten.

IV. Rechtliche Grenzen von Testingverfahren

1. Testings durch Private

Auch vor Inkrafttreten des AGG waren ,Tests" denutdehen Recht nicht fremd. Der Recht-
sprechung zum Gesetz gegen den unlauteren Wetthevaein entnommen werden, dass
Testkaufe durch Privatpersonen grundsatzlich zig&ssd, vorausgesetzt, dass sich die Test-
kaufer/innen wie ,normale” Kund/innen verhalten.iBi&tiven Bewerbungen stellen sich
daruber hinaus straf- (z.B. nach dem Vorliegen sifsestellungsbetruges oder einer Urkun-
denfalschung) aber auch diskriminierungsrechtlieregen (dazu unter V.).

Ein Anstellungsbetrug, der nach § 263 StGB straifiarkann erst bei Abschluss eines Ar-
beitsvertrags vorliegen. Da es dazu im Rahmen disstngverfahrens nicht kommen wird,
besteht keine Gefahr, dass die Testpersonen bewdet Test konzipierenden Personen sich
wegen Betrugs strafbar machéfiDoch selbst beim Zustandekommen eines Arbeitages
wirde es an der erforderlichen Absicht fehlen, siclen rechtswidrigen Vermégensvorteil zu

verschaffen.

120 Auch der (aus Sicht der Arbeitgeber/innen bei Stiewerbungen nutzlose) Verlust von Arbeitszeitriiag
det keinen Vermogensschaden i.S.d. § 263 StGB amit auch keine Strafbarkeit wegen Betrugs. Die Ar-
beitskraft gilt ndmlich nur dann als Bestandte# géermdgens”, wenn sie unter solchen Umstandegeein
setzt wird, die im Geschéftsleben Ublicherweise &egenleistung, d.h. in der Regel eine Bezahledin-
gen (Schénke/Schréd€&@ramer/Perron Strafgesetzbuch — Kommentar, 27. Aufl. 2006, 8 R6. 96). Dies ist
bei der Durchsicht und Auswahl von Bewerbungsuatgnh jedoch nicht der Fall.
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Auf dem deutschen Arbeitsmarkt haben Bewerbungere ddchulzeugnisse und Nachweis
der Berufsqualifikation wenig Aussicht auf Erfdfg.Werden aber neben einem Anschreiben
und einem erdachten Lebenslauf Urkunden fingisttzu beachten, dass bereits die Herstel-
lung einer unechten Urkunde nach 8§ 267 StGB strafibaEine Urkunde ist eine verkorperte
Erklarung, die ihrem Inhalt nach dazu geeignet bedtimmt ist, fir ein Rechtsverhaltnis
Beweis zu erbringen und die ihren Aussteller erkentiisst?? Ein Zeugnis oder ein Ein-
kommensnachweis erflillen diese Voraussetzungerdase deren Herstellung strafbar ist,
selbst wenn spater nur die Kopie dieser ,Urkundefwendung finden solf® Eine Kopie
oder eine Collage ist selbst jedoch keine Urkumdeht nach § 267 StGB strafbar ist daher,
wer eine Fotokopie von einer echten Urkunde hdtstel dieser Fotokopie etwas verandert
und dann wiederum eine Fotokopie fertigt, damit Mi@nipulation nicht auffallt, sofern die
Fotokopie dann erkennbar als Fotokopie und nichtvarmeintliche Originalurkunde ver-
wendet wird*** Ebenso wenig stellt eine Urkunde her, wer einda@el herstellt (d.h. mehre-
re Vorlagen zusammen klebt oder sie lose Ubereerdedt), dann kopiert und diese Kopie
als Kopie einer vermeintlich vorliegenden Urkundewendet?® Dies sollte bei der Durch-

fuhrung schriftlicher Testingverfahren beachtetdeer.

Unecht ist eine Urkunde nur, wenn sie Uber die titlgnder/des Ausstellenden, d.h. der Per-
son, die als geistiger Urheber fiir den Inhalt einsttauscht?® Deshalb darf bei einem fikti-

ven Lebenslauf zwar Uber den Inhalt des Lebensi@iB Geburtsort, Schulabschluss etc.),
nicht aber tber dessen Urheber/in getauscht werdes bedarf also einer realen Person als

Aussteller/in.

121 Kaas/Mangey Ethnic Discrimination in Germany’s Labour Markétfield Experiment, S. 5.
(http://ftp.iza.org/dp4741.pYi{29.12.2009].

122 5chonke/SchrodeEramer/Heine Strafgesetzbuch — Kommentar, 27. Aufl. 2006, & R6. 2 m.w.N..
123 BayOLG NJW 1991, S. 2163.

124 5chonke/SchrodeBramer/Heine Strafgesetzbuch — Kommentar, 27. Aufl. 2006, & R6. 42a; BGH Be-
schluss v. 26. Februar 2003, Aktenzeichen. 2 StRO2] wistra 2003, S. 231. Bewerbungen werden Urkun
den regelmaRig nur in Kopie und nicht im Origineldelegt.

125 5chénke/SchrodeBramer/Heine Strafgesetzbuch — Kommentar, 27. Aufl. 2006, B R6. 42a m.w.N..
126 5chonke/SchrodeBramer/Heine Strafgesetzbuch — Kommentar, 27. Aufl. 2006, & R6. 16, 48.
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2. Testings durch staatliche Stellen

Auch im Bereich der Gewerbetiberwachung wird selevi Jahren Uber die Zulassigkeit von
»1estkaufen diskutiert. Dabei zeigt sich, dassagier der Einsatz von hoheitlichen ,Tes-

ter/innen” besonderen rechtsstaatlichen Anfordezangterliegt.
a. Ermachtigungsgrundlage zur Durchfiihrung von Tesings

Greift eine Behorde in die Grundrechte des/dergBiim ein, ist dafiir eine gesetzliche Er-
machtigungsgrundlage erforderlich. In Betracht kaimeEingriff in das Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung der/des Gewerbeineibri’’, da bei einem Testing Daten
erhoben werdeff®§ 11 Abs. 1 S. 1 GewO erméchtigt die Gewerbeahifstiehorden, perso-
nenbezogene Daten zu erheben, soweit diese zuteBeng der Zuverlassigkeit des Gewer-
betreibenden erforderlich sind. Nach § 11 Abs. 2 &§ewO sind diese Daten primér ,beim
Betroffenen“ zu erheben. Dieser datenschutzreti@li@rundsatz der ,Direkterhebung” ver-
langt nicht nur, dass die Daten direkt bei derdsttnen Person erhoben werden, sondern
auch, dass die betroffene Person daran mitwirktyomdem Erhebungsvorgang Kenntnis zu
erlangen:®® An dieser notwendigen Mitwirkung fehlt es jedogkenn Daten wie bei einem

Testingverfahren heimlich erhoben werdéh.

Die Zulassigkeit einer Datenerhebung ,ohne Mitwirgti der/des Betroffenen regelt § 11
Abs. 2 S. 2 Gew(*! Die Vorschrift erfasst nicht nur die Datenerhebungj einer anderen
Person oder Stelle, sondern auch den Fall, dasPatien zwar bei der betroffenen Person
erhoben werden, diese die Datenerhebung aber geicddéemerken soll, um den Zweck der
Datenerhebung nicht zu vereitéffi.Dies hat zur Folge, dass § 11 Abs. 2 S. 2 Nr. ¥@Ge

127 Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, vgl. BVerf@rteil v. 15. Dezember 1983, BVerfGE 65, S. 1.

128 Nach § 4 DSG Bln ist unter dem Erheben von DaterBdschaffung von Einzelangaben (iber persénliche
oder sachliche Verhéltnisse einer bestimmten odstilnmbaren nattirlichen Person zu verstehen.

129 Erps/Kohlhaashmbs Strafrechtliche Nebengesetze, 177. Aufl. 20081 &ewO Rn. 11. Fir § 4 Abs. 2
BDSG, dem 8§ 11 GewO insoweit entspricht: SimWtialz Bundesdatenschutzgesetz, 6. Aufl. 2006, § 4 Rn.
23.

130 SimitisWalz Bundesdatenschutzgesetz, 6. Aufl. 2006, § 4 Bn. 2

131 panach diirfen Daten ohne Mitwirkung der/des Geeteeiibenden nur erhoben werden, wenn
1. die Entscheidung eine Erhebung bei anderen femsader Stellen erforderlich macht oder
2. die Erhebung bei der/dem Betroffenen einen urélarismaiigen Aufwand erfordern wirde
und keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass Ubgente schutzwirdige Interessen des/der Betroffeaen
eintrachtigt werden.

132 Egr den insoweit gleich lautenden § 4 BDSG: Sawitalz Bundesdatenschutzgesetz, 6. Aufl. 2006, § 4 Rn.
28.
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auch dann (jedenfalls analog) anwendbar ist, wearcdtscheidung eine Datenerhebuogj

der betreffenden Person ohne deren Wissérderlich macht und dem keine tGberwiegenden
schutzwirdigen Interessen entgegenstehen. Den Zéss®iterialien kann entnommen wer-

den, dass dies u.a. dann der Fall sein soll, wenrvVdrdacht besteht, dass der Gewerbetrei-

bende falsche Informationen gegeben'fiat.

Fur die datenschutzrechtliche Zulassigkeit von ihgserfahren ergibt sich daraus, dass vor
dessen Durchfiihrung durch die Gewerbedmter zund@eisVerdacht bestehen muss, dass
der/die Gewerbetreibende im Hinblick auf ein ihmigeworfenes diskriminierendes Verhal-
ten falsche Angaben gemacht hat. Dies kann z.B1 dan Fall sein, wenn ein/e Gewerbetrei-
bende/r trotz vorliegender Beschwerden die Diskriarung gegentber dem Gewerbeamt nur
pauschal bestreitet oder keine nachvollziehbaraim@@ flir eine ausnahmsweise zuléassige
Ungleichbehandlung nennt. Weiterhin dirfen die reiéoichen Daten zur Entscheidung tber
die Zuverlassigkeit des Gewerbetreibenden nichtidandere, mildere Mittel, d.h. insbeson-
dere nicht im Wege der Direkterhebung ermitteltdeserkonnen (z.B. durch ein Auskunftser-
suchen der Behorden oder eine Nachschau im Geweli)etSind diese Voraussetzungen
erfullt, werden einer heimlichen Datenerhebung Ireg8ig auch keine tberwiegend schutz-
wurdigen Interessen entgegenstehen. Dabei ist kahdaran zu erinnern, dass die Diskrimi-
nierungsverbote des AGG mit der WertgleichheitraMenschen ein zentrales Rechtsgut
schitzen, was fur Diskriminierungen aufgrund deasse” und der Herkunft in Art. 3 Abs. 3
S. 1 GG seinen verfassungsrechtlichen Niedersdfignden hat. Dartiber hinaus sind die
Schwierigkeiten zu bericksichtigen, die sich bé&lachweis von Diskriminierungen nicht
nur fur deren Opfer sondern auch fur die Gewerbeéstellen. Bei einer direkten Abwagung
zwischen dem Grundrecht auf informationelle Sekbstimmung des/der Gewerbetreibenden
und dem Grundrecht auf Nichtdiskriminierung eingel¥ahl von Betroffenen ist letzterem
jedenfalls dann der Vorrang einzurdumen, wenn askilete Verdacht diskriminierenden
Verhaltens besteht. Den datenschutzrechtlichemelsgéen des/der Gewerbetreibenden ist in-
soweit Rechnung zu tragen, als der Mangel der iielele Kenntnis durch eine nachtragliche

133 BT-Drs. 365/93 v. 28. Mai 1993, S. 29.
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Unterrichtung des Gewerbetreibenden tber die Diutelihg des Testing und die dabei erho-

benen Daten umgehend beseitigt werden riss.
b. Vereinbarkeit der Ermittlungsmethode mit rechtstaatlichen Verfahrensgrundsatzen

Hier stellt sich zunachst die Frage, ob es sichlestingverfahren um eine verbotene Ermitt-
lungsmethode handelt. Uber § 18 ASOG BIn. sind nater Polizei auch die Ordnungsbe-
horden an 8§ 136a StPO als grundlegende rechtsteatirozessvorschrift gebunden. Danach
sind bei Vernehmungen im Rahmen von StrafverfalBerinflussungen der Willensent-
schlieBung und Willensbetétigung, unter anderenthddrauschunty® verboten. Eine Ver-
nehmung ist eine Situation, in der/die Vernehmeddeddem Beschuldigten in amtlicher
Funktion gegeniiber tritt und in dieser Eigenschiaft ihm Auskunft verlangt®® Eine solche
Vernehmungssituation liegt bei Testings jedoch denmacht vor, so dass das Tauschungsver-
bot des § 136a StPO hier nicht gréift.

Jedenfalls dort, wo die Gefahr strafgerichtlich@rfglgung oder eines Verfahrens nach dem
Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten besteht (z.B. rg&ch30, 185 StGB, § 118 OWIG), dur-
fen Selbstbelastungsfreiheit und Auskunftsverweiggsrechte (z.B. aus 8§ 29 Abs. 3 GewO)
nicht durch Tests ausgehebelt werden. Dies wére ralbezu beflrchten, wenn die/der Ge-
werbetreibende dazu gebracht wiirde, sich selbsthdeigene Offenbarunt®®zu belasten.
Dies konnte zum Beispiel der Fall sein, wenn diarB#innen bei dem Testing als vermeint-
liche Privatpersonen explizit nach dem Grund fimeelUngleichbehandlung fragen und

der/die Gewerbetreibende daraufhin, vermeintliatraalich, einen ungerechtfertigten Grund

134 Dieses Ergebnis entspricht zum einen der gruniitsfién Konzeption des Datenschutzrechts, wonackrat
erhebungen nicht grundséatzlich verboten sind, sonithee Zulassigkeit Gegenstand einer Interesseaabw
gung ist. Zum anderen entspricht es der gesetzligtertung des § 19a BDSG, wonach der/die Betroffene
wenn Daten ohne seine/ihre Kenntnis erhoben werdander Speicherung, der Identitat der verantiabiin
Stelle sowie Uber die Zweckbestimmungen der Erhgbvararbeitung oder Nutzung zu unterrichten ist.

135 Beim Testing durch staatliche Stellen tauschesedimdem die hoheitlichen Testpersonen dem/dereGmw
treibenden ausdrucklich oder durch ihr Verhalterspgeln, normale Kund/innen, Bewerber/innen elsg
Privatpersonen, zu sein.

136 Meyer-GoRneBtrafprozessordnung Kommentar 52. Aufl. 2009, §1R6. 4 m.w.N..

3" Da das Tauschungsverbot (anders als das Foltetyerioht durch den Menschenwiirdeschutz aus Afb4d.
1 GG geboten ist, gilt es au3erhalb von Vernehmainggionen nichtPewestorf/Sollner/TéllePolizei- und
Ordnungsrecht. Berliner Kommentar 2009, § 18 ASOGA ,Meyer-Gol3nerStrafprozessordnung - Kom-
mentar 52. Aufl. 2009, § 136a Rn. 12. So ist etieg légendenbedingte” Tauschung eines verdecktemter
lers Uber seine Identitat und Zugehorigkeit zu eBehorde zuldssig, vgrRogall NStZ 2008, S. 110, 111.

138 Thiel, GewA 2001, S. 403, 407, mit Verweis &dholl Behordliche Priifungsbefugnisse im Recht der Wirt-
schaftsiiberwachung, 1989.
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offenbart. Durchleben die hoheitlichen Testpersoteghiglich eine Situation mit dem/der
Gewerbetreibenden und beobachten sein/ihr Verhaltegt darin keine Aushebelung der
Selbstbelastungsfreihéft’

Das hoheitliche Testing weckt eine weitere rechttdne Besorgnis. Bei , Testkaufen*, bei-
spielsweise zur Uberfiihrung von Drogendealer/inséa)t sich regelmaRig das unter dem
Stichwortagent provocateu(polizeilicher Lockspitzel, wortlich: provoziereadHandelnder)
diskutierte Problem. Damit ist gemeint, dass deateéine Person nicht zu einem strafbaren
Verhalten anstacheln und sie danach dafur bestddenh Dies wirde dem durch Art. 6
EMRK garantierten Recht auf ein faires Verfahrar{frial-Grundsatz) widersprechen. Die
Grenze zwischen zulassiger verdeckter Ermittlundy wmzul&ssigem Anstacheln der/des Ver-
dachtigen liegt dort, wo die Ermittlungen nicht metol3 passiv sind, sondern den Entschluss
zur Rechtsverletzung mit verursachéhAuch nach § 163 StPO darf eigent provocateur
nicht eingesetzt werden, um den Tater erst durchhvadtige Einwirkung zur Tatbegehung zu
bestimmen** Testingverfahren, welche die methodische Vorgasehten und lediglich die
~Gelegenheit® zur Diskriminierung geben, ohne digse provozieren, Uberschreiten diese

Grenze jedoch nicht.
c. Strafrechtliche Grenzen

Auch fur die behdrdlichen Ermittler/innen gilt d8traftatbestand des § 267 StGB, so dass
ihnen die Falschung von Urkunden ebenso wenig leriatiwie einer Privatperson. Auch hier
ist jedoch das Herstellen von Collagen und Fotakopndoglich. Die Voraussetzungen der
speziellen offentlich-rechtlichen Rechtfertigungsd&26 Abs. 2 ASOG BIn zur Herstellung
von falschen Urkunden etc. fur den Einsatz verdagdktmittler/innen der Polizei sind in Fal-
len von Benachteiligungen nicht erfifif¢

139 Hier wird die Behérde in Wahrnehmung ihrer Uberangsbefugnisse tatighiel, GewA 2001, S. 403, 406
m.w.N..

MOEGMR v. 9. Juni 1998, Teixeira de Castro v. P@tuguGRZ 26 (1999), S. 660 fRorive Proving Dis-
crimination Cases: the Role of Situation Testi@)2 S. 48ff. m.w.N..
(http://www.migpolgroup.com/public/docs/153.Proving&riminationCases_theroleofSituationTesting_ EN_0
3.09.pdj [29.12.2009].

141 Meyer-GoRneStrafprozessordnung Kommentar 52. Aufl. 2009, § BR6. 34a m.w.N..

142yyoraussetzung ist, dass der Einsatz zur vorbewegeBekampfung von Straftaten von erheblicher Bedeyt
erforderlich ist. Die Regelung erlaubt auch nur Eérsatz von Ermittler/innen der Polizei nicht ader Ord-
nungsbehorden (88 26, 25 Abs. 1 S. 1 ASOG Blin).
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V. Testingverfahren als Indiz i.S.d. § 22 AGG

In der Literatur wird die Indizwirkung von Testingidahren zum Teil auf reaktive Verfahren
beschrankt; zudem soll — im Einzelf&fi— (iber das Testergebnis hinaus ein weiteres Indiz
erforderlich sein* Diese Einschrankungen der Indizwirkung von Testamfphren lassen
sich jedoch weder mit Wortlaut noch mit den Gesatrgerialien begriinden, in denen die
Ergebnisse von Testingverfahren als ,tatsachlichbaltspunkte” fir Diskriminierungen be-
zeichnet werdef*> Der Beklagte hat dazu gem. § 138 ZPO Stellung ehmen und kann
beweisen, dass er nicht gegen das AGG verstol3erShiaes, dass im konkreten Fall tber-
haupt keine Ungleichbehandlung wegen eines in &GAenannten Merkmals stattgefunden

hat, sei es, dass die Voraussetzungen eines Reicjuifgsgrundes vorlagen.

Bei der Verwendung der Ergebnisse initiativer Tregterfahren zum Beweis von ,Indi-
zien" 1.S.d. 8 22 AGG in einem konkreten Gerichtéaferen ist jedoch zu beachten, dass zu-
mindest im Bereich des arbeitsrechtlichen Diskrigringsverbots die Auffassung vertreten
wird, Voraussetzung fir eine Diskriminierung (8 G@&) bzw. einen Anspruch auf Entscha-
digung oder Schadensersatz (8 15 AGG) sei, daBadierbung ,ernst gemeint* sei und die
sich um die Stelle bemiihende Person objektiv fésalin Betracht komnié® Diese Voraus-
setzungen sind nicht nur beim reaktiven Testingr(bizgl. des vorangegangenen Vorfalls)
sondern auch in Fallen des begleitenden initiatiVestings unproblematisch gegeben, in de-
nen die/der zuriickgewiesene Klager/in tatsachlichder ausgeschriebenen Stelle oder der

annoncierten Wohnung interessiert war.

An beidem wird es jedoch fehlen, wenn bei initiativi estings auch die Versuchsperson kein
Interesse an der ausgeschriebenen Stell&*hate Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts

aus dem Jahr 1998, auf die in diesem Zusammenhamgesen wird, hat zwar nicht den

143 Bauer/Gopfert/KriegerAGG Kommentar, 2. Auflage, 2008, § 22 Rn. 11.
144 Adomeit/Mohr KommAGG, 2007, § 22 Rn. 43f..
145 BT-Drs. 16/1780 v. 8. Juni 2006, S. 47.

146 Daubler/BertzbacBertzbach AGG, 2. Auflage 2008, § 7 Rn. 9, § 15 Rn. 53 jisver.w.N.. Wrase Gleich-
behandlung im Alter — Was kann das Allgemeine Gleghandlungsgesetz bei der Bekdmpfung von Alters-
diskriminierung leisten?, S. 13

(http://www.berlin.de/imperia/md/content/Ib_ads/bait wrase_altersdiskriminierung_lang.pdf?start&26209
3902&file=beitrag_wrase_altersdiskriminierung_Ilgidf) [29.12.2009].

147 Bei schriftlichen bzw. online-Testingverfahrenj tenen es nur fiktive Bewerber/innen gibt, schedtie
Geltendmachung von Anspriichen bereits am FehlasgiAnspruchsinhabers/in.
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VerstoR gegen das Verbot der Geschlechterdiskraming (8 611a Abs. 1 BGB a.F.), wohl
aber den Anspruch auf Entschadigung in § 611a 2bS. 1 BGB a.F. vom Vorliegen der
genannten Voraussetzungen in der Person des/deerBems/in abhangig gemacht.Be-

grindet wurde dies mit dem Gesetzeswortlaut deklg 8GB a.F., der in Absatz 2 vom ,be-
nachteiligten Bewerber” sprach. Daraus wurde gefo)glass nicht ,jeder, sondern nur der

objektiv geeignete Bewerber Entschadigung beanbpruktnne.

Es fragt sich, ob diese Uberlegungen auf das AG&tidgbar sind. Dagegen spricht, dass
sich in den européischen Antidiskriminierungsrictdn eine entsprechende Einschrankung
des Diskriminierungsverbots oder des Sanktionsahgrnicht findet*® Dem wird entgegen
gehalten, dass das Verbot des Rechtsmissbraucierzanerkannten Grundsatzen des Ge-
meinschaftsrechts zatf Dies filhrt zum Kern des Problems. Die Anforderdeg subjekti-
ven Ernsthaftigkeit und objektiven Geeignetheit deuvon der Rechtsprechung entwickelt,
um Bewerbungen zurlckweisen zu kdnnen, deren Zwuestglich in der Erlangung eines
Entschadigungsanspruchs besteht. Darum geht eBelséngverfahren jedoch gerade nicht.
Statt sich rechtsmissbréauchlich durch Diskriminmgsklagen eine Einnahmequelle zu ver-
schaffen, fordern sie — haufig mit groRem ehrenahgh Engagement — das in 8 1 AGG for-
mulierte Ziel, Benachteiligungen zu verhindern und beseitiger>* Die besonderen Um-
stande eines Testingverfahrens kénnen jedoch beBemessung der Hohe der Entschadi-
gung zu berucksichtigen sein. So auch das Amtdge@ddenburg, in der bisher einzigen
verotffentlichten Entscheidung, die sich mit Testedgahren befasst:

.Er [der Klager] hatte von vornherein auch vor, déshalten der Tirsteher und des Betreibers zeneshd
musste somit auch mit einer Abweisung rechnen.da€urch entstandene Schaden, die Verletzung seaver
sonlichkeit, ist demnach nicht so groR3, als wemmajed voéllig unverhofft an einer Diskothek abgewiesmd

offentlich diskriminiert wird. Er konnte sich além gewissen Mal3e auf die Diskriminierung vorbereitenach-

dem er sie ja férmlich erwartet hatte®

148 BAG v. 12. November 1998, Aktenzeichen: 8 AZR 365BB 1999, S. 372ff..

149 Kummer Umsetzungsanforderungen der neuen arbeitsrewémiidntidiskriminierungsrichtlinie (RL
2000/78/EG), 2003, S. 93.

150 Daubler/BertzbaciBertzbach AGG, 2. Auflage 2008, § 15 Rn. 53.

15130 im Ergebnis auch Schi#dcher, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG), Eimik@ntar aus
europaischer Perspektive, 2007, § 15 Rn. 45. Awthéene es widerspriichlich, ein in der Gesetzegibeg
dung erwahntes Verfahren als rechtsmissbrauchéefelten zu wollen.

152 AG Oldenburg v. 23. Juli 2007, Aktenzeichen: E2 2R07.
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Aus den oben genannten Griinden kommt die Bewesslaishterung des § 22 AGG den Be-

horden im Verfahren der Gewerbeuntersagung nicgtiteu Gleichwohl sind die Ergebnisse

von Testingverfahren bei der Frage der Zuverlassighes/der Gewerbetreibenden zu be-
ricksichtigen. Dabei ist jedoch daran zu erinndass nur schwere oder wiederkehrende Ver-
stol3e gegen die Diskriminierungsverbote die UnZéssigkeit begrinden kénnen. Nur wie-

derholte negative Testergebnisse oder aber eineshvbeausgehende Verurteilungen nach
dem AGG werden daher eine Gewerbeuntersagung tkageren.

VI. Starken und Schwachen von Testingverfahren

Aus forschungsethischen Griunden mussen Testindgwerfasofort abgebrochen werden,
wenn sie ihr Ziel erreicht haben, oder nicht maiheiehen kénnen. So sollten Bewerbungen
nach einem positiven Bescheid bzw. nach Ablaufggsetzten Frist sofort schriftlich zurtck-
gezogen, angebotene Arbeitsstellen oder Wohnungererziiglich abgelehnt werden.
Gleichwohl kann nicht ausgeschlossen werden, dassinfgverfahren den Ausgang eines
Auswahlverfahrens beeinflussen. (Echte) Bewerhaefin die anderenfalls zu einem Vorstel-
lungsgesprach eingeladen worden waren, konnenuadgter Testpersonen aussortiert wor-
den sein, ohne dass nach Rickzug der Bewerbungmaed sie zurickgegriffen wird. Diese
madglichen Konsequenzen fur die ,unfreiwilligen“ \dechspersonen sollten vor Beginn des

Projekts diskutiert und abgewogen werd&h.

Darlber hinaus sollten weitere Bedenken gegerainvé Testingverfahren ernst genommen
werden: Dies gilt zunachst fiir die damit verbundeberpriifung und notwendige Tauschung
des/der Arbeitgebers/in bzw. Anbieter/in, der/didld ggf. Uberhaupt keinen Anlass gegeben
hat. Testingverfahren mit dem Ziel eines anschhedBa AGG-Verfahrens sollten sich daher
auf Gewerbetreibende konzentrieren, Uber die lseBaschwerden bei Antidiskriminierungs-

stellen oder Gewerbeaufsichtsamtern vorliegen. dhie solche Beschrankung spricht auch
die Forderung, neben den eigenen auch die Ressoderegetesteten Personen nicht tUber
Gebuhr in Anspruch zu nehmen. Dem madglichen VorwlerfProvokation diskriminierenden

Verhaltens kann durch die sorgfaltige Auswahl ustduBung der Testpersonen und eine aus-

fuhrliche Dokumentation des Verfahrens begegneterer

153 Diekmann Empirische Sozialforschung, 18. Auflage 20076450.
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Da sich der deutsche Gesetzgeber im AGG fur eivishaalrechtliches Sanktionsregime ent-
schieden hat, ist die Beweisfrage auf der andeite & zentrales Hindernis bei der Durch-
setzung der Diskriminierungsverbote. Den vorgeramiidinwanden sind daher die individu-
ellen und gesellschaftlichen Folgen von Diskriminieggen gegeniuberzustellen. Werden die
0.g. methodischen und rechtlichen Anforderungerchies Gberwiegt nach hier vertretener

Auffassung das Interesse an einer wirksamen Reaatutssetzung.

-48 -



E. AbschlieRende Bewertung der geltenden Rechtslage diblandlungsempfehlungen

l. Gewerberecht

Die Untersuchung hat gezeigt, dass wiederholtett®esgegen die Diskriminierungsverbote
des AGG die Unzuverlassigkeit eines Gewerbetreiberizegrinden konnen. Dies gilt glei-
chermal3en fur Diskriminierungen von Beschaftigted Kund/innen von Gewerbetreibenden.
Auch wenn die Gewerbeaufsichtsdmter diese Recligssuing grundsatzlich teilen, spiegelt
sich in der Behdrdenpraxis Unsicherheit Uber dgemen Moglichkeiten und Pflichten bei
Hinweisen auf diskriminierende Praktik&H.Positive Erfahrungen bei der Berliner Polizei
legen es daher nahe, die 2004 aul3er Kraft getret@nsfiihrungsvorschriften mit dem Ziel
der Sensibilisierung der Verwaltung fur vorhand®mekriminierungsstrukturen und der Ver-
einheitlichung und Weiterentwicklung der Verwaltspgaxis neu zu fasserr. Darin sollten
neben einer Klarstellung der Rechtslage auch keakrandlungsanleitungen fir den Um-
gang mit Hinweisen auf und Beschwerden Uber Diskignungen aufgenommen werden.
Wie bei anderen Gefahren, die die Unzuverlassigkestder Gewerbetreibenden begriinden
kénnen, haben die Behdrden auch hier die Ermitdungd Eingriffsbefugnisse des Gewerbe-

rechts in verhaltnismaliiger Weise zu nutzen.

Il Testingverfahren

Testingverfahren sind nicht nur ein unentbehrlichigel zur Aufhellung des Dunkelfeldes
~Diskriminierung“. Ihre Ergebnisse sind nach demlléi des Gesetzgebers auch geeignet, in
AGG-Verfahren als Indizien zur Linderung der Beweisbeizutragen. Das Gutachten hat
methodische und rechtliche Anforderungen heraubgéat, die bei der Durchfiihrung zu
bertcksichtigen sind. Dazu gehort insbesonderes siah die Untersuchungspersonen soweit
wie moglich nur in den zu Uberprifenden Merkmalatetscheiden, sich der/dem Gewerbe-
treibenden gegenuber weitgehend identisch verhalteindas Verfahren ausfuhrlich und ge-
nau dokumentiert wird. Als zentrales Ergebnis kafestgehalten werden, dass
Testingverfahren, die diesen Anforderungen ent$@mecnicht nur rechtlich zuldssig und
ethisch vertretbar, sondern auch vor Gericht vetbeersind. Antidiskriminierungsstellen aber

154 Die den Verf. vorliegende Korrespondenz des ADNBdan Gewerbeaufsichtsamtern ist auf Seiten der
Behorden von Zuriickhaltung und Abwarten gepragt.

1% Dies entsprache auch den Zielen des in Vorbergitafindlichen Landesaktionsplans gegen Rassismais u
ethnische Diskriminierung.
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auch Behorden sind nun aufgerufen, das in Deutsdhach weitgehend ungenutzte Instru-
ment in den beschriebenen vielfaltigen Auspragurgen Einsatz zu bringen. Erste Ergeb-
nisse sprechen daftr, dass auf diese Weise nichDiskriminierungen verhindert, sondern

auch das Bewusstsein von Jurist/innen fur Diskrienungen gescharft und Handlungsbedarf

des Gesetzgebers ermittelt werden kénnen.
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