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Summary

Rassistische Einlasskontrollen sind eine seit vielen Jahren bekannte, bislang jedoch wenig
beachtete Form von Alltagsdiskriminierung in Deutschland. Betroffen sind vor allem
mannliche Jugendliche und junge Minner mit ,tiirkischem* oder ,,arabischem Aussehen
sowie Schwarze Minner, unabhingig davon, ob sie deutsche Staatsangehorige sind oder
nicht.! Mit dem Ziel das AusmaB der Problematik in Leipzig festzustellen und Schritte gegen
die alltdgliche Diskriminierung an der Diskothekentiir einzuleiten, fiihrte das
Antidiskriminierungsbiiro Sachsen (ADB) zusammen mit dem Referat Auslidndischer
Studierender der Universitit Leipzig (RAS) im Oktober 2011 ein ,,Testing” in Clubs und
Diskotheken der Leipziger Innenstadt durch.

Testings sind Verfahren bei denen ,eine Vergleichsperson eingesetzt [wird], um zu
iiberpriifen, ob ein Verhalten gegeniiber einer Person, bei der eines der in § 1 [AGG]
genannten Merkmale vorliegt, gleichermallen auch gegeniiber der Vergleichsperson, bei der
dies nicht der Fall ist, erfolgt.“® Testings dienen der Aufklirung verdeckter, unmittelbarer
Diskriminierung, die andernfalls kaum nachweisbar wére. Sie sind ,,ein einfaches Mittel, das
es dem Opfer unmittelbarer Diskriminierungen ermoglicht, sich ein Beweismittel fiir seinen
Rechtsstreit zu verschaffen.*

In Leipzig verweigerten sechs der elf getesteten Diskotheken den als ,nicht deutsch®
eingeordneten Testern den Zutritt, wihrend die mehrheitsdeutsch aussehenden
Vergleichspersonen problemlos eingelassen wurden. Diese Einlasspraxis wurde in den
meisten Fillen mit Alibiargumenten gerechtfertigt, die sich auch in anderen Stddten immer
wieder finden lassen. Die eindeutigen Testing-Situationen und vorgebrachten Alibiargumente
der getesteten Clubs und Diskotheken, stellten geniigend Indizien dafiir dar, dass den
Testpersonen aufgrund ihrer vermuteten ,,nicht deutschen* Herkunft der begehrte Einlass

verweigert wurde.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgeset; (AGG) bietet durch das zivilrechtliche
Benachteiligungsverbot in § 19 AGG Schutz vor Diskriminierung aus Griinden der ,,Rasse®

oder wegen der ethnischen Herkunft beim Zugang zu Giitern und Dienstleistungen die der

1 ADNB & TBB: Antidiskriminierungsreport Berlin 2006-2008, S.14; Rottleuthner/Mahlmann:
Diskriminierung in Deutschland. Fakten und Vermutungen, S. 114.

2 BT Drs. 16/1780, S. 47.

3 Rorive: Der Situationstest in Europa, S. 42.

4 ADB Sachsen: Protokoll Diskotesting, abrufbar unter http://www.adb-
sachsen.de/rassistische_einlasskontrollen.html, Stand 20.07.2013.

5 Im vorliegenden Gutachten setzen wir den im AGG verwendeten Begriff ,,Rasse® in
Anfithrungszeichen, um auf die problematischen Implikationen der Verwendung des Rassebegriffs generell und
im Besonderen in der Gesetzgebung hinzuweisen. Vgl. Cremer: ,, ... und welcher Rasse gehoren Sie an?* Zur

Problematik des Begriffs ,,Rasse® in der Gesetzgebung; Liebscher/Naguib/Pliimecke/Remus: Wege aus der
Essentialismusfalle, S. 204, 208ff.



Offentlichkeit zur Verfiigung stehen. Damit ermdglicht es das Gesetz die erfolgten
rassistischen Diskriminierungen an den Leipziger Diskotiiren vor Gericht zu bringen und

Unterlassungs- sowie Schadensersatzanspriiche geltend zu machen.

Zum Verfahrensgang: In dem zunidchst durch das ADB angeregten aullergerichtlichen
Verfahren wurde den Diskotheken eine Einigung in Form eines Vertrages vorgeschlagen, der
priventive MalBnahmen gegen Diskriminierung am Diskothekeneinlass vorsah. Da die
aullergerichtliche Einigung scheiterte, wurden im Januar 2012 beim Amtsgericht Leipzig
Klagen wegen Verstofles gegen das Diskriminierungsverbot gegen fiinf Diskotheken in sechs

Fillen eingereicht (im Folgenden als Klagekonstellation 1-6 bezeichnet).*®

Das vorliegende Gutachten behandelt die zentralen rechtlichen Fragen, die sich ergeben,
wenn Diskriminierungen an der Diskotiir mit juristischen Mitteln entgegengewirkt werden
soll. Gepriift wird die Entstehung des Anspruchs auf Schadensersatz sowie die Berechnung
dessen Hohe. Dabei wird insbesondere diskutiert, welchen FEinfluss die durchgefiihrten
Testing-Verfahren auf den Schadensersatzanspruch und dessen Hohe haben und inwiefern
mittels eines rechtlichen Verfahrens Formen struktureller rassistischer Diskriminierung’
Einhalt geboten werden kann.

Das Gutachten wurde 2012 vor dem Hintergrund und zur Unterstiitzung der konkreten
Fallkonstellationen in Leipzig erstellt. Es kann und soll jedoch auch andernorts als Grundlage

fiir das Vorgehen gegen rassistische Alltagsdiskriminierung im Privatrechtsverkehr dienen.

Hingewiesen sei an dieser Stelle auch auf das nach Redaktionsschluss ergangene Urteil des
Amtsgerichts Hannover, dass die Einlassverweigerung gegeniiber einem deutschen jungen
Mann, der als Kind einer tiirkischen Familie aus der Tiirkei nach Deutschland eingewandert
war, als Diskriminierung ,,aus Griinden der ethnischen Herkunft und des Geschlechts* und
»erheblichen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht® einstufte und dem Betroffenen

eine Entschidigung in Hohe von 1000,00 Euro zusprach.®

Berlin, den 20.09.2013

6 ADB Sachsen: Chronologie der Ereignisse, abrufbar unter http://www.adb-
sachsen.de/rassistische_einlasskontrollen.html, Stand 20.07.2013.
7 Von ,struktureller rassistischer Diskriminierung® sprechen wir vorliegend, um diese als

,ungleichheitslage zu kennzeichnen, die sich gesellschaftlich verfestigt hat™ (vgl. Baer/Bittner/Géttsche:

Mehrdimensionale Diskriminierung. Begriffe, Theorien und juristische Analyse, S. 19). Auf Implikationen

dieses Aspekts wird insbesondere eingegangen.

8 AG Hannover, Urteil vom 15.08.2013, Az. 482 C 107/44712, abrufbar unter: http://www.bug-
ev.org/aktivitaeten/aktuelle-klagen/diskriminierung-bei-freizeiteinrichtungen/klage-diskothek-hannover.html,
Stand 20.09.2013.
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A. Anspruch auf Ersatz des immateriellen Schadens

Die Klagenden (K) haben gem. § 21 I AGG' einen Anspruch auf Ersatz
des immateriellen Schadens, wenn sie gem. § 19 I i.V.m § 2 I Nr. 8
beim Zugang zu einer Offentlich angebotenen Dienstleistung aufgrund
,rassistischer Zuschreibungen bzw. vermuteter oder tatséchlicher Her-
kunft benachteiligt wurden und keine sachlichen Griinde zur Rechtfer-

tigung gem. § 20 I 1 vorliegen.

I. Benachteiligung

Die K miissen benachteiligt worden sein. Eine Benachteiligung, also
eine weniger glinstige Behandlung 1.S.d. § 3, konnte vorliegend darin
bestehen, dass den K im Gegensatz zu anderen Besucher_innen? der
Einlass in die Diskothek verweigert worden ist.

Wenn gem. § 22 eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung
wegen eines in § 1 genannten Grundes vermuten lassen, trigt die andere
Partei die Beweislast dafiir, dass kein Verstofl gegen den Schutzbereich
des AGG vorliegt. Diese Beweislastumkehr modifiziert die sonst iib-
lichen Beweislastregeln des deutschen Zivilprozessrechts, da der kla-
genden Partei der Beweis der Diskriminierungstatbestinde andernfalls
hiufig nicht gelingen wird. Dies ergibt sich auch aus dem Ziel der zu-
grunde liegenden EU-Richtlinie RL 2000/43/EG, welche mit Hilfe der
Beweiserleichterung einen Ausgleich dieses Machtungleichgewichts
durch Erleichterung der prozessualen Anforderungen zu erreichen
sucht.?

Strittig ist, ob dieser Indizienbeweis fiir alle Merkmale der Diskriminie-
rungstatbestinde gilt und damit auch fiir die Tatsache der Benachteili-

gung Indizien geniigen.

1. Die unproblematischen Fille

1 Im Folgenden sind alle Paragraphen ohne Gesetzesangabe solche des AGG.

2 Im vorliegenden Gutachten verwenden wir die geschlechtergerechte Sprache. Wann
immer neutrale Formulierungen nicht moglich sind, verwenden wir den ,,gender
gap“ (vgl. Herrmann, Steffen Kitty: Performing the Gap — Queere Gestalten und ge-
schlechtliche Aneignung) um darauf hinzuweisen, dass die bipolare Geschlechterauf-
teilung gesellschaftlich konstruiert ist und um, neben dem ménnlichen und weiblichen
Geschlecht, auch weitere Geschlechter (Inter, Trans, etc.) miteinzubeziehen. Sprechen
wir vorliegend iiber den ,.Kldger®, ,, Tester” oder ,,Vergleichspersonen® verwenden wir
die ménnliche Form, da es sich in den Klagekonstellationen um als ménnlich gelese-
ne Personen handelt. Rassistische Diskriminierung an der Diskothekentiir betrifft zu-
meist als ménnlich und ,,nicht deutsch® wahrgenommene Personen. Diese spezifische
Form von Mehrfachdiskriminierung soll nicht durch die genderneutrale Sprache aus
dem Blick geraten.

3 Bertzbach, in: Dédubler/Bertzbach, § 22, Rn. 4-6; Kocher, in: Schiek, § 22, Rn. 1.

Voraussetzungen fur Anspruch
auf Schadensersatz

Benachteiligung

Beweislastumkehr nach § 22
AGG

Grundlage: EU-RL 2000/43/EG

Streit: Reichweite der Beweiser-
leichterung



In unproblematischen Féllen

Streitstand
h.M.

a.A.

Vereinbarkeit mit den EU-RL und
den EuGH-Entscheidungen

Ein Streitentscheid kann in solchen Fillen entfallen, in denen die Er-
bringung des Vollbeweises der Tatsache der Benachteiligung nicht
schwer fillt. So liegt eine Benachteiligung vor, wenn die K am Einlass
der Diskothek abgewiesen wurden, wihrend andere Personen unmittel-

bar nach ihnen die Diskothek betreten konnten.

2. Streitstand

Ist ein Vollbeweis der Benachteiligung nicht moglich, wird der Streit
jedoch relevant. Die herrschende Meinung in Literatur und Rechtspre-
chung vertritt dabei die Auffassung, dass die diskriminierten Personen
zunichst die ungleiche Behandlung in vollem Umfang beweisen miis-
sen. Die Beweismalabsenkung durch den Indizienbeweis betrifft nach
dieser Meinung nur die Behauptung, die Benachteiligung beruhe auf
einer oder mehreren der in § 1 genannten Diskriminierungskategori-
en (Diskriminierungsgriinde).* Die andere Ansicht vertritt, dass durch
die Beweislastregelung insgesamt eine Beweiserleichterung hinsicht-
lich des Begriffs der Diskriminierung geschaffen werden soll.> Nach
Wortlaut und auch gemif} der amtlichen Begriindung® zu § 22 konnte
angenommen werden, dass der herrschenden Meinung zu folgen wiire.
Demnach gelte die Beweislasterleichterung nur im Hinblick auf die

Kausalitit des Benachteiligungsgrundes.

3. Vereinbarkeit mit den EU-Richtlinien und den EuGH-Ent-
scheidungen

Gemail der Richtlinie zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes ohne Unterschied der ,,Rasse* oder der ethnischen Herkunft, RL
2000/43/EG, ist eine Anderung der Regeln fiir die Beweislastverteilung
geboten, wenn ein glaubhafter Anschein einer Diskriminierung besteht.’
Demnach bezieht sich die Beweislastverschiebung unterschiedslos auf
den gesamten Diskriminierungstatbestand. Auch der EuGH fordert
keinen Vollbeweis fiir die Benachteiligung.® Die innerstaatlichen Re-

gelungen miissen gewdhrleisten, dass jede Person, die von einer Dis-

4 Griineberg, in: Palandt, § 22, Rn. 2; Falke, in: Rust/Falke, § 22, Rn.18; Kocher, in:
Schiek, § 22, Rn. 11.

5 Bertzbach, in: Daubler/Bertzbach, § 22, Rn. 15-22.; Windel: Der Beweis diskri-
minierender Benachteiligungen, S.3.; Klose/Kiihn: Die Anwendbarkeit von Testing-
Verfahren im Rahmen der Beweislast, S. 41 f.

6 BT-Drs. 16/1780 S. 47.
7 RL 2000/43/EG Nr. 21.

8 EuGH Urteil vom 27.10.1993 - Rs. C-127/92 (Enderby), zitiert in Beritzbach, in:
Daubler/Bertzbach, AGG, § 22, Rn. 18.



kriminierung 1.S.d. AGG betroffen ist, ihre Rechte gerichtlich geltend
machen kann. Dazu miissen die Mitgliedstaaten wirksame Maflnahmen
ergreifen und dafiir Sorge tragen, dass die Betroffenen tatsdchlich ihre
Rechte vor den innerstaatlichen Gerichten geltend machen konnen.
Dieser Mallgabe wird mithin nur eine Beweislasterleichterung fiir alle
Tatbestandsmerkmale der Diskriminierung gerecht.

Nach dem Wortlaut der amtlichen Begriindung® wiirde § 22 diese Anfor-
derungen nicht erfiillen. Gerichte und Behorden sind aber verpflichtet
das nationale Recht richtlinienkonform auszulegen. Dieser Grundsatz
greift dann, wenn das nationale Recht einen Spielraum ldsst. Vorliegend
lasst sich aufgrund des Relativsatzes der erste Halbsatz des § 22 auf
den gesamten zweiten Halbsatz beziehen, also nicht nur auf die Worte
,wegen eines in § 1 genannten Grundes®, sondern auch auf die ,,Be-
nachteiligung* selbst.

Im Ergebnis muss auf diese Weise nach beiden Auffassungen entschie-
den werden, dass ein Indizienbeweis sowohl fiir den betroffenen Dis-
kriminierungsgrund als auch fiir die Benachteiligung an sich gilt und

kein Vollbeweis zu fordern ist.

4. Die Indizien: Details zu den einzelnen Klagen

a. Nur Indizien fiir die Benachteiligung: Subsumtion betreffend
der Klagekonstellation 1

In der Klagekonstellation 1 konnten die Zeug_innen nicht beobachten,
dass andere Personen unmittelbar im Anschluss die Diskothek betraten.
Ausreichend ist aber gemdfl den obigen Ausfiihrungen ein Indiz fiir die
Benachteiligung. Die Tatsache, dass die weiteren noch in der Schlan-
ge vor dem Einlass des Clubs wartenden Personen die Schlange nicht
verlieBen und auch kein Anhaltspunkt bestand, dass die Security sie
wegschicken wiirden, stellt ein ausreichendes Indiz fiir die Benachtei-
ligung dar. Zudem wurde eine sich um den Einlass sorgende Wartende
von ihrer Freundin beruhigt, dass es ,,weiter ginge, wenn die [der K und
seine Begleiter] dort weg wiren®. Auch dies spricht dafiir, dass die wei-
teren Wartenden eingelassen wurden und somit eine Benachteiligung

des K vorlag.

b. Subsumtion betreffend der restlichen Klagekonstellationen

Nach der Abweisung der K und ihrer Begleiter wurde in allen anderen

9 BT-Drs. 16/1780 S. 47.

Richtlinienkonforme Auslegung
der h.M.

Ergebnis des Streits

Nur Indizien fur die Benachteili-
gung: Zur Klagekonstellation 1

Die eindeutigen Félle: Zu den
anderen Klagen



Begriff der Rasse, der ethnische
Herkunft, der
rassistischen Diskriminierung

Beweislastumkehr nach § 22
AGG

Fillen anderen Personen (u.a. den Vergleichspersonen) der Eintritt ge-

wihrt. Die Benachteiligung ist damit eindeutig gegeben.

II. Aufgrund rassistischer Zuschreibungen bzw. der vermuteten
oder tatsiichlichen ethnischen Herkunft

Die K miissen aufgrund rassistischer Zuschreibungen bzw. der ethni-
schen Herkunft benachteiligt worden sein. Eine solche Benachteiligung
liegt vor, wenn Personen aufgrund duBerer Merkmale wie Phénotyp,
Sprache und Kleidung stigmatisiert werden, indem daran ankniipfend
auf eine ,,nicht deutsche* Herkunft geschlossen wird oder die ,,nicht
deutsche® Staatsangehorigkeit oder ein Migrationshintergrund bekannt
ist und damit pauschal ein bestimmtes aggressives/problematisches
Verhalten unterstellt wird. Die Gesetzesbegriindung des AGG stellt
unter Berufung auf internationale Menschenrechtsabkommen und die
europdischen Antidiskriminierungsrichtlinien klar, dass es keine Men-
schenrassen gibt, mit dem Begriff der ,,Rasse* vielmehr rassistische Zu-
schreibungen gemeint sind."® Ahnliches gilt fiir den Begriff der ethni-
schen Herkunft. Beide Diskriminierungsgriinde lassen sich nicht sauber
von einander abgrenzen. Es kommt daher auch nicht darauf an, welche
Herkunft eine betroffene Person hat, sondern, ob ihm eine bestimmte
Herkunft, hier die ,,nicht deutsche* Herkunft zugeschrieben wird und
damit ein ,,Anderssein® verbunden wird. Alternativ kann daher der Be-
griff der ,,rassistischen Diskriminierung® oder ,rassistischen Zuschrei-
bung® fiir beide Diskriminierungsgriinde verwendet werden.!" Dabei
ist Rassismus nicht mit ,,Ausldnderhass® oder ,,Fremdenfeindlichkeit*
zu verwechseln. Auf eine feindliche Gesinnung kommt es beim Dis-
kriminierungsbegriff nicht an. Es reicht auch, dass es sich um unhin-
terfragte gesellschaftlich weitverbreitete Ressentiments handelt, die
fiir die davon Betroffenen im Alltag vielfache Wiirdeverletzungen und
Benachteiligungen mit sich bringen. Rassistisch bedeutet nach dieser
Definition, dass Menschen, die nicht in gingige Vorstellungen dariiber
wie ,,Deutsche® aussehen, als ,,anders* (,,nicht deutsch®) eingeordnet
werden und ihnen pauschal negative Eigenschaften (,,passen hier nicht
rein“, ,,machen Stress*) zugeschrieben werden."? Fiir den Nachweis ei-
ner solchen rassistischen Diskriminierung reichen unstrittig gem. § 22
Indizien, die eine Benachteiligung aufgrund dieser Diskriminierungs-

kategorien vermuten lassen, um eine Beweislastumkehr nach sich zu

10 BT-Drs. 16/1780 S. 31.
11 Liebscher/Naguib/Pliimecke/Remus:Wege aus der Essentialismusfalle, S. 211f.
12 Terkessidis: Die Banalitit des Rassismus, S. 13 ff.



ziehen. Dabei geniigt als Indiz ein gegeniiber einer Person ausgeiibtes
Verhalten, dass auf eine Benachteiligung aufgrund des fraglichen Grun-
des schlieBen ldsst. Dabei muss eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit
einer Diskriminierung (51%), also die Kausalitdt zwischen dem Dis-
kriminierungsmerkmal und der Benachteiligung nahe liegen.”* Dabei
geniigt es, Hilfstatsachen vorzutragen, die zwar nicht zwingend den
Schluss auf die Kausalitédt zulassen, aber die Annahme rechtfertigen,
dass die Kausalitdt gegeben ist.'* Vorliegend konnte der Verlauf der
Testingsituationen sowie die durch die Diskotheken vorgebrachten fal-
schen Begriindungen fiir die Benachteiligung (Alibi-Argumentationen)
solche Indizien darstellen. Die Gesetzesbegriindung zu § 22 nennt die
Ergebnisse von Testing-Verfahren ausdriicklich als mogliche Indizien."
Die Security verweigerten den K und ihren Begleitern den Eintritt,
wihrend die nachfolgenden Wartenden eingelassen wurden. Zwischen
diesen Personen (den Vergleichspersonen) und den K gibt es kein wei-
teres Unterscheidungsmerkmal als die aufgrund von AuBerlichkeiten
vermutete ,,nicht deutsche* Herkunft der K. Dies lisst eine Benachtei-
ligung aufgrund rassistischer Zuschreibungen bzw. der ethnischen Her-
kunft also eine rassistische Diskriminierung vermuten. Weiteres Indiz
sind die Alibi-Argumentationen und Ausweichungen der Diskotheken.
Allerdings konnten die beklagten Diskotheken (B) anfiihren, dass sie
keine generell diskriminierende Einlasspolitik verfolgen. Sie seien ohne
Ausnahme an zahlender Kundschaft interessiert und begriinden Schuld-
verhiltnisse bei denen die Betreiber_innen keine besonderen Anforde-
rungen an ihre Giste stellen. Ihr Personal sei dazu angewiesen, keine
unzuldssigen Auswahlkriterien beim Einlass anzuwenden. Weiterhin
beschiftigen die Diskotheken auch ,,nicht deutsche* Mitarbeiter_innen
oder solche mit Migrationshintergrund. Auch waren ,,nicht deutsche*
bzw. nicht als deutsch angesehene Géste zum Zeitpunkt des Vorfalls
in der Diskothek anwesend. Dies weise darauf hin, dass ein vielfalti-
ges Publikum in den Diskotheken erwiinscht sei. Diese allgemeinen auf
eine nicht-diskrimininierende Einlasspolitik hinweisenden Argumen-
te bleiben jedoch unbeachtlich. Abzustellen ist nur auf den jeweiligen

Einzelfall. Allein dieser ist schon zurechenbar.'®

13 Kocher, in: Schiek, § 22, Rn. 16, 18; Bertzbach, in: Diaubler/Bertzbach, AGG, §
22,Rn. 24-25,32.

14 BAG vom 16.02.2012 - 8 AZR 242/11, in NZA 2012, S. 1307; BAG vom
23.08.2012 - 8 AZR 285/11,in NZA 2013, S. 37, jeweils m.w.N.

15 BT-Drs. 15/4538, S. 45; Klose/Kiihn: Die Anwendbarkeit von Testing-Verfahren
im Rahmen der Beweislast, S. 42; Kocher, in: Schiek, § 22, Rn. 35.

16 LG Tiibingen vom 06.07.2011 - 7 O 111-11, Entscheidungsgriinde, Nr. 2.

Anforderungen an die Indizien

Indizien

Einzelfall zurechenbar



Keine diskriminierenden AuBe-
rungen

Ergebnis

Alibiargumente Privatparty

Alibiargument Visa-Laufzeiten

Dass keine diskriminierenden AuBerungen unmittelbar gegeniiber den
K getitigt wurden, ist unbeachtlich, da es sich um eine verdeckte Dis-
kriminierung handeln kann. Verdeckte Diskriminierungen sind ebenso
vom Schutzbereich des AGG umfasst und konnen genau wie offensicht-
liche Ungleichbehandlung Diskriminierungsmerkmale erfiillen.

Die angefiihrten Indizien lassen mithin eine rassistische Diskriminie-

rung vermuten.

1. Die Indizien, insbesondere Alibiargumente: Details zu den ein-

zelnen Klagekonstellationen

a. Alibiargument Privatparty: Details zur Klagekonstellation 2

In dieser Konstellation fiel u.a. das Alibi-Argument, es handle sich um
eine Privatparty. Dies ist ein Indiz fiir eine rassistische Diskriminierung.
Auch die spiter eintretenden Personen, die im Unterschied zu den K als
,Deutsche* angesehen wurden, waren nicht auf eine solche Privatparty
des Clubs eingeladen und wiesen sogar explizit darauf hin. Eine rassis-

tische Diskriminierung ist mithin zu vermuten.

b. Alibiargument Visa-Laufzeit: Details zur Klagekonstellation 3
Die B der Klagekonstellation 3 konnte anfiihren, keine generell diskri-
minierende Einlasspolitik zu verfolgen, insbesondere da eine der Test-
personen, der Begleiter des K den Club nach eingehender Kontrolle
betreten konnte. Fiir das Argument der nicht-diskriminierenden Ein-
lasspolitik gelten aber die oben genannten Ausfithrungen. Nicht alle am
Einlass Interessierten ,,nicht deutscher* Herkunft oder mit Migrations-
hintergrund abzuweisen kann zudem als Strategie angesehen werden,
die bezweckt, den Eindruck zu erwecken nicht zu diskriminieren. Au-
Berdem erreichen Diskotheken mit dieser Praxis regelméfig, dass auch
die eingelassenen Begleiter_innen der ausgeschlossenen bzw. diskrimi-
nierten Person nicht eintreten und durch diese vorgenommene Trennung
die gesamte Gruppe von einem Besuch der Diskothek abgehalten wird.
Vorliegend wurde der K und einer seiner Begleiter mit dem Argument
abgewiesen die Visalaufzeiten seien zu kurz. Es ist naheliegend, dass es
sich um eine Suche nach Griinden handelte, um die betreffenden Per-
sonen auszuschlieBen. Die Kontrolle der Visa obliegt selbstverstind-
lich nicht einem privaten Anbieter einer Diskothek, sondern nur dem
Staat selbst. Diese besonderen Ausweiskontrollen weisen an sich be-
reits auf ein diskriminierendes Verhalten hin, entbehren sie doch jeg-

licher Grundlage und stellen lediglich eine Schikane der betroffenen



Personen dar. Auch die Vorerfahrungen mit der betreffenden Diskothek
(Beschwerden sowie Testings durch das ADB in den Jahren 2006 und
2008) unterstiitzten den Eindruck einer Diskriminierung.

Die Abweisung im Gegensatz zu unmittelbar nach dem K und seinem
Begleiter den Club betretenden Personen mithilfe eines unzulédssigen

Arguments reicht als Indiz fiir eine rassistische Diskriminierung.

c. Alibiargument Studierendenparty: Details zur Klagekonstel-
lation 4

Beim Versuch die Diskothek zu betreten wurden der K und seine Be-
gleiter mit der Erkldrung abgewiesen, die Party wire nur fiir Studie-
rende. Der K und seine Begleiter konnten keine Studierendenausweise
vorlegen. Die unmittelbar nach dem K wartenden Vergleichspersonen
wurden allerdings eingelassen, obgleich sie explizit darauf hinwiesen,
keine Studierenden zu sein. Zudem lies sich den noch nach der Abwei-
sung des K auf der Strale verteilten Werbe-Flyern fiir die Veranstal-
tung, kein Hinweis auf eine Studierenden-Party entnehmen.

Die Abweisung im Gegensatz zu unmittelbar nach dem K und seinen
Begleitern den Club betretenden Personen mithilfe eines Alibi-Argu-
ments stellt ein ausreichendes Indiz fiir eine rassistische Diskriminie-

rung dar.

d. Alibiargument Stammgiste: Details zur Klagekonstellation 5
Beim Versuch den Club zu betreten wurden der K und seine Begleiter
mit der Erkldarung abgewiesen, es wiirden nur Stammgéste eingelas-
sen. Die unmittelbar nach dem K wartenden Vergleichspersonen wur-
den allerdings eingelassen, obgleich sie explizit darauf hinwiesen keine
Stammgiste zu sein. Zudem gab es Vorerfahrungen mit diskriminie-
renden Einlasspraxen des Clubs. Auch 2008 stellte das ADB bei einem
Testing eine rassistische Diskriminierung fest.

Die Abweisung des K im Gegensatz zu unmittelbar nach dem K und
seinen Begleitern den Club betretenden Personen mithilfe eines Alibi-
Arguments stellt ein ausreichende Indiz fiir eine rassistische Diskrimi-

nierung dar.

e. Kein Alibiargument: Klagekonstellation 6

Der Club fiihrt an, bei der Begriindung der Schuldverhiltnisse keine be-
sonderen Anforderungen an die Géste zu stellen. Es bestehe kein Anlass
zahlungsfihige und -willige Interessierte abzuweisen. Zudem verweist

die B darauf regelmiBig Giste mit Migrationshintergrund zu empfan-

Alibiargument Studierendenparty

Alibiargument Stammgaste

Kein Alibiargument
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Massengeschaft

Ohne Ansehung der Person?

gen sowie Sicherheitspersonal und weitere Personen mit Migrations-
hintergrund zu beschiftigen. Die B hiitte kein Interesse an einer diskri-
minierenden Einlasspolitik. Grundsétzlich wiren alle willkommen. Der
K wire jedoch tendenziell aggressiv aufgetreten. Es handele sich somit
nicht um eine rassistische Diskriminierung. Jede_r Andere hitte in einer
vergleichbaren Situation die gleiche Behandlung erfahren. Zudem hiitte
die Security zu keinem Zeitpunkt diskriminierende AuBerungen gegen-
iiber den K geidulBert.

Diese Argumente fiir eine nicht-diskriminierende Einlasspolitik bleiben
jedoch, wie bereits ausgefiihrt, unbeachtlich. Abzustellen ist auf den je-
weiligen Einzelfall. Ebenso unbeachtlich bleibt, dass keine diskriminie-
renden AuBerungen unmittelbar gegeniiber den K getitigt wurden. Wie
oben ausgefiihrt, reichen Indizien.

Vorliegend verhielten sich der K und seine Begleiter nicht aggressiv,
was von Zeug_innen bestitigt werden kann. Die Security wies sie aber
ohne Erkldrung ab. Es gibt ausreichend Hinweise darauf, dass im An-
schluss weitere Wartende die Diskothek betreten durften. Der einzige
Unterschied zwischen dem K und seinen Begleitern und diesen Gésten
liegt in der vermuteten Herkunft auf die mittels duflerlicher Zuschrei-
bungen geschlossen wurde. Auch die Tatsache, dass die Security kei-
nen Grund nannte und dann erst nachtrédglich in der Stellungnahme zur
Klageschrift auf das aggressive Verhalten hinweist, 14sst vermuten, dass
der Grund fiir die Abweisung die vermutete ,,nicht deutsche* Herkunft
der Abgewiesenen war. Dies sind ausreichende Indizien fiir eine rassis-

tische Diskriminierung.

ITI. Voraussetzungen des zivilrechtlichen Benachteiligungsverbots
gem. § 19 I und I AGG

Beim zivilrechtlichen Schuldverhiltnis zwischen Diskotheken und ih-
ren Kund_innen handelt es sich um ein typischerweise ohne Ansehen
der Person, zu vergleichbaren Bedingungen, in einer Vielzahl von Fil-
len abgeschlossenes und offentlich angebotenes Schuldverhiltnis 1.S.d.
§ 19 I Nr. 1 Alt. 1, also um ein Massengeschift."”

Das Argument, dass Diskotheken in der Regel Tiirsteher_innen einset-
zen, deren Aufgabe es gerade ist potentielle Géste ,,anzusehen* steht
dem nicht entgegen. RegelmiBig (,,typischerweise®) stellen Diskothe-
ken keine besonderen Anforderungen an die Person. Eine Ansehung fin-

det nur statt, wenn die Abweisung aus legitimen Griinden notwendig ist,

17 OLG Stuttgart vom 12.12.2011 - 10 U 106/11 Rn. 16.



um alle weiteren Pflichten aus den mit den Kund_innen abgeschlossenen
Schuldverhiltnissen zu erfiillen. Zu diesen legitimen Griinden zédhlen
zum Beispiel unangemessene Kleidung, Alkoholisierung, Verdacht auf
Drogen und Verhalten, dass auf Aggressionspotential schliefen ldsst.'
Funktion dieser Ansehung ist es demnach einerseits, im Hinblick auf
die Kleiderordnung einen bestimmten Stil der Diskothek zu wahren und
andererseits, die Diskothek und das eingelassene Publikum zu schiitzen.
Dies ist legitim, solange die Ansehung auf das konkrete beeinflussbare
Verhalten und nicht auf eines in § 1 AGG genannten Merkmale ab-
stellt. Es konnen folglich keine pauschalen Annahmen und Vorurteile,
wie beispielsweise solche, dass Menschen mit Migrationshintergrund
aggressiv wiren, bei der Ansehung angewendet werden. Auch konnen
Betreiber_innen die diskriminierenden Priaferenzen ihrer Kundschaft
nicht als Grundlage fiir eine Differenzierung heranziehen,weder zum
Schutz der vermeintlichen ,,Gruppen® voreinander noch um ein be-
stimmtes Image der Diskothek zu wahren."” In diesem Zusammenhang
werden von Diskotheken héufig rassistische Quotenregelungen aufge-
stellt. Diese sind demnach jedenfalls unzuléssig. Dies gilt sowohl fiir
veroffentlichte® als auch fiir inoffiziell praktizierte Quoten.

Unabhingig davon, dass es sich um ein Massengeschift handelt, ist
gem. § 19 111.V.m § 2 I Nr. 8 der Schutzbereich des AGG eroffnet, da es

sich um einen Fall rassistischer Diskriminierung handelt.

IV. Kein sachlicher Grund zur Rechtfertigung nach § 2011

Weiterhin darf kein sachlicher Grund zur Rechtfertigung gem. § 20 I 1
vorliegen. Ein solcher kommt nur fiir die Merkmale Religion oder Welt-
anschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Identitdt oder Geschlecht in
Betracht. Da vorliegend rassistische Diskrimierung in Frage steht, ist

danach keine Rechtfertigung moglich.

V. Missbrauch des AGG
Ein Anspruch aus § 21 II 3 AGG konnte allerdings entfallen, wenn die

K entweder objektiv nicht als Vertragspartner in Frage kamen oder sub-

18 ebd.; Heese: Offene Preisdiskriminierung und zivilrechtliches Benachteiligungs-
verbot, Eine Zwischenbilanz, S. 573.

19 Franke/Schlichtmann, in: Daubler/Bertzbach, § 19, Rn. 30.

20 Als Beispiele fiir 6ffentlich gemachte rassistische Quotenregelungen von Clubs
siehe Volkspalast Leipzig (vgl http://www.chronikle.org/ereignis/rassistische-einlass-
politik-volkspalast zuletzt aufgerufen am 09.08.2012) oder Musikarena A5 Freiburg
(vgl. http://fudder.de/artikel/2008/04/03/musikarena-a5-auslaender-sollen-clubkarte-
beantragen/ zuletzt aufgerufen am 09.08.2012).

Quotenregelungen

Weiter Anwendungsbereich des
§ 1911 AGG

Keine Rechtfertigung mdglich

Entfallen des Anspruchs wegen
Missbrauchs?

11
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Typischer Rechtsmissbrauch

Objektiv nicht als Vertragspart-
ner_in in Frage gekommen?

Subjektives Interesse am Ver-
tragsschluss?

Nur kurzes oder gar kein Verwei-
len im Club geplant

Gegenargumente: Wollten gene-
rell Einlass erlangen

jektiv nicht ernstlich an einem Vertragsschluss interessiert waren.?!

Beide Varianten zielen auf das Ausscheiden von Fillen des Rechtsmiss-
brauchs und kniipfen an Uberlegungen an, die in der Rechtsprechung
vor allem im Arbeitsrecht relevant geworden sind.* Nicht ernsthaft an
einer Arbeitsstelle interessierte Bewerber_innen, héufig als ,,professio-

“23 bezeichnet , die auf eine Diskriminie-

nelle Diskriminierungskliger
rung und damit auf Schadensersatzzahlungen spekulieren, sollen von
einem Anspruch ausgeschlossen werden. Ebenfalls sollen auch rechts-
missbriduchliche nicht ernsthafte Bewerbungen ausgeschlossen wer-
den.”* Die objektive Geeignetheit der Bewerber_innen wird also ebenso
wie ihr subjektives Interesse in Hinblick auf rechtsmissbriuchliches
Verhalten in den Blick genommen.

Fiir die vorliegenden Fille scheidet erstere Option mangels Grundlage
aus. Alle K kamen unstreitig als Vertragspartner in Frage.

Fraglich ist aber, ob die K subjektiv ernstlich an einem Vertragsschluss
interessiert waren.

Dagegen angefiihrt werden konnte, dass die K jeweils nur kurz oder gar
nicht in den Clubs verweilen wollten und es ithnen nicht darum ging dort
zu feiern, sondern darum auszutesten und aufzuzeigen, ob und dass dort
diskriminierende Einlasskontrollen stattfinden. Dies und die Tatsache,
dass ein und derselbe K gleich mehrere Clubs verklagen, zeige, dass es
den K nur um ,,Geldmacherei* ginge. In Fillen, in denen eine invitatio
ad offerendum nur zu dem Zwecke abgegeben wird, um professionell
eine Entschidigung wegen Diskriminierung erstreiten zu konnen,” ist
ein Ausscheiden der Anspruchsgrundlage gerechtfertigt, da es sich um
Missbrauch des AGG handle.

Dem Argument, dass die K nur kurz oder gar nicht in den Clubs ver-
weilen wollten, ist jedoch entgegen zu setzen, dass es den K gerade
darum ging, in die Clubs eingelassen zu werden. Der begehrte Einlass
wurde ihnen aber aufgrund der Diskriminierung verwehrt. Mithilfe des
Testings wollen die K den gleichberechtigten Zutritt zu den Clubs er-
reichen und verhindern, dass sie weiterhin durch diskriminierende Ein-

lasskontrollen am Einlass in die Diskotheken gehindert werden. Die K

21 Deinert, in: Daubler/Bertzbach, § 21 Rn. 56; Kocher, in: Schiek, § 15, Rn. 44 f.

22 Rottleuthner/Mahlmann: Diskriminierung in Deutschland. Fakten und Vermutun-
gen, S. 304.

23 vgl. Deinert, in: Dédubler/Bertzbach, §15, Rn 53; Rottleuthner/Mahlmann: Diskri-
minierung in Deutschland. Fakten und Vermutungen, S. 73 f., 340 ff., 395; Windel:
Aktuelle Beweisfragen im Antidiskriminierungsprozess, S. 194.

24 Kocher, in: Schiek, § 15, Rn. 45; Deinert, in: Didubler/Bertzbach, § 15, Rn 53.

25 Kocher, in: Schiek, § 15, Rn. 45 ; Deinert, in: Daubler/Bertzbach, § 21, Rn 56.



wollten mithilfe des Testings dafiir sorgen, dass sie zumindest beim
nidchsten Besuch der Clubs Eintritt erlangen, um dort den Abend zu
verbringen, zu tanzen, also den iiblichen Tétigkeiten von Diskotheken-
besucher_innen nachzugehen.. Die K zielen folglich darauf ab, generell
Einlass in die Clubs zu erlangen. Es wire ein Zirkelschluss, den K vor-
zuwerfen, dass sie kein subjektives Interesse am Aufenthalt in der Dis-
kothek hitten, weil sie ein Testing durchfiihren, wihrend ihnen auf der
anderen Seite eben ein solcher Aufenthalt durch die diskriminierende
Einlasskontrollen verwehrt bleibt und sie darum diese diskriminieren-
den Einlasskontrollen gerade durch das Testing aufzeigen wollen, um
eben diese zu verhindern und dann einen gleichberechtigten Zugang zu
erreichen. Mit dem Argument, dass die K nicht in den Clubs verweilen
wollten, wiirden die diskriminierende Tiirkontrollen auf unzulédssige
Weise gegen die K verwendet werden.

Hinzu kommt, dass es fiir die Wirksamkeit eines Vertragsschlusses un-
beachtlich ist, zu welchem Zweck die K den Einlass in die Clubs begeh-
ren - zumindest solange dieser Zweck sich in einem legalen Rahmen
bewegt. Ob die K den Club betreten wollten, um zu tanzen, nur darum,
um spéter auffithren zu konnen, dass sie den Club betreten hatten, oder
eben um langfristig Diskriminierungen zu verhindern, von denen sie
selbst betroffen sind, ist fiir die Vertragsparteien ebenso gleichgiiltig,
wie die Frage, was ein_e Kéufer_in mit einem gekauften Auto vor hat.
Diese_r konnte das Auto ebenso gut nur vor dem eigenen Haus ausstel-
len oder es auch - wie wihrend Filmproduktionen héufig der Fall - ver-
schrotten. Mit dem Vertragsschluss besténde fiir die K somit lediglich
die Moglichkeit, sich in den Clubs aufzuhalten, nicht hingegen eine
Verpflichtung hierzu. Es kann mithin nicht gegen die K verwendet wer-
den, was sie mit der Erlangung des Einlasses bezwecken.

Dagegen, dass die Durchfiihrung von Testings als rechtsmissbriuch-
liches Verhalten zu werten sei, spricht auerdem, dass die BT-Druck-
sache Testings ausdriicklich als pro-aktive Herangehensweise zur Be-
weisfiihrung gegen Diskriminierung auffiihrt.”® Damit sind Testings als
Instrument gegen Alltagsdiskriminierung ausdriicklich von der Legis-
lative anerkannt. Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck des AGG.
Ziel des Gesetzes ist es gem. § 1 Benachteiligungen aus den in § 1
aufgefiihrten Griinden zu verhindern oder zu beseitigen. Dies betrifft
insbesondere auch den Privatrechtsverkehr, wie dem zivilrechtlichen

Benachteiligungsverbot des § 19 zu entnehmen ist. Das AGG eroffnet

26 BT-Drs. 16/1780, S. 47.

Motiv fur Vertragsabschluss
unbeachtlich

Testings als Instrument gegen
Diskriminierung von Legislative
ausdricklich anerkannt

Entspricht Sinn und Zweck des
AGG
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Andere Testing-Verfahren schon
lange rechtlich anerkannt

Einhaltung von Standards Vor-
aussetzung

,Geldmacherei“ und damit inter-
essengeleitet?

Ergebnis

sodann gem. § 21 die Moglichkeit Benachteiligungen im Zivilrechts-
verkehr einzuklagen und Entschiddigungen zu verlangen. Es wird ein
rechtlicher Weg geschaffen, sich gegen Diskriminierungen zur Wehr zu
setzen. Verdeckte Diskriminierungen, wie sie im Privatrechtsverkehr
hiufig vorkommen, lassen sich jedoch ohne hinreichende Instrumente
nicht nachweisen. Da das AGG gerade ein Vorgehen gegen Diskrimi-
nierungen bezweckt, miissen Instrumente, wie z.B. Testing-Verfahren,
zuldssig sein und konnen nicht in gerichtlichen Verfahren gegen die K
verwendet werden.

Weiterhin sind die Uberpriifung von Arbeitnehmer_innen durch Arbeit-
geber_innen zum Beispiel in Form von Testkdufen in Supermérkten
oder auch Warentests durch beispielsweise die Stiftung Warentest (wel-
che auf Beschluss des deutschen Bundestages gegriindet wurde) schon
lange rechtlich anerkannt.”’” Dabei miissen selbstverstindlich gewisse
Standards eingehalten werden. Auch Testing-Verfahren miissen korrekt
durchgefiihrt werden, vor allem also nicht provokativ oder interessen-
geleitet sein.”® Da Tests in anderen Situationen im Zivilrechtsverkehr
iiblich sind, ist nicht einzusehen, warum im Antidiskriminierungsrecht
Testing-Verfahren, die die geforderten Standards einhalten, zu einem
Entfallen der Anspruchsgrundlage fiihren sollen.

Als interessengeleitet wiére jedoch einzuordnen, wenn es den K um
,Geldmacherei® ginge. Die Rahmensituation des Testings, der Hinweis
auf das hohe Prozesskostenrisiko sowie das massive Interesse und nach-
haltige Engagement der K fiir eine auBBergerichtliche Einigung zeigen
aber gerade, dass es den K keineswegs um ,,Geldmacherei® sondern
im Gegenteil, um das Aufzeigen und Bekdmpfen von Alltagsdiskrimi-
nierung beim Einlass in Diskotheken ging. Die (zumeist gering aus-
fallenden) Entschddigungszahlungen werden nur eingeklagt, um die
Clubbetreiber_innen von der Vornahme weiterer Diskriminierungen
abzuhalten. Die Erlangung von einer eventuell nennenswerten Summe
von Geld fiir die auch im Rahmen des Testings eingetretene Benach-
teiligung und Wiirdeverletzung ist dabei nur ein Nebeneffekt und von
nachrangiger Bedeutung fiir die K. Vorliegend wurden somit alle Stan-
dards eingehalten. Die Testings sind somit ebenso legitim wie Testkéufe
oder Warentests.

Die Vornahme von Testings stellt mithin keinen Missbrauch des AGG

27 zur Zulassigkeit eines Warentests vgl. z.B LG Diisseldorf, Urteil vom 26.10.2011
—Az.12 0 383/11.

28 Klose/Kiihn: Die Anwendbarkeit von Testing-Verfahren im Rahmen der Beweis-
last, S. 21ff.



dar. Das subjektive Interesse der K an einem Vertragsschluss steht nicht

in Frage. Der Anspruch der K entféllt nicht.

VI. Zwischenergebnis
Die K haben gem. § 21 II einen Anspruch auf Ersatz des immateriellen
Schadens.

B. Hohe des Anspruchs

Die Hohe des Anspruchs ist nach § 21 II 3 i.V.m. § 15 I AGG und §
253 I BGB zu bemessen. Dies steht gem. § 287 ZPO im Ermessen des
Gerichts. Die Hohe muss angemessen sein. Um dies zu gewihrleisten,
ist zunichst danach zu fragen, woran die Bemessung der Hohe zu orien-

tieren ist. Weiterhin ist dies dann fiir den Einzelfall abzuwigen.

I. Bemessung der Hohe des Anspruchs
Die Hohe des Anspruchs bemisst sich an der Erheblichkeit der Dis-
kriminierung. Dabei muss die Erfiillung des Normzwecks Beachtung

finden. Was genau vom Normzweck umfasst ist, ist umstritten.

1. Genugtuungsfunktion

Zum einen soll mit der Entschidigung Genugtuung fiir die Diskrimi-
nierung verschafft werden. Dies gewéhrleistet den individuellen Schutz
von Betroffenen. Die Genugtuungsfunktion ist unbestritten und schon
lange im deutschen Schadensersatzrecht Tradition. Bereits erhaltene
Genugtuung bzw. bereits geleistete Wiedergutmachung sind dabei min-

dernd einzuberechnen.?

2. Abschreckende Wirkung: Priventivfunktion

Zum Anderen ist fraglich, inwieweit priaventive Erwigungen bei der
Bemessung der Entschddigungszahlungen eine Rolle spielen diirfen.
Ob und in welchem Malle diese mit den Entschdadigungszahlungen zu
verbinden sind, ist sehr umstritten.

Befiirworter_innen der Priaventivfunktion fordern, dass die Entschéadi-
gungszahlungen geeignet sein miissen, die Diskriminierenden sowie
vergleichbare Anbieter_innen von zukiinftigen gleichgearteten Diskri-
minierungen abzuschrecken.®® Angestrebt wird sowohl eine spezial- als

auch eine generalpraventive Funktion des Schadensersatzes. Die Hohe

29 Deinert, in: Ddubler/Bertzbach, § 21, Rn.60.; Bauer/Gopfert/Krieger,§ 15,Rn. 36.
30 Kocher, in: Schiek, § 15, Rn. 38 f. ; Deinert, in: Diubler/Bertzbach, § 21, Rn. 65.

Zwischenergebnis: K haben
Schadensersatzanspruch

Hohe des Anspruchs

Bemessung der Hohe des
Anspruchs

Genugtuungsfunktion

Praventivfunktion

Die Praventivfunktion
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Die Praventivfunktion ganzlich
ablehnende Meinung

Gegenargument: Beachtung der
EU-Vorgaben

Die Praventivfunktion ganzlich
ablehnende Meinung ist abzu-
lehnen

Verbreitete Ansicht: Praventiv-
funktion nur nachrangig

des Schadensersatz muss also geeignet sein, die B selbst zukiinftig da-
von abzuhalten gegen die Regelungen des AGG zu verstof3en, als auch
Dritte von dhnlichen Verstoen abzuhalten.

Eine Mindermeinung lehnt eine solche abschreckende Wirkung jedoch
génzlich ab.*' So wurde in einer fritheren AGG-Rechtsprechung betont,
dass den Entschddigungszahlungen keine Praventivfunktion zukommen
bzw. diese den Schadensersatzanspruch nicht erhdhen oder begriinden
konne, da ohnehin jede gesetzliche Norm eine Priaventivfunktion erfiil-
le ** Richtig ist wohl, dass die abschreckende bzw. priaventive Wirkung
dem deutschen Schadensersatzrecht bislang fremd waren.** Aber sowohl
in der Rechtsprechung als auch in der Literatur finden sich Meinungen,
die eine Préaventivfunktion der Schadensersatzanspriiche annehmen.
Das Antidiskriminierungsrecht ist keine ,,nur deutsche* Angelegenheit.
Die europidischen Vorgaben, die ,,wirksame, verhéltnisméifige und ab-
schreckende Sanktionen® in Fillen der Diskriminierung aufgrund der
,.Rasse* und ethnischen Herkunft fordern, diirfen und miissen in die
deutsche Rechtsordnung einwirken und diese gegebenenfalls modifizie-
ren.* Dies erfordert einen Wandel des deutschen Schadensersatzrechts.
Eine abschreckende Wirkung der Entschidigungszahlungen ist essenti-
ell fiir die wirksame Bekdmpfung (nicht nur) rassistischer Diskriminie-
rung. Die Meinung, die eine Praventivfunktion der Entschiddigungszah-
lungen verneint, steht mithin im Widerspruch zu den EU-Richtlinien
und ist darum abzulehnen.

Weit verbreitet ist die Ansicht, dass der abschreckenden Wirkung nur
eine nachrangige Bedeutung neben der Genugtuungsfunktion zu-
kommt.* Bemessen werden miisse die Anspruchshohe im Verhiltnis
zum Schmerzensgeld wegen Korper- bzw. wegen Personlichkeitsrechts-
verletzungen. Damit werde die Hohe des Schadensersatzanspruchs vor-
rangig durch die Genugtuungsfunktion bestimmt.** Zu wiirdigen wire
dann im Anschluss, ob die der Genugtuung dienende Hohe auch eine
abschreckende Wirkung fiir die diskriminierenden B mit sich bringe —
was wohl in den meisten Féllen leichtfertig angenommen wiirde. Nur
so konne die Gefahr ,,uferloser* Entschidigungsanspriiche eingeddmmt

werden. Man miisse einschriankend darauf achten, dass die Diskrimi-

31 AG Tiibingen vom 06.07.2011 - 7 O 111-11, Entscheidungsgriinde, II., Nr. 2.
32 ebd.

33 Bauer/Gopfert/Krieger, § 15, Rn. 36.

34 Schiek, in: dieselbige, § 21, Rn. 1 ff.

35 Bauer/Gopfert/Krieger,§ 21,Rn 13.,§ 15, Rn. 36.

36 OLG Stuttgart vom 12.12.2011 - 10 U 106/11, Rn. 40.



nierungen aufgrund der erhdhenden Wirkung der Préventivfunktion auf
die Entschddigungszahlungen nicht zu einem ,,Geschift” der Betroffe-
nen werden, die Schadensersatzhohe also nicht unverhiltnisméBig hoch
wiirde.*’

Gegen eine solche Einschrinkung der Bemessung der Entschidi-
gungsanspriiche sprechen aber die EU-rechtlichen Vorgaben selbst.?®
Unmissverstidndlich besagen diese, dass die Sanktionen, die von den
Mitgliedsstaaten fiir den Fall eines VerstoBes gegen die einzelstaatli-
chen Vorschriften zu verhdngen sind, ,,wirksam, verhiltnisméBig und
abschreckend” sein miissen.”” Der Wortlaut enthilt keinerlei Rangord-
nung der Genugtuungs- und der Abschreckungsfunktion. Beide Funkti-
onen stehen laut der Richtlinie gleichberechtigt nebeneinander.

Die deutsche Legislative hat im Zuge der Umsetzung dieser EU-Richtli-
nie festgestellt, dass das geltende deutsche Recht bisher unzureichenden
Schutz vor Diskriminierung gewihrleistete.* Das AGG sollte dies dn-
dern. So entschied sich die Legislative fiir die umfassende Losung iiber
den Schadensersatz und eine Ansiedelung des Gleichstellungsrechts im
Zivilrecht. In Frage gekommen wire auch eine Buflgeldlosung, bei der
die Sanktionszahlung an den Staat und nicht an die Betroffenen gegan-
gen wire und eine Ansiedelung im Strafrecht. Die Legislative wihlte
aber bewusst die Schadensersatzlosung. Das eigentliche Opfer als Leis-
tungsempfidnger auszuwéhlen, stellte die effizientere und auch moder-
nere Losung dar.*' Das AGG er6ffnet dementsprechend gem. § 21 die
Moglichkeit Benachteiligungen im Zivilrechtsverkehr einzuklagen und
Entschiddigungen zu verlangen. Diese Regelung beruht auf den Sank-
tionsbestimmungen der Richtlinie.** Wiirde man der Abschreckungs-
funktion nun nur eine nachrangige Bedeutung zu kommen lassen, wi-
derspridche dies mithin den EU-rechtlichen Vorgaben sowie Sinn und
Zweck des AGG selbst. Die Hohe des Anspruchs darf sich somit nicht
nur an der Hohe eines Schadensersatzanspruches im Falle einer Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung orientieren, sondern muss dariiber hinaus

gehen.

37 OLG Stuttgart vom 12.12.2011 - 10 U 106/11, Rn. 35; Bauer/Gopfert/Krieger, §
15 Rn. 36.

38 RL 2000/43/EG.

39 RL 2000/43/EG, Art. 15 und Ziff. 26; Nickel: Handlungsauftrige zur Bekdmp-
fung von ethnischen Diskriminierungen in der neuen Gleichbehandlungsrichtlinie
2000/43/EG, S. 2671.

40 BT-Drs. 16/11780 S. 23.
41 Deinert, in: Daubler/Bertzbach, § 21, Rn.12.; Thiising in Miiko, §21, Rn. 5.
42 Deinert, in: Diaubler/Bertzbach, § 21, Rn. 3.
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EU-Vorgaben
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Angst vor ,uferlosen Zahlungen®
gefahrdet Sinn und Zweck der
RL und des AGG

Praventivfunktion essentiell fur
Bekampfung struktureller Diskri-
minierung

Die Meinung, die eine nachrangige Bedeutung der Abschreckungsfunk-
tion fordert, fiirchtet sich nun aber vor einem ,,unverhiltnismifigen Ge-
schift™ fiir diskriminierte Personen bzw. vor ,,uferlosen Zahlungen* an
diese. Damit wird jedoch jede Person, die von ihren Rechten aus dem
AGG legitim Gebrauch machen mochte, unter einem Generalverdacht
des Missbrauchs gestellt. Die Legislative hat aber — wie eben gesehen
— bewusst einen rechtlichen Weg geschaffen, sich gegen Diskriminie-
rungen zur Wehr zu setzen und dazu einen Anspruch auf Schadenser-
satz, der die Voraussetzungen der EU-Richtlinie erfiillt, vorgeschrieben.
Den Diskriminierten kann nun nicht vorgehalten werden, dass Thnen
im Falle einer vor Gericht nachgewiesenen Diskriminierung — wie von
der Legislative beabsichtigt — Schadensersatz zu kommt — insbesondere
auch nicht wenn dieser iiber das bisher gekannte Maf fiir Personlich-
keitsrechtsverletzungen hinaus geht.

Es steht auBer Frage, dass ein Missbrauch des Schadensersatzrechts
abzulehnen ist und verhindert werden muss. Die vor allem in den An-
fangszeiten des AGG entstandene Sorge vor Klagewellen und ,,AGG-
Hoppern® hat sich aber als unbegriindet herausgestellt. So stellte die
2011 veroffentlichte und vom Bundesministerium fiir Familie, Seni-
oren, Frauen und Jugend sowie der EU-Kommission geforderte Stu-
die ,,Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen und Fakten* fest,
dass Fille des ,,AGG-Missbrauchs* nur einen verschwindend geringen
Teil der erfassten Urteilsverfahren ausmachten.* Im Hinblick auf die
ausbleibende Klagewelle wurde festgestellt, dass die Bereitschaft von
diskriminierten Personen, die erlittene Diskriminierung vor Gericht ein-
zuklagen im Gegenteil sehr gering ausféllt. Nur in 2,8% der erhobenen
Diskriminierungsfille reichten die Betroffenen eine Klage ein.** Um-
soweniger darf die Sorge um ,,Missbrauch und ,,uferlosen* Entschéa-
digungsanspriichen bei der Festlegung der Hohe des Schadensersatz im
Vordergrund stehen und die Erfiillung der Praventivfunktion verhindern.
Sowohl die europiische Richtlinie*’ als auch das AGG bringen deutlich
zum Ausdruck, dass die Einbeziehung priventiver Erwédgungen essen-
tiell fiir die wirksame Bekd@mpfung von Diskriminierungen ist und dass
diese auch Ziel des Antidiskriminierungsrechts ist. Bei der EU-Richtlinie
handelt es sich um ein umfassendes Rechtsschutzkonzept. Langerfristig

verfolgt sie das Ziel, dass die einzelstaatlichen Vorschriften ,,demokra-

43 Rottleuthner/ Mahlmann: Diskriminierung in Deutschland. Fakten und Vermutun-
gen, S. 395.

44 ebd., S.S. 457.
45 RL 2000/43/EG.



tische und tolerante Gesellschaften gewéhrleisten, die allen Menschen
— ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft — eine
Teilhabe* ermdglichen.*® Es ist mithin erklirter Sinn und Zweck des
Antidiskriminierungsrechts strukturelle rassistische Diskriminierung
zu bekdmpfen. Diese Annahme bestérkt sich darin, dass die Richtlinie
gem. Art. 7 Abs. 2 auf die Verwirklichung kollektiver Interessen gerich-
tet ist.*” Ebenso ist dies im deutschen Anti-Diskriminierungsrecht um-
gesetzt worden. Das AGG sieht zwar kein Verbandsklagerecht vor, wie
es die Richtlinie auch ermdglicht hitte, Antidiskriminierungsverbénden
ist aber gem. § 23 die Moglichkeit gegeben worden, Diskriminierungen
sichtbar zu machen und im weiteren Schritt gemeinsam im Rahmen
einer Beistandschaft mit den Diskriminierten vor Gericht einzuklagen.
Somit lésst sich festhalten, dass die Einddmmung struktureller Diskri-
minierung ein hochrangiges Ziel des europidischen und des deutschen
Antidiskriminierungsrechts ist. Dies kann aber nur durch abschrecken-
de Sanktionszahlungen erreicht werden. Nur eine Pravention zukiinfti-
ger Diskriminierungen durchbricht strukturelle Diskriminierung.

Die Entschidigungsanspriiche diirfen mithin nicht nur auf die Genug-
tuungsfunktion reduziert werden. Dies ginge sowohl gegen Wortlaut
und Sinn und Zweck der Richtlinie und des AGG als auch gegen die
Intention der Legislative. Neben dem Ziel der Genugtuung ist mit den
Entschddigungszahlungen folglich mit dhnlichem Gewicht eine Ab-
schreckung zu bezwecken. Den Entschddigungszahlungen kommt mit-
hin sowohl eine spezial- als auch generalpriventive Funktion zu. Die-
se hat eine erhohende Wirkung auf die Schadensersatzanspriiche. Die
Zahlungen miissen geeignet sein, sowohl die B als auch vergleichbare
Anbieter_innen von zukiinftigen gleichgearteten Diskriminierungen

abzuhalten.

3. Zwischenergebnis

Die Hohe des Anspruchs bemisst sich nach der Erheblichkeit der Dis-
kriminierung. Beachtung finden muss dabei die Erfiillung des Norm-
zwecks, der verlangt, dass mit der Entschiddigungszahlung Genugtuung
fiir die erfahrene Diskriminierung verschafft wird und zugleich spezial-
und generalpriventive Wirkung erzielt wird, die geeignet sind, die dis-
kriminierenden B sowie vergleichbare Anbieter_innen von zukiinftigen

gleichgearteten Diskriminierungen abzuhalten.

46 RL 2000/43/EG, Ziff. 12.
47 RL 2000/43/EG, Art. 7 Abs. 2.
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Bemessung der Héhe im Ein-
zelfall

Grds. Vermutung der Erheblich-
keit

Grad der Erheblichkeit, der
Schadensersatzanspruch recht-
fertigt?

Abwagung der Intensitat der
Verletzung
Verweigerung der Dienstleistung

II. Bemessung der Hohe des Anspruchs im Einzelfall

Im Falle der Benachteiligungen beim Einlass in die Diskotheken ist nun
unter Einbeziehung der oben genannten Gesichtspunkte die Hohe des
Anspruchs zu bemessen. Dabei ist die Erheblichkeit der Diskriminie-
rung zundchst nach allgemeinen Gesichtspunkten abzuwigen. Sodann
muss der Genugtuung und der Abschreckung durch spezial- sowie ge-

neralpriaventive Erwédgungen geniige getan werden.

1. Erheblichkeit der Diskriminierung
Die Erheblichkeit der Diskriminierung wird grundsétzlich vermutet

wenn den B nicht gelingt das Gegenteil nachzuweisen.*

a. Vorliegen einer Verletzung?

Fraglich ist, ob eine rassistische Diskriminierung beim Versuch des Be-
suchs einer Diskothek iiberhaupt einen Grad der Erheblichkeit erreicht,
der einen Schadensersatzanspruch rechtfertigt. In der Rechtsprechung
wurde dies einmal abgelehnt. Es handele sich gar nicht erst um Un-
bill, da diese Demiitigung ,,nicht das Mal} gewissermaBen tiglichen
Unrechts oder personlicher Krdnkung, die jedem Menschen alltdglich
in jeglicher Lebenssituation widerfahren konnen und ohne materiel-
le Entschiddigung hinzunehmen sind.“* Im Berufungsurteil zu dieser
Rechtsprechung, erwidert das Berufungsgericht allerdings schon selbst,
dass diese Argumentation unhaltbar wire. Wenn es sich um eine Be-
nachteiligung handeln wiirde, die jedem Menschen in gleicher Weise
widerfahren konnte, wiirde diese gar nicht erst in den Schutzbereich des
AGQG fallen. Das AGG hat aber gerade den Schutz vor rassistischer Dis-
kriminierung im Privatrechtsbereich zum Ziel. Eine Benachteiligung
aufgrund eines vom AGG geahndeten Merkmals muss hier folglich
nicht entschiadigungslos hingenommen werden.”® Damit ist jedenfalls
festzuhalten, dass die diskriminierende Zuriickweisung am Einlass der
Diskothek die K in ihrer Personlichkeit verletzt und eine Entschidi-

gungszahlung begriindet.

b. Intensitit der Verletzung
Abzuwigen ist nun die Intensitét dieser Verletzung.

Den K wurde der Zugang zur Diskothek verweigert. Es handelt sich

48 AG Oldenburg vom 23.06.2008 - E2 C 2126/07, Entscheidungsgriinde.
49 LG Tiibingen vom 06.07.2011 - 7 O 111-11., Entscheidungsgriinde, II., Nr. 2.
50 OLG Stuttgart vom 12.12.2011 - 10 U 106/11, Rn. 37.



hierbei um eine Verweigerung einer zivilrechtlichen Dienstleistung in
Form eines Massengeschifts zu der typischerweise jede Person ohne
Ansehung Zugang hat. Die K wurden von dem gemeinsamen Besuch
der Tanzveranstaltung mit Freund_innen ausgeschlossen und konnten
den Abend nicht wie gewiinscht verbringen — anders als die Besucher_
innen nach ihnen. Die K wurden mithin ungerechtfertigt anders be-
handelt als ihnen vergleichbare Personen und damit diskriminiert. Die
abwertende Reduktion ihrer Person auf das Merkmal ihrer Herkunft
stellt eine erhebliche Wiirdeverletzung in einem fiir sie nicht beein-
flussbaren Kernbereich ihrer Identitédt dar. Die K wurden zu Menschen
zweiter Klasse degradiert. Zum einen haben die K somit nicht die ge-
wiinschte Dienstleistung erhalten und zum anderen mussten sie eine
sehr schmerzliche Diskriminierungserfahrung machen. Dies stellt eine
einschneidende und erhebliche Personlichkeitsverletzung dar.

Fraglich ist nun, durch welche Faktoren diese Verletzung weiterhin be-
einflusst wird.

Zunichst konnte der Grad der offentlichen Demiitigung ins Gewicht
fallen. Die Verweigerung des Einlasses findet in aller Regel 6ffentlich
vor zumindest einer kleinen Anzahl von anderen Wartenden oder den
begleitenden Personen statt. Diese BloBstellung und offentliche Her-
absetzung erfahren die K als eine erniedrigende Demiitigung. Eine 6f-
fentliche Demiitigung fiihrt mithin zu einer Erh6hung der Intensitit der
Verletzung.

Weiterhin ist die soziale Komponente der Zuriickweisung zu beriick-
sichtigen. Hier konnte argumentiert werden, dass es sich mindernd
auf die Erheblichkeit der Diskriminierung auswirkt, wenn nur weni-
gen Personen die Zuriickweisung bekannt wird und/oder sich die Be-
gleiter_innen zusitzlich mit dem Zuriickgewiesenen solidarisieren.
In diesem Falle handele es sich nur um eine sehr geringe Verletzung.
Wenn also nur eine kleine Gruppe anderer Personen die Zuriickwei-
sung miterlebten, schwiche dies die Intensitit der Verletzung ab. Im
Umkehrschluss bedeutet dies zunéchst, dass eine Zuriickweisung, die
vor mehreren Aullenstehenden und/oder sich nicht mit den K solidari-
sierenden Personen stattfindet, jedenfalls zu einer Erhéhung der Inten-
sitdt der Verletzung fiihrt. Die diskriminierende Zuriickweisung wirkt
sich allerdings schon negativ auf die soziale Sphére der K aus, wenn
nur wenige Personen Zeugen des Vorfalls werden. Dies trifft auch zu
wenn sich die Begleiter_innen mit den K solidarisieren. Sie stehen im
Mittelpunkt des Geschehens, fiihlen sich verantwortlich fiir die Unter-

brechung des gemeinsamen Abends und sind angewiesen auf die Un-

Erhebliche Personlichkeitsver-
letzung

Weitere Faktoren, die den Verlet-
zungsgrad betreffen

Grad der offentlichen DemUti-
gung

Soziale Komponente

Nur wenige Zeugen der Abwei-
sung

Schwerwiegendere Verletzung,
wenn viele Zeugen der Abwei-
sung

Schon erhebliche Verl., wenn nur
wenige Zeugen der Abweisung



Plane der K bezUglich der Lange
des Aufenthalts

Moglichkeit des Besuchs einer
anderen Diskothek

Entscheidungsfreiheit des K

Wiederholung der Diskriminie-
rungserfahrung
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terstiitzung der Begleiter_innen. Aus diesem Grund spricht selbst im
Falle, dass die Diskriminierung beim Einlass in die Diskothek nur ei-
ner kleinen Gruppe bekannt wird, mehr dafiir, dass eine hohe Intensitét
der Verletzung anzunehmen ist — selbst, wenn diese Personen sich mit
den K solidarisieren. Je nach den Umsténden des Einzelfalles kann die
Situation dann zu einer hoheren Intensitidt der Verletzung fiihren. Zu
denken ist beispielsweise an den Fall, dass den K bekannte Personen
die Situation beobachten und sich anschlieBend von den K distanzieren
oder den Kontakt zu ihnen abbrechen. Ist also die soziale Sphire in ir-
gendeiner Weise betroffen, fiihrt dies immer zu einer Intensivierung der
Verletzung. Je nach Situation kann die Verletzung dann noch schwerer
wiegen.

Fraglich ist aulerdem, ob es eine Rolle spielen soll, welche Pline die K
in Bezug auf die Linge des Aufenthalts in der Diskothek hatte. In der
Rechtsprechung wurde dies teils als die Hohe des Schadensersatzan-
spruches mindernd eingestuft.”’ Dies verkennt aber die Schwere der ei-
gentlichen Diskriminierungserfahrung, welche die K vollig unabhingig
von der geplanten Linge des Aufenthalts machen. Auch wenn sie nur
einen kurzen Aufenthalt geplant hétten, so wire die Zuriickweisungser-
fahrung doch die Gleiche geblieben. Aulerdem verpflichten sich die K,
wenn sie die Diskothek besuchen mochten und den dafiir erforderlichen
Eintrittspreis leisten, nicht zu einem Aufenthalt in einer bestimmten
Linge. Wie bereits an anderer Stelle gezeigt, ist es fiir die Wirksam-
keit eines Vertragsschlusses unbeachtlich, zu welchem Zweck die K den
Einlass in die Clubs begehren.

Weiterhin konnte vorgetragen werden, dass auch andere Diskotheken
fiir die K geoffnet gewesen wiren. Dies ist jedoch ebenso unbeachtlich.
Welche der fiir den allgemeinen Publikumsverkehr gedffneten Disko-
theken die K aufsuchen wollen, muss ihrer eigenen Entscheidung tiber-
lassen werden.>?

Die Entscheidungsfreiheit der K darf diesen nicht abgesprochen und
insbesondere nicht gegen sie verwendet werden. Die Linge des Auf-
enthalts und die Auswahl der Diskothek fallen in den Bereich ihrer Ent-
scheidungsfreiheit. Die Hohe des Schadensersatzanspruchs darf davon
nicht mindernd beeinflusst werden.

In Frage steht dann noch, wie die wiederholte Erfahrung von diskrimi-

nierenden Zuriickweisungen die Intensitit der Verletzung beeinflusst.

51 AG Bremen vom 20.01.2011 - 25 C 278/10,Rn. 9.
52 OLG Stuttgart vom 12.12.2011 - 10 U 106/11, Rn. 36.



Vorliegend sind alle K als ménnliche Personen ,,nicht deutscher* Her-
kunft regelméBig von struktureller rassistischer Diskriminierung be-
troffen.”® Beim Zugang zu Arbeit, Wohnraum und auch zu Diskotheken
und Clubs sind sie regelmifBig diskriminierender Ungleichbehandlung,
Schikanen und Ausgrenzung ausgesetzt. Durch die wiederholte Erfah-
rung diskriminierender Zuriickweisung miissen sich die Betroffenen
bestitigt fiihlen, dass sie aufgrund der Reduzierung auf ihre ethnische
Herkunft nicht erwiinscht und darum von einem fiir sie entscheidenden
Lebensbereich ausgeschlossen werden. Die K erfahren Diskriminie-
rung nicht mehr nur als einen Zufall, einen unangenehmen Einzelfall,
sondern Diskriminierung begegnet ihnen als eine strukturell verfestig-
te Andersbehandlung ihrer Person. Sie fiihlen sich mit jeder weiteren
Diskriminierungserfahrung dieser Art ausgeschlossener und hilfloser
gegeniiber denen, die in dieser Art iiber sie bestimmen.

Die sich wiederholende, strukturell bedingte Diskriminierungserfah-
rung fithrt mithin zu einer schwereren erhebliche Personlichkeitsver-
letzung, im Sinne einer Wiirdeverletzung (Menschenwiirde, Art. 1 GG)
und einer Teilhaberechtsverletzung (Gleichheit, Art. 3 GG).

Bei den Diskriminierungen am Einlass handelt es sich mithin um eine
erhebliche Personlichkeitsverletzung. Diese wiegt je nach Grad der 6f-
fentlichen Demiitigung, der Beeintrichtigung der sozialen Komponente
sowie der Frage, ob die Betroffenen die Diskriminierung wiederholt
erfahren mussten schwerer. Nicht dagegen beeinflussen die Plidne der K
beziiglich der Linge des Aufenthalts sowie die Moglichkeit, dass die K

auch andere Diskotheken besuchen konnten, die Abwigung.

c. Auswirkungen der Testing-Verfahren

Fraglich ist, ob die Tatsache, dass die Diskriminierung im Rahmen
eines Testings erfahren wurde, die Erheblichkeit der Diskriminierung
mindert und sich damit auch mindernd auf die Hohe des Schadensersatz
auswirkt.

Die Rechtsprechung hat dies in einem einmaligen Urteil zu einem
Diskotheken-Testing bejaht. Der K hitte den Vorfall demnach ,,provo-
ziert”, ,rechnete® aufgrund der Testing Situation mit einer Abweisung
und erwartete diese in Folge dessen. Der immaterielle Schaden einer
Diskriminierung auf die sich der K im Rahmen eines Testings ,,vorbe-
reiten” konnten, sei demnach nicht so grof3, wie der einer Diskriminie-

rung, die fiir den K ,,v0llig unverhofft“ kommt. Dafiir spreche auch

53 ADNB & TBB: Antidiskriminierungsreport Berlin 2006-2008, S.14; Rottleuthner/
Mahlmann: Diskriminierung in Deutschland, S. 114.
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Gegenargumente: Unkenntnis
Funktionsweise Diskriminierung,
verkennen Sinn und Zweck Anti-
diskrrimineirungsrechts

Rassistische Diskriminierung
kommt niemals unverhofft

»Vorbereitung” mindert negative
Diskriminierungserfahrung nicht

der nicht erlittene psychische Schaden des K. Unter Beriicksichtigung
aller Umstiinde fiihre diese ,,.bewusste und billigend in Kauf genom-

mene Herbeifithrung der Benachteiligung®**

zu einer Halbierung des
Schadensersatz.

Diese Ansicht und der verwendete Wortlaut zeugen von grundlegen-
der Verkennung der Funktionsweise von Diskriminierung und Sinn und
Zweck des Antidiskriminierungsrechts.

Bei Diskriminierung im rechtlichen Sinne handelt es sich ,,nicht (nur)
um individuelle Diskriminierung (also einzelne boswillige Taten),
sondern vor allem auch um institutionelle bzw. strukturelle Diskrimi-
nierung in der Gesellschaft (also die asymmetrische Verteilung von
Anerkennung, Ressourcen und Chancen entlang mehrerer Achsen der
Ungleichheit).“>> Die Abweisung von als ,,nicht deutsch* eingeordne-
ten Menschen an der Diskothekentiir ist Ausdruck der rassistischen Es-
sentialisierung vermeintlich klar bestimmbarer Gruppen. Diese werden
mit negativ Attributen (vorliegend ,,aggressiv* oder ,,streitlustig®) be-
setzt, als die ,,Anderen* kategorisiert und in weiterer Folge ausgegrenzt,
stigmatisiert und benachteiligt. Dies ldsst sich auf in der Gesellschaft
(historisch) gewachsene und diskursiv fest verankerte Ressentiments
zuriickfiihren. Die Betroffenen erfahren Alltagsdiskriminierung regel-
méBig. Hiufig sind sie mit diesen Diskriminierungen ,,vollig selbstver-
standlich® aufgewachsen und mussten lernen mit der alltiglichen Dis-
kriminierung zu leben. Studien bestitigen, dass Bewiltigungsstrategien
von Betroffenen oftmals miteinschlieBen die Ungleichbehandlung ,,als
,hatlirlichen* oder unabinderlichen Teil des betroffenen Lebens ange-
sehen werden®.>

Dass eine ,,unverhoffte rassistische Diskriminierung einen hoheren
immateriellen Schaden verursacht als eine die erwartet wird, geht damit
vollig an den Implikationen struktureller rassistischer Diskriminierung
vorbei. Diese kommt némlich fiir die Betroffenen, wie soeben aufge-
zeigt, niemals unverhofft, da sie vielmehr daran gewohnt sind. Die K
kennen die an ihre Herkunft bzw. ihren Phinotyp ankniipfenden Un-
gleichbehandlungen zumeist und sind damit immer vorbereitet auf eine
solche. Selbst wenn also eine ,,innerliche Vorbereitung* auf eine Diskri-

minierung im Rahmen der Testing-Situation angenommen wird, mildert

54 AG Oldenburg vom 23.06.2008 - E2 C 2126/07, Entscheidungsgriinde.
55 Antidiskriminierungsstelle des Bundes: Gemeinsamer Bericht, S. 41.

56 Antidiskriminierungsstelle des Bundes: Gemeinsamer Bericht, S. 18.; Baer/Bitt-
ner/Gottsche: Mehrdimensionale Diskriminierung - Begriffe, Theorien und juristische
Analyse, S.18ff; Terkessidis, Die Banalitit des Rassismus, S. 115 ff.



diese keineswegs die negative Erfahrung der Diskriminierung. Jede
Diskriminierung stellt sich fiir die Betroffenen als schmerzlich dar. Die
abwertende und in der Handlungskonsequenz diskriminierende Reduk-
tion einer Person auf das Merkmal ihrer vermuteten oder tatséchlichen
Herkunft bzw. Migrationshintergrunds ist eine erhebliche Wiirdever-
letzung in einem nicht beeinflussbaren Kernbereich der Identitit. Die
Betroffenen werden zu Menschen zweiter Klasse degradiert.

Dass eine erwartete Diskriminierung zu einem geringeren Schadens-
ersatzanspruch fiihren soll, ist also auch gerade vor dem Hintergrund,
dass diese Erwartung der Diskriminierung vielmehr von einer Wieder-
holung von Diskriminierungen zeugt, abwegig.

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass die Testing-Situation teilweise
zur Aufdeckung von Diskriminierung fiihrt, die die K anderenfalls gar
nicht bemerkt hitten. So war ein K in einem Fall sicher, wegen seiner
Kleidung und nicht wegen seiner ,,nicht deutschen* Herkunft an der
Diskothekentiir abgelehnt worden zu sein. Durch die Testing-Situation
musste er feststellen, dass die Vergleichspersonen, die die gleiche Klei-
dung trugen, ohne Probleme eingelassen wurden. Obgleich der K also
im Rahmen des Testings auf Diskriminierung an der Diskothekentiir
gefasst war, war die Diskriminierungserfahrung fiir ihn umso heftiger,
da er feststellen musste, dass ihm alltdgliche Diskriminierung wohl oft
so verdeckt begegnet, dass er sie gar nicht bemerkt.

Weiterhin kann den K ein selbstbewusster Umgang mit den eigenen
Diskriminierungserfahrungen nicht zur Last gelegt werden. Nur weil es
sich bei den K nicht um stereotype (wohl iiberraschte, nun veréngstigt
zuriickhaltende) Opfer handelt, die einen sichtbaren psychischen Scha-
den erlitten haben, kann die Intensitit der Verletzung nicht pauschal
heruntergestuft werden.

Der Vorwurf die K hitten ihre eigene Benachteiligung ,,provoziert®
verschiebt zudem die Verantwortung fiir rassistische Diskriminierung
auf unzulédssige Art und Weise von der benachteiligenden Partei zur be-
nachteiligten Person. Die K wurden bei der Einlasskontrolle diskrimi-
niert. Es kann ihnen nicht zum Vorwurf gemacht werden, dass sie sich
dieser Diskriminierung ,,stellen”, diese durch ein Testing aufdecken
und mithin bekdmpfen wollen. Eine solche Sichtweise steht mit dem
MafBregelungsverbot in § 16 AGG im Widerspruch.

Bereits der Wortlaut der oben aufgefiihrten Ansicht, die die Intensitit
aufgrund der Testings geringer einschitzt, ist problematisch. Niemand
nimmt eine gegen sich selbst gerichtete Diskriminierung ,,billigend in

Kauf*, wihrend er sie gleichzeitig bekdmpfen und verhindern méchte.

Wiederholung sollte zur Erho-
gung Schadensersatzes flihren

Selbstbewusster Umgang der K

Vorwurf der Provokation

MaBregelungsverbot

Vorwurf ,billigend in Kauf ge-
nommen*
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Kein ,agent provocateur”

Ergebnis

Zwischenergebnis: Intensitat der
Verletzung

Erflllung des Normzwecks im
Einzelfall

Genugtuung im Einzelfall

Die vor allem aus dem Strafrecht stammende Wendung ,.billigend in
Kauf nehmen* meint vielmehr, dass eine negative Folge (fiir andere)
zur eigenen Zielerreichung hingenommen wird. Vorliegend konnte die
Benutzung dieser Wendung dann hdchstens meinen, dass die diskrimi-
nierte Person die Diskriminierung in Kauf nimmt, weil sie das Scha-
densersatzgeld erzielt. Dies impliziert mithin auf unzuléssige Weise
einen Missbrauch des AGG und verkennt, wie bereits dargestellt, wie
schwer jede Diskriminierungserfahrung auf einen Menschen wirkt.

Auch der durch den Begriff der Provokation nahegelegte Vergleich mit
der strafrechtlichen Figur des ,,agent provocateur” kommt im Bereich
des Antidiskriminierungsrechts von vornherein nicht in Betracht. Die
Vornahme von Testings darf sich mithin nicht negativ auf die Bewer-

tung der Intensitét der Verletzung auswirken.

d. Zwischenergebnis

Eine rassistische Diskriminierung beim Einlass in die Diskothek stellt
mithin als 6ffentliche Demiitigung und Teilhaberechtsverletzung, die
die soziale Sphire der betroffenen Personen bertihrt, eine erhebliche
Personlichkeitsrechtsverletzung dar. Weiterhin ist die Intensitit der Ver-
letzung hoher einzustufen, wenn die K einer solchen Diskriminierung
strukturell ausgesetzt sind und diese alltdglich erfahren miissen. Die-
se Erheblichkeit der Diskriminierung muss sich in der Bemessung der
Hohe des Schadensersatzes widerspiegeln. Unbeachtlich bleiben da-
gegen die Pline der K beziiglich der Linge des Aufenthalts sowie die
Moglichkeit, dass die K auch andere Diskotheken besuchen konnten.
Auch die Tatsache, dass die Diskriminierung im Rahmen eines Testings
erfahren wurde, darf sich nicht mindernd auf die Erheblichkeit der Ver-

letzung auswirken.

2. Erfiillung des Normzwecks im Einzelfall

Sodann muss dem Normzweck Geniige getan werden. Dieser verlangt,
dass mit der Entschidigungszahlung im Einzelfall Genugtuung fiir die
erfahrene Diskriminierung verschafft wird und zugleich eine Abschre-
ckung mit priventiver Wirkung erzielt wird, die geeignet ist, die Dis-
kriminierenden sowie vergleichbare Anbieter_innen von zukiinftigen

gleichgearteten Diskriminierungen abzuhalten.

a. Genugtuung
Den K muss Genugtuung fiir die erfahrene Personlichkeitsverletzung

verschafft werden. Dabei sind bereits erhaltene Genugtuung bzw. be-



reits geleistete Wiedergutmachung mindernd einzuberechnen. Vorlie-
gend hat keiner der Clubs bereits Wiedergutmachung zum Beispiel in
Form einer offentlichen Entschuldigung geleistet, die den K Genugtu-
ung hitte verschaffen konnen. Darum miissen die B nun nach einem
langwierigen Verfahren ausreichend Genugtuung verschaffen. Dies
muss sich in der Bemessung der Hohe des Entschiddigungsanspruches

manifestieren.

b. Abschreckende Wirkung: Priventivfunktion

Weiterhin muss sich die Hohe des Schadensersatzes dafiir eignen, die
B sowie vergleichbare Anbieter_innen von zukiinftigen gleichgearteten
Diskriminierungen abzuhalten.”’

In spezialpriventiver Hinsicht muss beriicksichtigt werden, ob bei den
beklagten Clubs diskriminierende Einlasspraxen an der Tagesordnung
stehen. Nachweisbar ist dies in den Féllen in denen Testings der Ver-
gangenheit dies belegen. Dies muss sich jedenfalls erhhend auf den
Schadensersatz auswirken.

Trotz des AGGs und einschlédgiger Urteile gehoren rassistische Einlass-
kontrollen immer noch zur gesellschaftlichen Realitét. Sie stellen eine
der am héufigsten auftretenden Diskriminierungsformen beim Zugang
zu Giitern und Dienstleistungen in Deutschland dar.’® Nur eine beacht-
liche Entschddigungssumme ist geeignet, vergleichbare Anbieter_innen
von gleichen Diskriminierungen abzuhalten. Es ist also ein hoher Scha-
densersatz zu fordern, damit dieser Praxis wirksam entgegen gewirkt
werden kann.

Unter Einbeziehung priventiver Uberlegungen sollte somit ein hoherer

Schadensersatz angestrebt werden als bisher iiblich.

3. Festlegung der genauen Summe des zu zahlenden Schadenser-
satzes

In Frage steht nun zuletzt noch, wie die genaue Summe des zu zahlen-
den Schadensersatzes festzulegen ist. Anders als im Arbeitsrecht sind
hier noch keinerlei Faustregeln zur Bemessung der Entschédigung ent-
standen und es steht auch in Frage, ob dies angesichts der Vielfltigkeit
der vom AGG umfassten Lebensbereiche moglich ist.>

Anlehnend an die Rechtsprechung konnte sich an den Einnahmen aus

57 Deinert, in: Daubler/Bertzbach, § 21, Rn. 65; Kocher, in: Schiek, § 15, Rn. 38 f.

58 Rottleuthner/ Mahlmann: Diskriminierung in Deutschland. Fakten und Vermutun-
gen, S. 114, 181.

59 Schiek, in: dieselbige, § 21, Rn. 15; Deinert, in: Daubler/Bertzbach, § 21, Rn. 67.

Abschreckende Wirkung im
Einzelfall

Festlegung der genauen Summe
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An zahlenden Gasten des
Abends orientieren?

Am Tagesverdienst orientieren?

Am Jahresumsatz orientieren?

Gesamtergebnis

dem Eintritt der zahlenden Gésten des besagten Abends orientiert wer-
den.® Dies ist aber nur als ein kleiner Einschnitt fiir die Betreiber_innen
zu werten, da deren Haupteinnahmen aus dem Verkauf der Getrédnke
Stammen.

Damit ist es naheliegend, zumindest die Gesamteinnahmen des besagten
Abends, also den Tagesverdienst, zu berechnen. Gegen die Orientierung
am Tagesverdienst spricht, dass rassistische Einlasskontrollen zumeist
zur Tagesordnung der Clubs gehoren, sie mithin nicht tagesabhingig
sind. Die Orientierung an Tagessétzen wiirde ein falsches Zeichen set-
zen und am eigentlichen Problem vorbei gehen.

Vorzuschlagen ist darum, die Hohe des Schadensersatzes am Jahresum-
satz der B festzumachen. Bei den diskriminierenden Einlasskontrollen
handelt es sich um ein gewohntes Verhaltensmuster, nicht um zuféllige,
tagesabhingige Ausnahmesituationen. Nur die Festlegung einer beacht-
lichen Summe, die sich am Jahresumsatz der Diskotheken orientiert,
wird der Wirklichkeit der diskriminierenden Einlasskontrollen gerecht,
leistet Genugtuung fiir die erhebliche Verletzung der betroffenen Perso-
nen und erfiillt sowohl einen spezial- als auch einen generalpraventiven
Abschreckungseffekt. Dariiber hinaus werden explizit beleidigende Au-
Berungen entschddigungserhohend zu beriicksichtigen sein. SchlieBlich
ist schadensersatzerhohend zu beriicksichtigen, ob Dritte (eine Offent-
lichkeit) die Diskriminierung gesehen oder gehort haben, da damit eine

offentliche Stigmatisierung der Betroffenen einhergeht.

C. Gesamtergebnis

Die K haben gem. § 21 II einen Anspruch auf Ersatz des immateriellen
Schadens. Die Hohe des Anspruchs bemisst sich an der Erheblichkeit
der Diskriminierung, wobei der Schadensersatz gleichermaflen den K
Genugtuung verschaffen und die diskriminierenden B sowie vergleich-
bare Anbieter_innen von zukiinftigen gleichgearteten Diskriminierun-
gen abschrecken und somit eine Priventiviunktion erfiillen muss.

Die Tatsache, dass die Diskriminierung im Rahmen eines Testings er-
fahren wurde, l4sst den Anspruch weder wegen eines Missbrauchs des

AGG entfallen noch mindert sie die Hohe des Schadensersatzanspruch.

60 OLG Stuttgart vom 12.12.2011 - 10 U 106/11, Rn. 40.
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