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Antidiskriminierungsberatungsstellen begleiten Menschen, die Diskriminie-
rung erfahren haben — sei es im Arbeitsleben, bei der Wohnungssuche, im
Kontakt mit Behdrden oder im Zugang zu Dienstleistungen. Ein zentrales Ziel
dieser Beratung ist es, die Ratsuchenden in ihrer Handlungsfahigkeit zu starken
und sie bei der Durchsetzung ihrer Rechte zu unterstiitzen.

Eine besondere Herausforderung stellt die Frage der Beweisbarkeit dar: Diskri-
minierung passiert oft subtil, versteckt und ohne direkte Zeug*innen. Gleich-
zeitig ist die Durchsetzung rechtlicher Anspriiche maf3geblich davon abhéangig,
ob ein diskriminierender Vorfall auch rechtlich nachweisbar ist.

Berater*innen kénnen durch die systematische Dokumentation von Diskrimi-
nierungserfahrungen, die Sensibilisierung fiir Beweissicherungsstrategien und
die Ermutigung, Beweise bewusst zu sammeln und zu sichern, sowie durch die
Aufbereitung relevanter Unterlagen dazu beitragen, potenzielle Beweismittel
zu sichern und damit die rechtliche Beratung durch Rechtsanwélt*innen und
die Rechtsdurchsetzung gezielt unterstiitzen.

Dabei stellen sich viele Fragen: Was akzeptieren die Gerichte als Beweise/In-
dizien? Welche Beweise sind ,,gut“ und welche ,weniger gut*? Wer tragt den
Nachteil, wenn eine Tatsache nicht zweifelsfrei zu beweisen ist?

Denn nicht jeder Hinweis auf Dis-
kriminierung ist automatisch ein vor
Gericht verwertbares Beweismittel.
Damit ein Vorfall als Beweis oder In-
diz gilt, miissen bestimmte Anforde-
rungen erfillt sein.

Diese Handreichung beantwortet
diese und weitere Fragen. Sie gibt
einen Uberblick tiber die Grundsitze
Beweiserleichterung des § 22 Allge-
meinen  Gleichbehandlungsgesetz
nahe Hinweise fir die Antidiskrimi-
nierungsberatung, wie Betroffene
und Beratungsstellen Beweise si-
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. Grundsatze des Beweisrechts

Die meisten Félle in der AD-Beratung spielen sich recht-
lich im AGG ab. Beweise in AGG-Verfahren werden nach
den allgemeinen Beweisgrundsatzen fir arbeits- und zi-
vilrechtliche Verfahren sowie nach der Sonderregelung in
§ 22 AGG beurteilt.

1. Verantwortlichkeit fiir die Beweise

Die erste zentrale Frage im Kontext von Beweisen ist, wer
dafiir verantwortlich ist, dass Beweise ihren Weg in ein
Gerichtsverfahren finden. Muss das Gericht von sich aus
die Tatsachen erforschen? Oder missen Klager*in und
Beklagte*r Beweise sammeln und dem Gericht prasen-
tieren? Erforscht die Polizei den Sachverhalt? Und wer
tragt den Nachteil, wenn fiir eine wichtige Tatsache kein
zweifelsfreier Beweis erbracht werden kann?

a) Zivil- und arbeitsrechtliche Verfahren:
Der Beibringungsgrundsatz

In zivil- und arbeitsrechtlichen Verfahren liegt die Ver-
antwortung fiir die Beweisfilhrung bei den Prozesspar-
teien — der klagenden und der beklagten Partei. Dieser
Grundsatz wird als Beibringungsgrundsatz bezeichnet.
Die Beweisfiihrung im arbeits- und zivilrechtlichen Ver-
fahren funktioniert in mehreren Schritten:

+ Erster Schritt — Darlegung: Die klagende Partei muss
zunachst einen plausiblen Sachverhalt behaupten.
Dies bedeutet, sie muss die Diskriminierung oder Be-
nachteiligung konkret schildern. Ublicherweise bietet
die klagende Partei bereits in diesem Schritt einen Be-
weis fir jede dargelegte Tatsache an.

+ Zweiter Schritt — Reaktion der Gegenseite: Die Gegen-
seite, also die beklagte Partei, kann dargelegte Tatsa-
chen bestreiten oder wie dargelegt stehen lassen. Die
dargelegten Tatsachen missen nur bewiesen werden,
wenn sie von der Gegenseite bestritten werden.

Im Folgenden wird in diese rechtlichen Grundlagen der
Beweisfiihrung eingefiihrt. An einigen Stellen wird auch
kurz auf die Beweisfiihrung im Strafverfahren einge-
gangen, da diese in manchen Beratungsfallen eine Rolle
spielt. Es ist hilfreich, Ratsuchende auf die Unterschiede
zwischen den Verfahrensarten' hinzuweisen.

« Dritter Schritt — Einschatzung des Gerichts: Nur solche
bestrittenen Tatsachen miissen bewiesen werden, die
fir die gerichtliche Entscheidung erheblich sind, das
heifdt ,auf die es ankommt" Das Gericht entscheidet
auf Grundlage dariiber, fiir welche Tatsachen es einen
Beweis im konkreten Fall benétigt.

+ Vierter Schritt — Beweisfiihrung: Die vom Gericht als
notwendig erachteten Beweise miissen dann vorge-
legt werden bzw. werden vom Gericht erhoben (z.B.
durch Vernehmung einer Zeugin in der Verhandlung).

Die Beweislast bestimmt, welche Partei das Risiko tragt,
wenn eine Tatsache bewiesen werden muss, aber nicht
bewiesen werden kann. Der Grundsatz ist: Wer sich auf
eine Tatsache beruft, weil sie im Verfahren fiir die eigene
Position positiv ist, muss sie auch beweisen.

’ ’ Der Grundsatz ist: Wer sich
auf eine Tatsache beruft, weil sie im
Verfahren fiir die eigene Position
positiv ist, muss sie auch beweisen.”

1 Im deutschen Recht gibt es verschiedene Verfahrensarten, die sich grob in Zivilverfahren, Strafverfahren und Verwaltungsverfahren unterteilen lassen. Innerhalb
dieser Hauptkategorien gibt es weitere Spezialisierungen, wie z. B. das Jugendstrafverfahren, das Ordnungswidrigkeitenverfahren oder das beschleunigte Verfahren
im Strafrecht, sowie das Mahnverfahren oder das Urkundenverfahren im Zivilrecht. Zudem gibt es besondere Verfahrensordnungen fiir Verwaltungs-, Finanz-,

Arbeits- und Sozialgerichte.
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’@ Praxisbeispiel: Eine Auftragnehmerin ver-

klagt ihren Auftraggeber auf Zahlung eines
Honorars. Dieser bestreitet, dass es einen Auftrag gab
oder dass die Auftragsleistung erbracht worden ist. In
diesem Fall muss die Auftraggeberin sowohl bewei-
sen, dass es den Auftrag gab, als auch, dass die Auf-
tragsleistung erbracht wurde (z. B. durch Zeug*innen
oder schriftliche Unterlagen).

Abweichung vom Grundsatz:

Das Recht erkennt an, dass manche Tatsachen von Na-
tur aus besonders schwer zu beweisen sind. Daher gibt es
spezielle Beweiserleichterungen, wie den & 22 des AGG,

§ 22 AGG).

b) Strafrechtliche Verfahren:
Der Amtsermittlungsgrundsatz

Einige Diskriminierungen stellen zugleich auch Straftaten
dar, z.B. eine transfeindliche Beleidigung, eine sexuelle
Belastigung oder eine rassistische Korperverletzung. Es
kann daher sein, dass Ratsuchende strafrechtliche Ver-
fahren initiieren, indem sie eine Anzeige machen, ggfs.
auch parallel zu einem Verfahren nach AGG.

In strafrechtlichen Verfahren gilt das sog. Offizialprin-
zip. Das ist ein Grundsatz, der besagt, dass die Straf-
verfolgung grundsétzlich Sache des Staates ist und von
Amts wegen durch die Staatsanwaltschaft erfolgt. Fiir
das Beweisrecht gelten andere Regeln als im Zivilrecht.
Hier liegt das Verfahren nicht in der Hand von der ge-
schédigten und beschuldigten Person, sondern in der
Hand von Staatsanwaltschaft und Gericht. Das nennt
man den Amtsermittlungsgrundsatz. Das Gericht ermit-
telt mit Hilfe der Staatsanwaltschaft den Sachverhalt in
eigener Verantwortung. Der beschuldigten Person wird

2. Formen der Beweismittel

Im folgenden Abschnitt wird die Frage behandelt, in wel-
cher Form Tatsachen in ein Gerichtsverfahren eingebracht
werden kdnnen, sodass sie als Beweis akzeptiert werden.
Es werden gangige, im Prozessrecht anerkannte Formen
von Beweismitteln vorgestellt, die in der Beratungspraxis
relevant sind.

2 Zum Urkundenbeweis siehe §§ 415 ZPO.
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hierbei Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Es gilt
die Unschuldsvermutung, d. h. eine Verurteilung kommt
nur in Betracht, wenn das Gericht keinen Zweifel an der
Schuld der angeklagten Person hat. Die Anforderung an
die Uberzeugung des Gerichts ist daher besonders hoch.

’ ’ Eine Verurteilung kommt

nur in Betracht, wenn das Gericht
keinen Zweifel an der Schuld der
angeklagten Person hat.*

Die geschadigte Person spielt die Rolle eines ,Beweis-
mittels", sie ist ndmlich Zeugin. Sie kann (und muss) der
Polizei oder Staatsanwaltschaft Informationen und (vor-
handene) Beweise geben, um deren Ermittlungen zu er-
leichtern.

Uberblick Grundsitze im Strafprozess:

+ Geschéadigte/Opfer kdnnen und miissen ggf. Strafan-
zeige stellen.

« Strafverfolgung ist Sache des Staates: Staatsanwalt-
schaft und Gericht sind fiir die Ermittlung des Sachver-
halts verantwortlich.

+ Die beschuldigte Person erhilt Gelegenheit zur Stel-
lungnahme.

+ Es gilt die Unschuldsvermutung.

 Die geschadigte Person wird zur Zeugin und unter-
stiitzt die Ermittlungen durch

Bereitstellung von Informationen
+ Vorlage vorhandener Beweise
« Aussage vor Gericht

Der Amtsermittlungsgrundsatz stellt sicher, dass auch
ohne aktives Zutun der Beteiligten der Sachverhalt um-
fassend aufgeklart wird.

a) Urkunden?

Urkunden sind (z. B. auf Papier) verkorperte Ge-
dankenerklarungen in Schriftzeichen. Sie bewei-
sen relativ sicher, dass die in einer Urkunde ent-
haltene Erklarung vom Aussteller der Urkunde abgegeben



wurde. Sie sind allerdings kein Beweis dafiir, dass das Er-
klarte auch der Wahrheit entspricht. Die Tatsache, dass
eine Erklarung abgegeben wurde, kann aber ein Indiz da-
fir sein, dass die erklarte Tatsache stimmt (zu Indizien

Beispiele fiir Urkunden:

+ Ausweisdokumente und andere amtliche Dokumente
+ Vertrage

+ Briefe

b) Zeug*innen?

Ein haufiges Beweismittel sind Zeug*innen.

Sie berichten dem Gericht von ihrer eigenen

Wahrnehmung beziiglich einer zu beweisen-
den Tatsache.

Zeug*in kann im Zivil- und Arbeitsgerichtsprozess jede
Person sein, die nicht selbst Partei des Verfahrens (also
Klager*in oder Beklagte*r) oder Organ einer Verfahrens-
partei ist. Zeug*innen kénnen beispielsweise sein:

+ Mitarbeiter*innen einer Verfahrenspartei, auch leiten-
de Angestellte, die z. B. Aussagen zur Atmosphare oder
gezielten Diskriminierung machen kénnen

+ Kund*innen, Mitmieter*innen, Mitreisende usw., die
Zeug*innen eines Vorfalls wurden.

+ Personen, die Vergleichserfahrungen machen konnten

(z. B. die besser als die diskriminierte Person behandelt
wurden).
Im Strafprozess sind alle oben genannten Personen
mogliche Zeug*innen. Zudem ist die*der von der Straf-
tat Geschadigte Zeug*in. Die beschuldigte Person wird
als Angeklagte*r angehort.

c) Sachverstandige®

Der Sachverstandigenbeweis unterstiitzt das

Gericht in Fragen, die die Kompetenz des Ge-

richts tibersteigen. Dabei werden Expert*innen
um ihre wissenschaftliche Einschatzung zu einer zu bewei-
senden Tatsache gebeten. Das Gericht wéhlt die sachver-
standige Person selbst aus. Bei AGG-Verfahren kommt dies
selten vor, kommmt aber z.B. zum Beleg einer mittelbaren
Benachteiligung in Betracht.

Zum Zeug*innenbeweis siehe §§ 373 ff. ZPO.

Zum Sachverstandigenbewetis siehe §§ 402 ff. ZPO.
Zum Augenscheinbeweis siehe §§ 371 ff. ZPO.
Zur Parteivernehmung siehe §§ 445 ZPO.

N o i AW
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d) Augenschein®

Das Beweismittel des Augenscheins umfasst

alle Beweise, die vom Gericht sinnlich wahrge-

nommen werden kdnnen. Hierzu zéhlen z.B.
Ton- und Videoaufnahmen, Kopien, Fotos und elektroni-
sche Dateien wie E-Mails oder Chatverlaufe.

Hinweis fiir die Beratung: Berater*innen sollten Ratsu-
chende anleiten, wie Dokumente sicher gespeichert und
vollstdndig vorgelegt werden (z.B. auch den Mailheader
einer E-Mail mitdokumentieren). Genauere Informa-
tionen hierzu sind weiter unten unter ,Beweissicherung*

e) Parteivernehmung’

Die Parteivernehmung ist ein weiteres Be-

weismittel im Zivil- und Arbeitsgerichtspro-

zess. Dabei vernimmt das Gericht eine oder
beide Prozessparteien. Dieses Beweismittel ist nachran-
gig, weil befiirchtet wird, dass das Eigeninteresse am Aus-
gang des Verfahrens die Aussage der Partei beeinflusst. Es
wird nur in manchen Situationen eingesetzt, wenn ande-
re Beweismittel keinen Aufschluss bringen.

Haufiger wird im Gericht eine Parteianhorung eingesetzt.
Dies ist eine formlose Anhérung einer oder beider Partei-
en des Prozesses durch das Gericht. Die Anhérung dient
der Sachverhaltsaufklarung. Sie ist kein Beweismittel im
engeren Sinne, der Inhalt der Parteiaussagen kann aber
vom Gericht verwertet werden, wenn es sich seine Uber-
zeugung vom Sachverhalt bildet.

Im Strafprozess werden der*die Beschuldigte bzw. Ange-
klagte und die geschadigte Person (letztere als Zeug*in)
immer angehort.

Organe sind z. B. Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft oder eines Vereins und Geschaftsfiihrer*innen einer GmbH.



3. Unmittelbarer Beweis und Indizienbeweis

Bei der Beweisfiihrung unterscheiden wir zwischen direk-
ten Beweisen und Indizienbeweisen:

- Direkte Beweise: Die Haupttatsache (die Tatsache, die
Voraussetzung des eingeklagten Anspruchs ist) wird
direkt bewiesen. Bei einer Klage auf Zahlung eines
Kaufpreises ist z.B. der Abschluss eines Kaufvertrags
eine gesetzliche Voraussetzung fir den Klageerfolg.
Die Vorlage eines schriftlichen Kaufvertrags beweist
unmittelbar, dass die Parteien einen Kaufvertrag un-
terschrieben haben.

+ Indizienbeweis: Wenn die Haupttatsache nicht be-
wiesen werden kann, konnen andere Tatsachen (Indi-
zien) bewiesen werden, die einen Riickschluss auf die

4. Beweiswiirdigung durch das Gericht

Wenn eine fiir die Entscheidung relevante Tatsache be-
stritten wird, miissen die Beweise dazu erhoben und an-
schlieflend gewdirdigt werden.

Im Zivilprozess bildet sich das Gericht also eine Uberzeu-
gung von der Wahrheit oder Unwahrheit einer zu bewei-
senden Tatsache.

Dabei ist das Gericht in der Beweiswiirdigung frei. Diese
Freiheit gehort zum rechtsstaatlichen Prinzip der richterli-
chen Unabhéngigkeit. Die Gerichte sollen neutral urteilen
diirfen und diirfen nicht von der Regierung (oder ande-
ren) beeinflusst werden.

’ ’ Entscheidend ist die

subjektive Uberzeugung des
Gerichts.”

Entscheidend in der Beweiswiirdigung ist die subjektive
Uberzeugung des Gerichts von der Wahrheit der in Frage
stehenden Tatsache.®

Oft ergibt sich diese Uberzeugung aus einer Gesamt-
schau aller (unmittelbaren und mittelbaren) Bewei-

se sowie des Verhaltens der Parteien im Prozess (z.B.
Selbstwiderspriichlichkeit).

8 Grundsatz der freien Beweiswiirdigung, § 286 Zivilprozessordnung.
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Haupttatsache zulassen. Der Beweis kann also auch
durch einen mittelbaren, sogenannten Indizienbeweis
erbracht werden. Existiert beispielsweise kein schrift-
licher Kaufvertrag, kann der Vertragsschluss durch Vor-
lage zweier E-Mails bewiesen werden, in denen eine
Partei der anderen schreibt, dass die versprochene
Kaufsache zur Abholung bereit liegt und die andere
Partei antwortet, dann komme sie vorbei und brin-
ge das Geld mit. Aus dem Inhalt der E-Mails (Indiz-
tatsache) kann geschlossen werden, dass ein Vertrags-
schluss vorausging (Haupttatsache). Auch im Bereich
des AGG ist dies zuldssig (zu einer AGG-Besonderheit

ebenfalls zulassig.

Was sagen die Zeug*innenaussagen, die Umsténde, das
Verhalten der Beteiligten? Passen die Aussagen und Um-
stdnde zusammen oder widersprechen sie sich? Wie si-
cher lasst sich vom Vorliegen bestimmter Umsténde (den
Indizien) auf eine bestimmte Haupttatsache schlieBen?

Ublicherweise muss das Gericht vom Vorliegen der jewei-
ligen Voraussetzungen des eingeklagten Anspruchs voll
Uiberzeugt sein, um ein stattgebendes Urteil zu erlassen.
Diese Frage des Grades der gerichtlichen Uberzeugung
wird Beweismaf? genannt.

Bei Aussagen von Zeug*innen, Sachverstandigen oder
den Parteien selbst achtet das Gericht auf zwei Dinge:

1. Glaubwiirdigkeit der Person: Macht sie einen ehrli-
chen Eindruck? Gibt sie Erinnerungsliicken und Wahr-
nehmungsgrenzen offen zu? Hat sie eigene Interessen
im Verfahren?

2. Glaubhaftigkeit der Aussage: Ist die Aussage genau
und schlissig? Weicht die Person aus, wenn Fragen ge-
stellt werden? Ist die Aussage detailliert oder allgemein
gehalten? Gibt die Person auch Dinge zu, die nicht zu
ihrem Vorteil sind?

Gerade bei Zeug*innenaussagen ist die Beurteilung oft
unsicher. Menschen erinnern sich unterschiedlich gut und



kdnnen unbeabsichtigt beeinflusst werden, zum Beispiel
durch ihre Beziehung zu den Parteien oder durch eigene
Erfahrungen. Auch der Eindruck des Gerichts von einer
aussagenden Person ist nicht immer vorhersehbar, was
bei Diskriminierungsfallen problematisch sein kann.

Die richterliche Entscheidung hangt stark von der sub-
jektiven Lebenserfahrung des*der Richter*in ab. Ge-
richte sind zwar zur Neutralitdit und zur angemessenen
Beriicksichtigung der Gesetze der Logik, von Erfahrungs-
satzen des taglichen Lebens und von Erkenntnissen der
Wissenschaft verpflichtet, dennoch bleibt der Beurtei-
lungsspielraum grof3. Aufgrund der relativ homogenen
Zusammensetzung der Richter*innenschaft sowie des
beinahe vollstandigen Fehlens einer kritischen Ausein-
andersetzung mit dem Ideal der richterlichen Neutralitt,
mit unbewussten Vorurteilen, Realitdten von Alltagsdis-
kriminierung und aktuellen sozialwissenschaftlichen Er-
kenntnissen zu Diskriminierung in der juristischen Aus-
und Fortbildung wird Diskriminierung nicht selten vor
Gericht perpetuiert und verstarkt. Sollen Richter*innen,
die sozialdemografisch nur einem kleinen Ausschnitt der
Bevolkerung angehéren, ohne weitere kritische Ausein-
andersetzung die ,Erfahrungssatze des taglichen Lebens*
anwenden, werden vor allem die Erfahrungssétze dieses
in vielerlei Hinsicht privilegierten Teils der Bevolkerung

’ ’ Es ist zu beobachten, dass
Richter*innen hdufig nur schwer vom
Vorliegen einer Diskriminierung zu
iberzeugen sind.

angewandt. Es ist zu beobachten, dass Richter*innen
haufig nur schwer vom Vorliegen einer Diskriminierung
zu Uberzeugen sind, diskriminierte Personen vor Gericht
kein ausreichendes Gehér finden und ihre Erfahrungen
bagatellisiert und ihnen abgesprochen werden. Gerichte
sind in solchen Fallen Orte, wo strukturell diskriminierte
Personen eine weitere institutionalisierte Diskriminierung
erfahren.’

Diese Problematik gilt es in der Antidiskriminierungs-
beratung zu bedenken und mit den Ratsuchenden zu

’ ’ Trotz allem kann die

gerichtliche Durchsetzung von
Gleichbehandlung auch erfolgreich
und stdrkend verlaufen.”

besprechen. Trotz allem kann die gerichtliche Durchset-
zung von Gleichbehandlung auch erfolgreich und star-
kend verlaufen und durch positive Urteile konnen starke
Signale gesetzt werden. Auch die blofie Konfrontation
der Gerichte und der diskriminierungsverantwortlichen
Seite mit einem juristischen Vorgehen gegen Diskriminie-
rung kann als Ziel einer Strategie in der Beratung definiert
werden.

9  Zur Vertiefung bzgl. der Dimension Rassismus siehe z. B. lyola Solanke, Where Are The Black Lawyers in Germany?, in: Eggers/Kilomba/Piesche/Arndt (Hrsg.), Mythen,
Masken und Subjekte, 2005, 179-188 oder Liebscher/Remus/Bartel: Rassismus vor Gericht. Weifie Norm und Schwarzes Wissen im rechtlichen Raum (Kritische

Justiz, 2014:2), auch online zu finden.
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Il. Die Regelung des § 22 AGG

Das Gesetz enthalt in § 22 AGG eine Beweiserleichterung
zu Gunsten diskriminierter Personen. Dies beruht auf der
Erkenntnis, dass der Beweis einer Diskriminierung haufig

schwer zu erbringen ist. Doch wie sieht die Erleichterung
des § 22 AGG genau aus? Dies wird im Folgenden erldu-
tert.

1. Zu beweisende Tatsachen und Beweiserleichterung

Eine Benachteiligung (so das Wort fir Diskriminierung im
AGGQG) setzt sich aus einem objektiven Aspekt, namlich ei-
ner Schlechterbehandlung oder Belastigung, und einem

\\,—
’@ Beispiel:

Fir einen Entschadigungsanspruch wegen
einer unmittelbar benachteiligenden Ablehnung bei
einer Bewerbung nach §§ 15 Abs. 2, 7, 3 Abs. 1 AGG
miissen folgende Haupttatsachen — wenn sie jeweils
bestritten werden — bewiesen werden:'©

+ Bewerbung (Zugang bei Arbeitgeber*in)

+ Ablehnung (ggfs. Besonderheiten, wenn keine
Reaktion auf Bewerbung)

+ Besserbehandlung einer echten oder
hypothetischen Vergleichsperson™

« Zusammenhang der Ablehnung mit Diskriminierungs-
kategorie(n) nach § 1 AGG (subjektiver Aspekt)

+ Zugang der Geltendmachung

« Zeitpunkt des Zugangs der Geltendmachung

Die diskriminierende Motivation der Gegenseite (im Bei-
spiel: Zusammenhang der Ablehnung mit einer oder
mehreren Diskriminierungskategorie(n) nach § 1 AGG) ist
jedoch eine innere Tatsache, sie spielt sich zunachst in
deren Kopf ab und ist daher besonders schwer zu bewei-
sen, wenn sie (wie in den meisten Fallen) nicht frei heraus
zugegeben wird.”

§ 22 AGG senkt fiir die Frage nach der diskriminierenden
Motivation, also dem subjektiven Aspekt der Benach-

subjektiven Aspekt, namlich der Motivation, die einen
Zusammenhang mit einem im AGG genannten Diskrimi-
nierungsgrund haben muss, zusammen.

Fiir einen Entschadigungsanspruch wegen Beldstigung
nach §§ 15 Abs. 2, 7, 3 Abs. 3 miissen folgende Haupt-
tatsachen — wenn sie jeweils bestritten werden — be-
wiesen werden:

+ Unerwiinschte Verhaltensweise

+ Zusammenhang des Verhaltens mit Diskriminierungs-
kategorie(n) nach § 1 AGG (subjektiver Aspekt)

+ Wirdeverletzung

+ Feindliches Umfeld

 Zugang der Geltendmachung

» Zeitpunkt des Zugangs der Geltendmachung

Fir all diese Aspekte liegt die Darlegungs- und Be-
weislast nach den allgemeinen Regeln (s. 0.) zunachst
bei der diskriminierten Person.

teiligung, das Beweismaf3 ab. Das Gericht muss in der
Beweiswiirdigung von der diskriminierenden Motivation
nicht ,voll Gberzeugt” sein, sondern muss sie anhand der
Indizien nur fir iberwiegend wahrscheinlich halten. Hier
spielt das Wissen des Gerichts um gesellschaftliche Dis-
kriminierungsrealitat(en) wieder eine entscheidende Rol-
le: Wie viele Indizien sind notwendig, um einen weiflen
Richter davon zu iiberzeugen, dass eine Person mit ,aus-
landisch* klingendem Namen allein aus diesem Grund
nicht zur Wohnungsbesichtigung eingeladen wurde?

10 Die Haupttatsachen ergeben sich aus den jeweils einschlégigen Normen, im Beispiel § 15 AGG, § 7 AGG, § 6 AGG, § 3 Abs. 1 AGG. Ggfs. kommen noch weitere zu
beweisende Haupttatsachen hinzu, wenn im Fall bestimmte Punkte strittig oder problematisch sind.

11 Ublicherweise werden zumindest einige Kandidat*innen in die ,néchste Runde" kommen — dieser Punkt diirfte bei Bewerbung kein groferes Problem darstellen.

12 Fir die Bejahung einer Diskriminierung nach dem AGG ist es ausreichend, wenn ein diskriminierendes Motiv einer unter mehreren Griinden fiir eine Schlechter-

behandlung oder Belastigung ist.
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Die klagende Partei kann neben dem Einbringen aller
tatsachlicher Indizien auch durch das Einbringen wissen-
schaftlicher Studien, die Unterstiitzung eines Beistands
aus der AD-Beratung sowie durch einen Sachverstandi-
genbeweis auf die Wahrscheinlichkeitsbeurteilung des

’ ’ Die Erfahrungen und die
fachliche Expertise der AD-Beratung
kénnen unmittelbar in das
Verfahren einfliefen und auf die
Wabhrscheinlichkeitsbeurteilung des
Gerichts einwirken.”

Gerichts einwirken. Dabei kénnen die Erfahrungen und
die fachliche Expertise der AD-Beratung unmittelbar in
das Verfahren einflieflen, wodurch der Argumentation
der klagenden Partei zusétzlich mehr Nachdruck verlie-
hen wird. Ebenso kann die gesellschaftliche Relevanz des
Themas sichtbar gemacht werden, z.B. auch durch Sta-
tistiken.

Die klagende Partei konnte beispielsweise versuchen,
durch Vorlage einer sozialwissenschaftlichen Studie Gber
rassistische Wohnungsmarktdiskriminierung aufzuzeigen,
dass eine gewisse Wahrscheinlichkeit hierfiir besteht, und
damit (zusammen mit konkreten Indizien aus dem Fall)
das Gericht Uberzeugen, dass eine Diskriminierung tiber-
wiegend wahrscheinlich ist.

Halt das Gericht eine Diskriminierung fiir Gberwiegend
wahrscheinlich, ist allerdings der Beweis noch nicht er-
bracht. Vielmehr hat die Gegenseite nun Gelegenheit,
den Gegenbeweis zu erbringen. Vom Gegenbeweis muss
das Gericht voll Uberzeugt sein, um ihn zu akzeptieren.®

Fir die sonstigen, also alle objektiven, Tatbestandsvo-
raussetzungen eines Schadensersatzanspruchs wegen
Diskriminierung gilt nach der derzeit vorherrschenden
Auffassung in Rechtsprechung und juristischer Literatur
keine Beweiserleichterung, es bleibt insofern bei den zu
Anfang dargestellten allgemeinen Grundsatzen des Be-
weisrechts."

In der Praxis gibt es allerdings unstreitig fiir einige beson-
ders schwer zu beweisende Situationen (z.B. Vier-Au-
gen-Gesprache) Beweiserleichterungen, die sich aus den
allgemeinen prozessualen Regeln ergeben.

Umstritten ist, ob die Wahrheit der als Indizien in einen
Prozess eingebrachten Tatsachen voll bewiesen werden
muss.” Bringt z.B. die klagende Partei als Indiz fir eine
Diskriminierung bei der Beférderung an, dass die Gegen-
seite sich in anderem Kontext diskriminierend gedufiert
hat, und wird diese diskriminierende Auferung bestritten,
ist fraglich, ob sie voll bewiesen werden muss oder ob
nach Vernehmung verschiedener Zeug*innen nur hin-
reichend wahrscheinlich sein muss, dass die AuBRerung
gefallen ist. Dem schlief3t sich erst die nachste Frage an,
welche Aussagekraft dem bewiesenen Indiz fir die ei-
gentlich zu beweisende Frage, ob die Verweigerung der
Beforderung diskriminierend war, zukommt.

Letztlich ist fraglich, wie grof3 die Beweiserleichterung des
§ 22 AGG, zumindest in der aktuellen Praxis der Gerichte,
ist. Die Anforderungen an Indizien, die die ,,iberwiegende
Wabhrscheinlichkeit” der Diskriminierung begriinden, sind
in der Praxis der Gerichte haufig hoch. Zudem kommt
hinzu, dass die Beweiserleichterung des § 22 AGG nur fiir
die klagende Partei gilt, nicht fir die beklagte Partei, die
den Gegenbeweis der Nichtdiskriminierung voll beweisen
muss. Das Gericht muss also zwei unterschiedliche Maf3-
stdbe anwenden, die in der Praxis nicht immer sauber ge-
trennt werden.

13 Turba/Klapp in: Daubler/Hjort/Schubert/Womerath (Hrsg.), Arbeitsrecht, AGG § 22, 5. Aufl. 2022, Rn. 14; Roloff in: Rolfs/Giesen/Mef3ling/Udsching (Hrsg.), BeckOK
Arbeitsrecht, AGG § 22, 75, Edition 2025, Rn. 6; Thiising in: Miinchener Kommentar zum BGB, AGG § 22, 10. Aufl. 2025, Rn. 24; Schlachter in: Erfurter Kommentar

zum Arbeitsrecht, AGG § 22, 25. Auflage 2025, Rn. 12.

14 Die Regelung des § 22 AGG ist umstritten. So vertreten einige AGG-Kommentare die Auffassung, die Beweiserleichterung beziehe sich auf3er auf die diskriminieren-
de Motivation auch auf die objektiven Aspekte der Benachteiligung, z. B. bei einer unmittelbaren Benachteiligung auf die erfahrene Behandlung, auf die Besser-
behandlung einer anderen Person sowie auf die Vergleichbarkeit der Situation, so z. B. Turba/Klapp in: Daubler/Hjort/Schubert/Womerath (Hrsg.), Arbeitsrecht,

AGG § 22, 5. Aufl. 2022, Rn. 6 ff. Andere Autor*innen und die Mehrzahl der Gerichte vertreten allerdings die engere Auffassung, dass die Beweiserleichterung fiir
diese objektiven Aspekte nicht gilt, so z. B. Roloff in: Rolfs/Giesen/Mefling/Udsching (Hrsg.); Thiising in: Miinchener Kommentar zum BGB, AGG § 22, 10. Aufl. 2025,
Rn. 6 ff; Schlachter in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, AGG § 22, 25. Auflage 2025, Rn. 2.

15 Aufgrund des Wortlautes der aktuellen Fassung des § 22 AGG (,Indizien beweist") vertreten einige Teile der Rechtsprechung und Literatur die Ansicht, dass die streiti-

gen Indiztatsachen voll bewiesen werden miissen.

Diese Ansicht wiirde jedoch gegen européisches Recht verstof3en (vgl. dazu S. Overkamp in: Herberger/Martinek/Rifmann/Weth/Wiurdinger).

Nach der wohl mehr tiberzeugenden Gegenansicht lasst die von § 22 AGG verwendete Formulierung ,Indizien beweist” genug Spielraum fiir eine richtlinienkonforme
Auslegung, da der Begriff des Beweises iiber das hierfiir erforderliche Maf der richterlichen Uberzeugung keine Aussage treffe (S. Overkamp in: Herberger/Martinek/
RifBmann/Weth/Wirdinger; Thising in: MiinchKomm-BGB, § 22 AGG Rn. 2). Dem folgend setzt sich mittlerweile iberwiegend die Erkenntnis durch, dass § 22 AGG
fir den Beweis streitiger Indiztatsachen das Beweismaf auf eine blof} iiberwiegende Wahrscheinlichkeit absenkt und nicht den vollen Beweis verlangt (OVG Rhein-
land-Pfalz v. 08.06.2018 — 2 A 11817/17 —; ArbG Berlin v. 12.11.2007 — 86 Ca 4035/07 —; Schlachter in: Erffkomm, § 22 AGG Rn. 3; Wendtland in: BeckOK-BGB, § 22
AGG Rn. 3.1). Entscheidend wird sein, wie die hochstrichterliche Rechtsprechung sich zu dieser Frage positionieren wird.
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2. Indizien fiir eine Diskriminierung nach AGG

Welche Tatsachen und Umstdnde kommen als Indizien
zum Beweis der diskriminierenden Motivation in Frage?

Als Indiz komnmt jeder noch so kleine Hinweis in Betracht,
der auf eine Diskriminierung hindeutet. Das Gericht bil-
det seine Uberzeugung anhand der Gesamtschau aller
Beweise und Indizien. So kann vorab schlecht einge-
schatzt werden, welche Indizien zum Beweis ausreichen.
Je mehr Indizien gesammelt werden, desto besser sind
die Chancen.

W\’

’@ Beispiele fir Indizien:'

« Diskriminierende Inhalte einer Stellenanzeige,
z. B. beziiglich des Geschlechts, Alters oder
Sprachkenntnissen

« Widerspriichliche Argumentation der Gegenseite”

« Liigen der Gegenseite

+ Unzuldssige Fragen im Bewerbungsgesprach
(z. B. nach Herkunft, Familienplanung, ...)

+ Verletzung von Vorschriften zur Forderung der
Chancen von Schwerbehinderten'®

- Offentliche AuBerungen von Personen in
Fihrungspositionen eines Unternehmens®

+ Bei einem Testing?® wird erneut eine Person mit
dhnlicher Rasissmusbetroffenheit und Geschlecht
an der Diskotiir abgewiesen

+ Bei einem Testing wird ein Bewerber mit identi-
schen Qualifikationen, aber privilegierter gesell-
schaftlicher Positionierung, zum Vorstellungsge-
sprach eingeladen

Ob ein Indiz wirklich auf eine diskriminierende Motivation
hinweist, hangt immer vom konkreten Fall ab.

Wichtig dabei: Diese Indizien miissen entweder bewie-
sen werden oder — nach einer weniger strengen Sichtwei-
se —zumindest als tiberwiegend wahrscheinlich gelten.

Y/
:® Beispiel: Wenn jemand behauptet, die Ge-
genseite habe gelogen, reicht das allein nicht
aus. Es muss nach den allgemeinen Beweisregeln be-
legt oder sehr wahrscheinlich gemacht werden, dass
wirklich gelogen wurde. Erst wenn das glaubhaft ist,
kann gepriift werden, ob die Liige ein Hinweis auf
eine mogliche Diskriminierung ist — also ob sie mit
grof3er Wahrscheinlichkeit aus einem diskriminieren-

den Motiv heraus erfolgte.

Eine Statistik, die sich auf die beklagte Partei bezieht und
deren Verhalten gegeniber diskriminierten Personen in
einem Machtverhaltnis deutlich macht, kann ein wichti-
ges Indiz sein. So z.B. eine Statistik lber die Aufstiegs-
chancen von Frauen im konkreten Unternehmen im Ver-
gleich zu Mannern.

Statistiken tiber allgemeine Lebensumsténde in Deutsch-
land werden hingegen allgemein nicht als Indiz fir das
Verhalten oder die Motivation der beklagten Partei ge-
wertet. Allerdings kann eine solche Statistik hilfreich sein,
um die richterliche Uberzeugungsbildung von der iber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit der Diskriminierung zu
beeinflussen, wenn zusatzlich andere, auf den konkreten
Einzelfall bezogene, Indizien vorliegen. Bei mittelbaren
Diskriminierungen sind (auch allgemeine) Statistiken zur
Darlegung der unterschiedlichen Wirkung der vermeint-
lich neutralen Regelung zentral.

16 Siehe ausfihrliche Auflistung bei Turba/Klapp in Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath (Hrsg.), Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2022, § 22 AGG, Rn. 12, 13.

17 Bundesarbeitsgericht, Urteil v. 21.6.2012, Az. 8 AZR 364/11.

18 Bundesarbeitsgericht, Urteil v. 17.8.2010, Az. 9 AZR 839/08, Rn. 35; Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 3.3.2011, Az. 5 C 16/10; Bundesarbeitsgericht, Urteil vom
15.2.2005, Az. 9 AZR 635/03; Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 20.1.2016, Az. 8 AZR 194/14.

19 EuGH, Urteil vom 10.7.2008, C-54/07.
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lll. Beweissicherung

1. Beraterische Haltung und Rolle in Abgrenzung zur Rechtsberatung

Vor dem Hintergrund des Beweisrechts kommt Bera-
ter*innen die Aufgabe zu, Ratsuchende dabei zu unter-
stiitzen, Beweise zu beschaffen und zu sichern.

Berater*innen sollten sich an dieser Stelle aus ihrer im
parteilichen Beratungsprozess vorherrschenden empa-
thischen Haltung l6sen und sich mit einer gedanklichen
Distanz bewusst die Fragen stellen:

+ Welche Tatsachen sind Voraussetzung fiir den zum
Sachverhalt passenden AGG-Anspruch?

+ Welche Tatsachenbehauptungen werden aufgestellt?

+  Wie konnen sie belegt werden?

+  Welche moglichen Gegenargumente gibt es und wie
kénnten diese entkraftet werden?

+  Welche weiteren (noch nicht angesprochenen) Tat-
sachenvoraussetzungen fiir den Anspruch gibt es und
liegen diese auch vor?

Vieles hangt dabei vom konkreten Fall ab. In der Kommu-
nikation mit den Ratsuchenden ist es wichtig, die em-
pathische Beratungsbeziehung durch die Beweisfragen
nicht zu irritieren.

Ziel ist es, Betroffene frihzeitig fir die Bedeutung von
Beweisen zu sensibilisieren — ohne dabei den Eindruck
zu erwecken, ihre Erfahrung werde durch die Beratung in
Frage gestellt.

’ ’ In der Kommunikation mit
den Ratsuchenden ist es wichtig, die
empathische Beratungsbeziehung
durch die Beweisfragen nicht zu
irritieren.”

Beratung kann keine abschlieflende Einschatzung liefern,
ob die Beweise fiir den Prozess ausreichen. Sie kann aber
— vor allem in der friihen Phase der Beratung — verhin-
dern, dass wichtige Beweise verloren gehen. Zudem kann
sie Beweise beschaffen. Damit schafft die Beratung eine
wichtige Grundlage fir die spétere anwaltliche Arbeit und
kann die Erfolgschancen eines juristischen Vorgehens
deutlich verbessern.

2. Sammeln von Beweisen fiir einen AGG-Prozess

Ratsuchende Person und Beratungsstelle sollten jeden
noch so kleinen Nachweis sammeln, der die Erzahlung
der ratsuchenden Person stiitzt. Dabei geht es nicht nur
um Indizien fir eine diskriminierende Motivation der
Gegenseite. Alle Anspruchsvoraussetzungen der AGG-
Anspriiche miissen bewiesen werden. Hierzu zahlt z. B.
die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des AGG: Dieser
ist beispielsweise im zivilrechtlichen Teil des AGG nur er-
offnet, wenn die fragliche Dienstleistung der Offentlich-
keit zur Verfiigung stand.? Dies kann z. B. durch Nachweis
der Online-Wohnungsanzeige bewiesen werden, falls die
Gegenseite behauptet, die Wohnung sei gar nicht 6ffent-

21 §2 Abs.1Nr. 8 AGG.
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lich inseriert worden. Zudem muss z. B. der fristgemaf3e
Zugang der Geltendmachung im Fall des Bestreitens

’ ’ Auch fiir Aspekte, fiir welche
die Beweislast bei der Gegenseite
liegt, sollten Gegenbeweise
gesammelt werden.”

bewiesen werden. Auch fiir Aspekte, fiir welche die Be-
weislast bei der Gegenseite liegt, sollten Gegenbeweise



gesammelt werden, um die Beweise und Argumente der
Gegenseite zu entkraften. Die Gegenseite kann zu ihrer
Verteidigung z. B. versuchen zu beweisen, dass die Bes-
serbehandlung einer anderen Person ausschlief3lich auf

\/
>® Beispiel: Uberblick {iber die eventuell zu be-
weisenden Tatsachen am Beispiel einer un-
mittelbaren Diskriminierung aufgrund der sexuellen
Orientierung auf dem Wohnungsmarkt?%

+ Anwendungsbereich des AGG: Wohnungsangebot
stand der Offentlichkeit zur Verfiigung
+ Unmittelbare Benachteiligung:
+ Behandlung der klagenden Person
+ Besserbehandlung einer tatsachlichen oder
hypothetischen Person
+ Vergleichbare Situation
+ Grund der Schlechterbehandlung: Zuschreibun-
gen bzgl. sexueller Orientierung
+ Vorliegen eines Massengeschifts: Vermieter*in
vermietet tiber 50 Wohnungen, oder sonstige
Argumentation flir Massengeschéft (§ 19 Abs. 5
S. 2 AGG)

nicht-diskriminierenden Griinden beruhte, dass die Situ-
ationen nicht vergleichbar waren oder dass eine sachliche
Rechtfertigung nach dem AGG vorlag.

+ Kein Fall eines Nahe- und Vertrauensverhéltnisses
zwischen diskriminierter Person und Vermieter*in
(819 Abs. 5 S. 1 AGG). Hier gilt es, eventuelle Be-
weise der*des Beklagten zu erschiittern

+ Kein Fall der Ausnahme wegen Schaffung ,ausge-
wogener Siedlungsstrukturen® (§ 19 Abs. 3 AGG).
Hier gilt es, eventuelle Beweise der*des Beklagten
zu erschiittern

+ Kein sachlicher Grund fiir die Ungleichbehand-
lung (§ 20 AGG). Hier gilt es, eventuelle Beweise
der*des Beklagten zu erschiittern

+ Geltendmachung: Beweis des Zugangs innerhalb
der Frist von 2 Monaten ab Diskriminierung; falls
spater: Vorliegen und Dauer einer unverschulde-
ten Verhinderung an der Geltendmachung

3. Beweis des Zugangs wichtiger Dokumente

Fiir eine Klage nach AGG ist es entscheidend, dass der
Zugang (also das Ankommen) der Geltendmachung der
Anspriiche nachgewiesen werden kann. Es muss der Zu-
gang eines Dokuments sowie dessen Zeitpunkt und (falls
bestritten) dessen Inhalt nachgewiesen werden kdnnen.

Dabei ist zu beachten, dass bei Versendung mit einem
normalen Brief der Zugangsbeweis nicht erbracht wer-
den kann. Auch die Versendung per Fax oder E-Mail reicht
streng genommen nicht als Beweis aus.

Geeignete Nachweisformen sind:
+ Brief mit Empfangsbestatigung?

- Rucklauf muss innerhalb der Frist kontrolliert und
sicher aufbewahrt werden

+ Fax mit Empfangsbestatigung
- Ricklauf muss innerhalb der Frist kontrolliert und
sicher aufbewahrt werden
- Sendeprotokoll als Indiz (kein Beweis fiir den
Zugang!) sichern und aufbewahren

- Einwurfeinschreiben (nicht Ubergabeeinschreiben!)

-> Postbeleg aufheben

-> Zustellvermerk innerhalb der Frist kontrollieren,
speichern, ausdrucken und aufheben

- Besserer Nachweis als das Ubergabeeinschreiben,
da es auf Einwurf in den Briefkasten abstellt. Das
Ubergabeeinschreiben hingegen geht bei Lagerung
auf der Post nicht zu, bis es dort abgeholt wird. In
dieser Zeit kann der Fristablauf liegen und die Frist
verstreichen

22 Hinzu kommen je nach Inhalt des Klageantrags weitere Voraussetzungen, z. B. zur Hohe eines zu ersetzenden Schadens.

23 Gemeint ist eine zusatzliche Seite, auf der die Gegenseite bestétigt, wann sie das Dokument erhalten hat, und diese Bestatigung an die ratsuchende Person oder die

Beratungsstelle zuriicksendet.
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+ Bot*in

- Bot*in kann jede Person sein, die nicht die zukiinf-
tige klagende Partei ist (AD-Berater*in, Prakti-
kant*in, Freund*in der diskriminierten Person etc.)

-> Bot*in bringt Geltendmachung vorbei und wirft
sie in Hausbriefkasten ein oder gibt sie direkt an
Empféanger*in

-> Bot*in kann spéter als Zeug*in aussagen

-> Gedéchtnisprotokoll unmittelbar nach Zustellung
anfertigen

+ Gerichtsvollzieher*in
-> Sehr sichere Zustellungsform, aber mit Kosten und
Bearbeitungszeit verbunden

+ Mindliche Geltendmachung (nur im Zivilrecht)
-> Méglich, wenn durch eine Zeug*innenaussage
belegbare Aussage verfiigbar ist (Gesprach mit
Begleitperson, Zeug*in zeitnahes Gedachtnis-
protokoll)

4. Gedachtnisprotokolle

Gedachtnisprotokolle und Mobbingtagebiicher sind fir
sich genommen kein Beweis oder Indiz, sondern Vortrag
der Partei (Darlegung). Sie helfen, dass der Vortrag detail-
reich und konkret ist (,substantiiert”). Bei einem substanti-
ierten Vortrag reicht kein einfaches Bestreiten der Gegen-
seite (,wird bestritten”). Es bedarf eines substantiierten,
d.h. detaillierten und nachvollziehbaren Gegenvortrags.

Méglichst zeitnah angefertigte, detaillierte Gedachtnis-
protokolle erhdhen die Qualitdt des Parteivortrags und
den Beweiswert von Parteivernehmungen. Am besten ist
die Erinnerung ein bis zwei Tage nach einem Ereignis. Ist
der Zeitpunkt der Protokollierung kurz nach dem Ereignis,
sollte auch er notiert und im Verfahren darauf hingewie-
sen werden.

’ ’ Gerade bei lange

andauernden Situationen ist es
ohne Protokolle kaum méglich,
die Mobbingvorkommnisse
nachvollziehbar darzulegen.”
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Nachweis des Inhalts:

Auch der Inhalt des zugegangenen Dokuments muss im
Streitfall nachgewiesen werden kénnen — z.B. zur Pri-
fung, ob in dem zugestellten Brief Uberhaupt die Gel-
tendmachung und nicht etwas anderes enthalten war
oder ob die Geltendmachung den inhaltlichen Anforde-
rungen genugte.

+ Foto vom Brief und Umschlag vor dem Einwurf
-> Empfehlenswert: Foto machen und speichern

+ Besser: Zeug*in beim Eintiiten und beim Versand
anwesend
-> Bestatigung tiber Inhalt und Versand, zeitnahes Ge-
dachtnisprotokoll

Gerade bei lange andauernden Situationen mit vielen
Vorkommnissen ist es ohne Protokolle kaum méglich,
die Mobbingvorkommnisse (berhaupt detailliert und
nachvollziehbar darzulegen. Dies ist der erste Schritt.
Die Gegenseite muss dann ebenso detailliert und nach-
vollziehbar etwas Anderes behaupten, um zu bestreiten.
Dann werden weitere Beweise gebraucht, hierfir kommt
u.a. eine Parteivernehmung in Betracht.

Auch Zeug*innen sollten gebeten werden, Gedéachtnis-
protokolle anzufertigen. Auch ihre Aussage wird durch
Detailreichtum und kurz nach dem Ereignis gemachte
Notizen aufgewertet. Absprachen zwischen Zeug*innen
oder mit der Partei sollten vermieden werden. Sie bergen
das Risiko, dass die unmittelbare Erinnerung getriibt und
mit Elementen der gemeinsamen Besprechung vermischt
wird, was die Glaubhaftigkeit der Aussage beeintrachtigt.

Ein Indiz mit immerhin geringem Beweiswert ist auch
der*die Zeug*in vom Horensagen. Diese haben die zu
beweisende Tatsache nicht selbst wahrgenommen, ihnen
wurde nur von der Tatsache berichtet. Berater*innen oder
Therapeut*innen sind z. B. Zeug*innen vom Hoérensagen
fuir das, was die ratsuchende Person ihnen berichtet hat.



Gleiches gilt fir Eltern, deren Kinder ihnen etwas erzéhlt
haben.?* In Verfahren mit wenig sonstigen Beweisen kann
es Sinn ergeben, eine*n Zeug*in vom Hoérensagen zu be-
nennen. Auch hier sind zeitnahe Gedachtnisprotokolle
anzuraten.

5. Vier-Augen-Gesprache

Auch wenn bei einem Vier-Augen-Gesprach keine
Zeug*innen anwesend sind, ist ein Beweis im Streitfall
nicht ausgeschlossen. Die Gerichte erkennen an, dass in

’ ’ Die ratsuchende Person sollte
zeitnah ein maglichst detailliertes
Geddchtnisprotokoll anfertigen.”

solchen Konstellationen oft eine besondere Beweisnot
besteht. Das fiihrt dazu, dass Gerichte verpflichtet sind,
beide Gesprachspartner*innen anzuhéren, wenn der Ge-

Checkliste zum Anfertigen eines
Gedachtnisprotokolls:?*

+ Wo und wann ist der Vorfall passiert?

+ Wer hat diskriminiert?

+ Was genau ist geschehen? So detailliert wie mog-
lich in zeitlicher Abfolge das Geschehen notieren

+ Wer war noch beteiligt? Mogliche Zeug*innen?

+ Woran kann man die Diskriminierung festmachen?

+ Welche Indizien/Beweise liegen vor?

sprachsverlauf streitig ist. Ist die klagende Person selbst
Teilnehmer*in des Gesprachs, kann sie als Partei ver-
nommen werden. In der anschlie}enden Beweiswiirdi-
gung priift das Gericht insbesondere, ob die Darstellung
glaubwiirdig und glaubhaft ist. Dabei spielen Detailtiefe,
innere Stimmigkeit und friihzeitige Dokumentation eine
zentrale Rolle. Natirlich ist kaum vorhersehbar, wessen
Erzahlung das Gericht mehr Glauben schenken wird.

Die ratsuchende Person sollte zeitnah ein moglichst de-
tailliertes Gedachtnisprotokoll des Gesprachs anfertigen.
Denn je mehr Details noch prasent sind, desto grofier ist
die Glaubhaftigkeit der Aussage.

6. Sichern von digital gespeicherten Tatsachen

Elektronisch gespeicherte Beweise, wie etwa Chatver-
laufe, E-Mails oder Sprachnachrichten, spielen in vielen
Diskriminierungsfallen eine zentrale Rolle. Um ihre Wirk-

’ ’ Chats und Internetseiten
sollten gesichert werden, bevor
Kontakt mit der verantwortlichen
Seite aufgenommen wird.”

samkeit im Streitfall zu sichern, ist es besonders wichtig,
diese Beweismittel sicher und nachvollziehbar zu doku-
mentieren. Inhalte von Chats und Internetseiten sollten

gesichert werden, bevor Kontakt mit der verantwortli-
chen Seite aufgenommen und eine Beschwerde erhoben
wird. Sonst besteht die Gefahr, dass die Inhalte geléscht
werden und damit Beweise verloren gehen.

\\ ,—

’@ Beispiele fiir relevante Beweise:

« Chatverlaufe mit Kolleg*innen oder Vorgesetzten

+ E-Mails mit diskriminierenden oder abwertenden
Inhalten

+ Sprachnachrichten, Fotos, interne Mitteilungen

+ Inhalte von Webseiten, z. B. Online-Stellen-
anzeige, Online-Wohnungsanzeige

24 Ein Kind ist je nach Alter selbst Zeug*in, soweit es nicht Partei im Verfahren ist. Bei der Vernehmung und der Beweiswiirdigung beriicksichtigt das Gericht die

Tatsache, dass es sich um ein Kind handelt.
25 Antidiskriminierungsberatung in der Praxis, S. 53.
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Was ist zu beachten?

+ Speicherung auf3erhalb des Zugriffs Dritter
Beweismittel sollten nicht auf Gerdten gespeichert
werden, auf die Kolleg*innen, Vorgesetzte oder die
Gegenseite Zugriff haben. Das schiitzt sowohl die Da-
ten als auch die ratsuchende Person. Chatverlaufe und
Chat-/Sprachnachrichten miissen unbedingt aus dem
Chat exportiert werden, da im Chat oft die andere Per-
son die Aussagen loschen kann.

- Empfohlene Sicherungsmaf3nahmen:

+ Ausdrucke und beweissichere digitale Speicherung
der Inhalte

+ Transkriptionen von Sprachnachrichten

+ Chronologische Ablage zur besseren Nachvollzieh-
barkeit

« Sicherheitskopien auf privaten, passwortgeschiitz-
ten Speichermedien

7. Sichern von Webseiten

Webseiten kdnnen in Diskriminierungsfallen wichtige Be-
weise liefern — etwa bei diskriminierenden Wohnungs-
oder Stellenanzeigen oder Kommentaren von Kolleg*in-
nen in sozialen Medien. Da Online-Inhalte jederzeit
verandert oder geldscht werden kdnnen, ist es entschei-
dend, sie beweissicher zu sichern — und zwar vor einer
Kontaktaufnahme mit der Gegenseite. Dabei sind die
Anforderungen von Gerichten an den Beweis von digita-
len Inhalten zu beachten, die dem Risiko von gefalschten
Inhalten begegnen sollen.

’ ’ Dabei sind die Anforderungen
von Gerichten an den Beweis von
digitalen Inhalten zu beachten.”

fachstelle.antidiskriminierung.org

Wichtig: Datenschutz und rechtlicher Rahmen!

Ein besonderes Problem ergibt sich, wenn relevante
Daten auf dienstlichen Geraten (z. B. Diensthandy oder
Arbeitscomputer) gespeichert sind. In solchen Fallen be-
steht das Risiko eines Verstofies gegen:

+ Datenschutzrechtliche Vorgaben, insbesondere beim
Umgang mit personenbezogenen Daten Dritter

« Vertraulichkeitsvereinbarungen, etwa aus Arbeits-
vertragen oder internen Regelungen

’ ’ Vor der Speicherung oder
Nutzung solcher Daten sollte
unbedingt anwaltlicher Rat
eingeholt werden.”

-> Empfehlung: Vor der Speicherung oder Nutzung sol-
cher Daten sollte unbedingt anwaltlicher Rat eingeholt
werden

Was ist wichtig bei der Sicherung?

+ Screenshot anfertigen
Der Screenshot sollte Datum und Uhrzeit der Aufnah-
me enthalten, idealerweise sichtbar im Bildausschnitt
(z.B. durch eingeblendete Uhrzeit am Bildschirmrand
oder in der Dateiinformation).

+ Webseite vollstandig speichern
Die Seite sollte mit Quelltext und allen externen Ele-
menten (z.B. Bildern, Logos, Layoutbestandteilen)
gespeichert werden, um spéatere Verdnderungen aus-
schlieflen zu kénnen.

+ Absicherung durch Zeug*in
Eine andere Person sollte die gleiche Seite zur glei-
chen Zeit von einem anderen Rechner sichern.
So lassen sich Manipulationsvorwiirfe entkréften.
Beide Personen sollten anschliefiend ein Gedachtnis-
protokoll Giber den Vorgang erstellen (wann, wie, was
genau gesichert und gesehen wurde).



» Noch besser: Nutzung von Online-Tools
Es gibt spezialisierte Dienste wie Netzbeweis, die
Webseiten gerichtsfest dokumentieren — inklusive
Zeitstempel, Quelltext und einer Priifzusammenfas-
sung. Diese konnen Privatpersonen (z.B. Ratsuchen-
de) kostenlos nutzen.

+ Tipp: Kombination aus Online-Tool und Zeug*in
Fir besonders wichtige Inhalte empfiehlt sich die
Kombination aus einem Online-Archivierungsdienst
und der parallelen Sicherung durch eine*n Zeug*in.

Es gibt im Netz zahlreiche hilfreiche Anleitungen zum
Sichern insbesondere von Hate Aid,” die auch in andere
Kontexte Ubertragen werden kénnen.

8. Indirekte Beweise durch die Beratungsstelle

Auch die Beratungsstelle selbst kann wertvolle Hinweise
sichern — die mit Einverstandnis der Ratsuchenden im
Prozess verwendet werden konnen:

+ Beratungsprotokolle fiihren (Datum, Vorfall,
Aussagen, Einschatzung)

+ Fallvermerke bei miindlicher Aussage: z. B.
»Am 14.04. schildert die Ratsuchende, dass ..."

+ Beratungsverldaufe dokumentieren, v.a., wenn
mehrere Gesprache stattfinden

Es sollte gut abgewogen werden, ob derartige Dokumen-
te in ein Gerichtsverfahren eingefiihrt werden. Sie sind
keine direkten Beweise, da es nur jeweils die Wahrneh-

26 Abrufbar unter Netzbeweis.com.
27 Z.B.https://hateaid.org/ratgeber/.
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mung der beratenden Person dokumentiert, nicht direkt
das Geschehene. Direkte Beweise liber das Geschehene
sind daher wertvoller. Zudem sind u. U. in den Dokumen-
tationen auch Aspekte enthalten, die die Gegenseite in
ihrem Sinne verwenden konnte (z. B. Vorwurf der emo-
tionalen Labilitit, Aussagen, die die ratsuchende Person
nicht beweisen kann, etc.).

In Féllen, in denen wenig Beweise existieren oder in de-
nen die Glaubwiirdigkeit der betroffenen Person in Frage
gestellt wird, kénnen die Beratungsdokumentation, zu-
sammen mit einer Zeug*innenaussage der*des Beraten-
den eine Hilfe sein.
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IV. Beweisbeschaffung

In Féllen, in denen nur wenige Indizien vorliegen, stellt
sich die Frage, wie zusétzliche Indizien geschaffen und
bewiesen werden kénnen. Hierzu sollen im Folgenden
einige Beispiele und Anregungen behandelt werden.

Sobald ein*e Anwalt*in involviert ist, sollte vor der Be-
weisbeschaffung eine Strategie abgestimmt werden.
Bei manchen Methoden der Beweisbeschaffung (siehe
unten) ist auferdem zur Vermeidung von Risiken vorab
anwaltlicher Rat erforderlich.

1. Heimliches Aufzeichnen von Situationen

Heimliche Ton- oder Videoaufnahmen sind strafbar
und unterliegen daher im AGG-Verfahren im Grundsatz
einem Beweisverwertungsverbot, es sei denn, die Inter-
essen der aufnehmenden Person (iberwiegen ausnahms-
weise, z. B. die aufnehmende Person befand sich in einer

’ ’ Allein das Interesse, Beweise
fiir einen zivil- oder arbeits-
rechtlichen Prozess zu sammeln,
reicht im Regelfall nicht aus.”

Art Notwehrsituation.?® Allein das Interesse, Beweise fir
einen zivil- oder arbeitsrechtlichen Prozess zu sammeln,
reicht im Regelfall nicht aus.’ Ob bei Diskriminierungen,
insbesondere bei besonders schwerwiegenden Persén-
lichkeitsrechtsverletzungen, das Interesse an der Be-
weisverwertung liberwiegen kann, ist eine Abwagungs-
entscheidung des Gerichts im Einzelfall Wurde durch
die ratsuchende Person schon eine heimliche Aufnahme
angefertigt, sollte dies wegen der Strafbarkeit nur nach
Ricksprache mit einem*einer Anwalt*in und sorgfaltiger
Risikoabwagung nach auf3en kommuniziert werden.

In Bezug auf Videoaufnahmen von der Polizei ist die
Rechtslage derzeit sehr unklar. Das Bundesverfassungs-
gericht hat 2015 entschieden, dass Videoaufnahmen
von hoheitlich tatigen (,im Dienst handelnden®) Polizei-
beamt*innen fiir Beweiszwecke zulassig sind.3° Der Fall
vor dem Bundesverfassungsgericht bezog sich auf Video-
material eines Polizeieinsatzes auf einer Demonstration.
Allerdings bedeutet das Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts nicht, dass eine solche Aufnahme auch (z. B. auf
Social Media) veroffentlicht werden darf. Die Unklarheit
der rechtlichen Situation liegt derzeit darin begriindet,
dass es gemaf? § 201 StGB strafbar ist, das ,nichtoffent-
lich gesprochene Wort* aufzunehmen, sei es mit Ton-
aufnahme oder Video mit Ton. Die Polizei erstattet z.T.
Anzeigen und beruft sich auf diese Vorschrift. Die Recht-
sprechung der Strafgerichte dazu, was die Bezeichnung
~nichtoffentlich gesprochenes Wort" bedeutet, ist leider
sehr uneinheitlich. Es ist daher empfehlenswert, anwalt-
lichen Rat einzuholen und/oder zu recherchieren, ob die
Strafgerichte am Ort der Videoaufnahme (,Tathandlung")
bzw. des Wohnsitzes der ratsuchenden Person schon
eine Entscheidung diesbeziiglich getroffen haben. An-
sonsten ist darauf hinzuweisen, dass die Strafbarkeit nur
Tonaufnahmen betrifft, d. h. keine Videos ohne Ton.*

Zusammenfassend lasst sich raten, dass Videoaufnah-
men von der Polizei nicht ohne anwaltliche Ricksprache
verwendet werden sollten.

28 Entsprechendes gilt fiir heimliche Videoaufnahmen. Vgl. zu Tonaufnahmen z. B. BGH, Urteil vom 24.11.1981, Az. VI ZR 164/79.

29 BGH, Urteil vom 18. Februar 2003, Az. XI ZR 165/02.
30 Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 24.07.2015, Az.: 1 BvR 2501/13.

31 Mehr dazu im Podcast auf https://rechtsbelehrung.com/125-polizeifilmen/ (bitte ggfs. Aktualisierungen und neue Rechtsprechung beachten).
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2. Mithoren von Gesprachen

Das heimliche Mithérenlassen eines Telefonats durch
Zeug*innen Uber Lautsprecher ist nicht strafbar, verstof3t
aber gegen das Personlichkeitsrecht des*der Gesprachs-
partner*in. Daher sind Zeug*innenaussagen von heimlich
Mithoérenden normalerweise nicht vor Gericht verwert-
bar.32

Hiervon wurden allerdings schon einige Ausnahmen zu-
gelassen.® In einem Fall, wo eine Zeugin bewiesener-
maflen nicht gezielt, sondern zufallig mitgehort hatte,
durfte die Aussage verwertet werden. Gleiches galt bei
einem geschéftlichen Telefonat, als ein*e zustandige*r
Sachbearbeiter*in, die*der den Inhalt des Telefonats spa-
ter sowieso umsetzen sollte, zuhdrte.3* Noch nicht ent-
schieden wurde, ob bei konkreten Hinweisen darauf, dass
die (schon verklagte) Gegenseite Prozessbetrug begehen
(d. h. im Prozess ligen) wird, das heimliche Mithorenlas-
sen gerechtfertigt wére. Das allgemeine Interesse an Be-
weisbeschaffung reicht jedenfalls nicht aus, um das (ge-
zielte) heimliche Mithoérenlassen zu rechtfertigen.

3. Testings

Ein weiteres Mittel der Beweisbeschaffung sind Testings.3¢
Beim Testing kann entweder nur eine Vergleichsperson
eingesetzt werden, die in einer dhnlichen Situation bes-

’ ’ Beim Testing wird eine

Vergleichsperson eingesetzt, die in
einer dhnlichen Situation besser
behandelt wurde.”

ser behandelt wurde — oder es werden zwei Personen ge-
schickt: eine, die moglicherweise diskriminiert wird, und
eine Vergleichsperson, bei der dies aufgrund des man-

32 BGH, Urteil vom 4.12.1990, Az. XI ZR 310/89.

Unproblematisch erlaubt ist aber das Mithorenlassen,
wenn der*die Gesprachspartner*in darauf hingewiesen
wurde, dass das Telefon auf Lautsprecher gestellt ist,
auch wenn nicht explizit erwahnt wird, dass weitere Per-
sonen anwesend sind.

Unproblematisch und immer verwertbar ist es auch
bei einem Telefonat, nur die eigenen Worte aufzuneh-
men oder von einem*einer Zeug*in mithéren zu lassen.

’ ’ Unproblematisch ist es, nur
die eigenen Worte aufzunehmen
oder mithéren zu lassen.”

Durch die Gesprachsfiihrung oder Wiederholung dessen,
was die andere (nicht mitgehorte) Seite sagt, kdnnen auf
diese Weise ohne das Risiko der Unverwertbarkeit relativ
gute Indizien gesammelt werden.

gelnden Diskriminierungsmerkmals nicht zu erwarten ist,
um die Diskriminierung direkt zu beobachten. In letzte-
rem Fall ist es eine strategische Entscheidung, ob die rat-
suchende Person selbst am Testing teilnimmt oder nicht.
Nimmt sie selbst teil, kann auf die Testingsituation eine
neue AGG-Klage mit eventuell besseren Indizien als fir
das eigentliche Ereignis gestltzt werden.?” Allerdings ist
die klagende Partei keine Zeugin fiir das Testing, sodass
darauf geachtet werden muss, dass weitere Zeug*innen
existieren.

Der Beweis von Testings wird bei Telefon- oder face-
to-face-Testings Uber Zeug*innenaussagen gefiihrt, bei
schriftlichen Testings Uber die Vorlage der Urkunden. Der

33 Z B. bei einziger Moglichkeit, einen schweren Angriff auf berufliche Existenz abzuwehren und heimliches Mithcren in einer 6ffentlichen Gaststatte, BGH, Urteil vom
27.4.1994, Az. | ZR 326/91; Fachstelle Fair Mieten-Fair Wohnen, Arbeitshilfe zur Durchfiihrung reaktiver Testings, abrufbar unter: https:/fairmieten-fairwohnen.de/

wp-content/uploads/2021/11/FMFW_Arbeitshilfe-reaktive-Testings.pdf.
34 OLG Jena, Urteil v. 27.09.2005, Az. 8 U 861/04.
35 Standige Rechtsprechung seit BGH, Urteil vom 20.5.1958, Az. VI ZR 104/57.

36 Aus der neueren Rechtsprechung z. B. fiir erfolgreiche Testings auf dem Wohnungsmarkt AG Charlottenburg, Urteil vom 14. Januar 2020 — 203 C 31/19 —, juris; AG
Essen, Urteil vom 11. Januar 2022 — 20 C 165/21—, juris; LG Essen, Beschluss vom 18. Mai 2022 — 10 S 6/22 —, juris; AG Hamburg-Barmbek, Urteil vom 3. Februar
2017 — 811b C 273/15 —, juris; Ausfiihrlich zu Testings siehe Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.), Die Anwendbarkeit von Testing-Verfahren im Rahmen der
Beweislast, § 22 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/Expertisen/experti-
se_anwendbarkeit_testingverfahren_20110704.pdf?__blob=publicationFile&v=3; zu Online Testing: Planerladen, Untersuchung zu Chancen von Migranten bei der
Online-Wohnungssuche, abrufbar unter: https://www.planerladen.de/onlinetesting.html.

37 Hierbei wurde von einem Gericht eine geringere Entschadigung zugesprochen, weil der Klager, der vor Gericht offengelegt hatte, dass es sich um ein Testing handelte,
sich freiwillig in die Situation begeben habe. Diese Begriindung fiir eine Reduktion der Hohe der Entschadigung kann aber mit guten Griinden angezweifelt werden.
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Beweiswert eines Testings kommt sehr darauf an, wie
gut es dokumentiert ist, wie vergleichbar die Testperson
und die Situationen sind und wie viele Mdglichkeiten
zu alternativen Begriindungen der Sachverhalt bietet.3®
Der zeitliche Abstand zwischen urspriinglichem Ereignis
und Testing ist zentral.>’ Ist er zu lang, empfiehlt sich ein

Testing, das die gesamte Situation nachstellt. Bei schrift-
lichen Testings unter Einsatz unechter (selbst gemachter
oder veranderter) Urkunden ergeben sich Risiken einer
Strafbarkeit wegen Urkundenfalschung (§ 267 StGB). Bei
solchen Testings sollte daher vorab rechtlicher Rat einge-
holt werden.

4. Aktives Generieren von Beweisen im Kontakt mit Berater*innen

Beweise konnen auch durch Aussagen der Gegenseite
in einem (Telefon-)Gesprach mit dem*der Berater*in
gewonnen werden. Berater*innen sind im Verfahren
Zeug*in. Da auch der*die Gesprachspartner*in der Ge-
genseite u. U. Zeug*in sein kann, empfiehlt sich die Hin-
zuziehung eines*einer weiteren Zeug*in sowie zeitnahe
Gedachtnisprotokolle. Die Art, wie die Beratungsstelle
das Gesprach fihrt, kann beeinflussen, ob die andere
Seite bereit ist, ehrlich Gber den Vorfall zu sprechen —im
positiven wie im negativen Sinne. Empfehlenswert sind
hierbei Gespréache, wo zunéchst keine Vorwiirfe im Raum
stehen und lediglich Nachfragen gestellt werden, ob z.B.

5. Strategische Kommunikation

Auch durch die Wahl des Zeitpunkts, an dem man offen-
legt, bestimmte Beweise zu haben, kénnen Indizien ge-
sammelt werden. Ligt die Gegenseite nachweisbar in der
Annahme, dass die diskriminierte Person keine Beweise
fur eine bestimmte Tatsache hat, kann sie so einer Lige
Uberfiihrt werden. Eine Liige ist ein Indiz und macht auch
Behauptungen der Gegenseite zu anderen Tatsachen fiir
das Gericht unglaubwiirdiger, da die Bereitschaft zur Lige

6. Recherchen

Weitere Indizien kdnnen durch Recherchen iiber die Ge-
genseite gesammelt werden — sei es im Internet oder vor
Ort. Presseberichte tber die Gegenseite sind Indizien. Vor
Ort kénnen zum Beispiel bei einer Wohnungsmarktdis-
kriminierung aus rassistischen Griinden die Namen auf

die jeweilige Situation richtig verstanden wurde. Die Be-
reitschaft, ehrliche Angaben zu machen, ist im Allgemei-
nen bei miindlicher Kommunikation hoher als bei schrift-
licher. Auch Aussagen der Gegenseite in schriftlichen
Stellungnahmen an die Beratungsstelle sind selbstver-
standlich Beweismittel im Gerichtsverfahren. Allerdings
wird auch hier die Bereitschaft der anderen Seite, ehrliche
Angaben zum Sachverhalt zu machen héher sein, wenn
erste Schreiben der Beratungsstelle bewusst den Fokus
auf Sachverhaltsaufklarung legen und keine rechtlichen
Erwagungen enthalten.*°

’ ’ Eine Liige ist ein Indiz und
macht auch Behauptungen zu
anderen Tatsachen unglaubwiirdiger.”

schon einmal nachgewiesen wurde und im Rahmen der
Beweiswiirdigung das Verhalten der Partei im Prozess be-
ricksichtigt wird.

den Klingelschildern fotografiert und Hausbewohner*in-
nen angesprochen werden, z.B. um herauszufinden, ob
diskriminierende Muster fiir Mieterhéhungen erkennbar
sind.#

38 Ein Beispiel eines Testings zu rassistischen Einlasskontrollen im Nachtleben, das auch gerichtlich genutzt wurde: https://www.adb-sachsen.de/de/themen/beitrag/

disco-testing-rassistische-einlasskontrollen.

39 Laut AG Dortmund, Urteil vom 5. November 2015 — 433 C 8401/14 —, juris soll ein Abstand von vier Tagen fiir eine Bewerbung in einem Fitnessstudio schon zu lang

sein, da sich die Wartelistensituation schnell andern kénne.

40 Hierbei ist zu beachten, dass Fristablauf drohen kann, wenn AGG-Anspriiche nicht geltend gemacht werden. Um diesem Risiko vorzubeugen, ist es ggf. eine vor-

sichtig formulierte vorsorgliche und fristwahrende Geltendmachung sinnvoll.

41 Beim Ansprechen von Hausbewohner*innen sind bei Tatsachenbehauptungen iiber den*die Vermieter*in die Grundstze des AuRerungsrechts zu beachten.
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7. Beweisfiihrung tiber Fallhaufung und Vergleichsfille

Beratungsstellen konnen ihre eigenen Beratungsfille
so erfassen, dass ber einen langeren Zeitraum eine Art
Datenbank zu Diskriminierungsfallen durch verschiede-
ne Verursacher*innen entsteht. So konnen Haufungen
und etwaige Muster erkannt werden. Je nach Fallgestal-
tung kénnen u. U. — mit Einverstandnis aller (ehemaligen)
Ratsuchenden — friihere Félle als Indiz fir aktuelle Falle
genutzt werden oder die friiheren Félle mit Hilfe der Indi-
zien aus neueren Fallen (je nach Fristen)*2 neu aufgerollt
werden.

Es kann fiir Beratungsstellen auch ohne konkreten Bera-
tungsfall sinnvoll sein, Kooperationen mit anderen zivil-
gesellschaftlichen Organisationen, etwa Mietervereinen,
Verbraucherzentralen oder Gewerkschaften, einzugehen
und so auch deren Erfahrungen mit bestimmten lokalen
Akteur*innen und sich hdufenden Mustern von Diskrimi-
nierungen einbeziehen zu kénnen.

8. Auskunftsanspriiche und Herausgabe von Urkunden

Aus dem Inhalt von Akten, die bei der Gegenseite iiber die
ratsuchende Person gefiihrt werden, kdnnen sich Indizien
fir eine Diskriminierung ergeben. Daher kann es hilfreich
sein, diese Akten bzw. Ausziige hieraus einzusehen.

Ist die Gegenseite eine Behodrde, bestehen Auskunftsan-
spriiche Giber zumindest Teile des Akteninhalts aufgrund
datenschutzrechtlicher Vorschriften und den Informa-
tionsfreiheitsgesetzen der Lander. Das heif3t, Betroffene
konnen die Behorde anschreiben und Auskunft Gber die
Akteninhalte verlangen. Nach dem Datenschutzrecht hat
die ratsuchende Person ein Recht auf Auskunft iiber alle
Daten, die iiber sie gespeichert sind.** Nach den Informa-
tionsfreiheitsgesetzen der Lander hat jeder Mensch ein
Recht auf Informationen, die den Behorden vorliegen, es
sei denn, unterschiedliche Belange (Rechte von anderen
dort erwdhnten Personen, Geheimhaltungsinteressen
u.a.) stehen dem Auskunftsrecht im konkreten Fall ent-
gegen.* Es gibt z. T. Gebihren fir die Auskiinfte.*> Wie
weit die Auskunfts- und Informationspflichten konkret
gehen, kann schwer abstrakt beantwortet werden und
muss u. U. mit den beteiligten Behérden und zustandigen
Beauftragten fur Datenschutz und Informationsfreiheit
ausdiskutiert werden.

Ist die Gegenseite ein privatrechtliches Unternehmen,
besteht ein Auskunftsrecht nach Datenschutzrecht liber
alle gespeicherten Daten beziiglich der betroffenen Per-
son.*¢ Bei der Durchsetzung dieses Anspruchs konnen die
Beauftragten fur Datenschutz und Informationsfreiheit
des jeweiligen Landes beraten und unterstiitzen sowie
fur den Fall der Nichtbefolgung durch das Unternehmen
deren Eingreifen angekiindigt werden.

Ein allgemeiner Auskunftsanspruch, z. B. Gber die Griinde
der Einstellung einer anderen Person, besteht gegeniiber
privaten Personen oder Organisationen nicht. Allerdings
kann die Verweigerung von Auskiinften ein Indiz fiir eine
Diskriminierung sein, das im Zusammenhang mit ande-
ren Indizien zur Beweislastumkehr fiihren kann.

Fir Urkunden, die sich bei der Gegenseite oder bei Drit-
ten befinden, kann nach den Regeln des Zivil- und Ar-
beitsgerichtsprozesses unter bestimmten Bedingungen
bei Gericht im Rahmen des AGG-Prozesses beantragt
werden, dass diese im Verfahren vorgelegt werden mis-
sen.” Dies kann z. B. Vertragsunterlagen, schriftliche Kor-
respondenz, Zeugnisse, Personalakten usw. betreffen.

42 Zu beachten ist hierbei, dass auch nach Ablauf der AGG-Frist mit anwaltlicher Beratung vielfach noch andere Rechtsgrundlagen (z. B. aus dem allgemeinen Zivilrecht)

existieren, um Diskriminierung juristisch zu ahnden.
43 Art.15 DSGVO.

44 Fir Bundesbehérden: 88 1f. IFG; fir Landesbehorden gelten die in den meisten Bundesldndern existierenden Landesgesetze, die unterschiedliche Bezeichnungen
haben, z. B. Akteneinsichts- und Informationszugangsgesetz Brandenburg. Eine Ubersicht zu den Landerinformationsfreiheitsgesetzen findet sich hier: https://frag-

denstaat.de/recht/handbuch-informationsfreiheit/kosten/.

45 Eine Ubersicht zu den jeweiligen Gebiihrenverordnungen findet sich hier: https://fragdenstaat.de/recht/handbuch-informationsfreiheit/kosten/.

46 Art.15 DSGVO.
47 8§ 421ff. ZPO, ggfs.i.V.m. § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG.
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V. Checkliste

. Uberblick iiber die zu beweisenden Tatsachen

+ Welche Tatsachen sind notwendige Vorausset-
zungen fiir den rechtlichen Anspruch?

+ Welche Tatsachen lassen sich aus der Schilde-
rung des Sachverhalts in der Beratung ziehen?

+ Fir welche Tatsachen liegen Beweise vor?

+ Fur welche Tatsachen liegen keine Beweise vor
und gibt es Ideen, wie solche Beweise zu er-
langen sind?

+ Missen vor der Kontaktaufnahme mit der Ge-
genseite noch Beweise gesichert oder beschafft
werden? Ist hierzu eine rechtliche Beratung
notwendig?

+ Konnen schon vorausschauend Beweise ge-
sammelt werden, die moglichen Argumente der
Gegenseite entkraften konnen?

. Beweis fiir die Geltendmachung

+ Wurden alle Informationen an die ratsuchende
Person gegeben, wie eine fristgemafe Geltend-
machung zu beweisen ist?

. Schriftliche und digitale Beweise sichern

+ Sind alle relevanten Dokumente gesichert
(E-Mails, Briefe, Protokolle, Aufnahmen etc.)?

+ Sind die Sicherungsmethoden moglichst ge-

+ Sind die Dokumente unversehrt und vollstandig?

+ Gibt es eine Kopie (ggfs. beglaubigt) und/oder
eine digitale Sicherheitskopie?

- Sind digitale Beweise vor dem Zugriff Anderer
(z. B. Loéschen) sicher?

. Gedachtnisprotokolle der Ratsuchenden

Gedachtnisprotokolle sind insbesondere bei kom-

plexen Sachverhalten und bei der Méglichkeit einer

Parteivernehmung (v.a. Gesprache, fiir die die rat-

suchende Person keine*n Zeug*in hat) wichtig.

« Hat die ratsuchende Person zeitnah ein aus-
fuhrliches Gedachtnisprotokoll verfasst?

+ Ist das Protokoll detailliert, méglichst vollstan-
dig und objektiv (moglichst wenig Wertungen
und Gefuhle)?

fachstelle.antidiskriminierung.org

5. Zeug*innenaussagen dokumentieren

- Ist die Aussage schriftlich und detailliert in
einem Gedachtnisprotokoll festgehalten?
+ st das Dokument datiert und unterschrieben?

6. Beweisbeschaffung durch Testings

+ Ist das Testing methodisch korrekt konzipiert?

- Wie lassen sich die Vergleichbarkeit der Situa-
tionen und der Personen erhéhen?

+ Ist das Testing methodisch korrekt durchgefiihrt?

+ Wurden die Ergebnisse durch Zeug*innenaus-
sagen und Gedachtnisprotokolle und/oder Fotos
und Urkunden dokumentiert?

7. Beweisbeschaffung durch die Beratungsstelle

-+ Sollte die beratende Person als potenzielle
Zeug*in in Kontakt mit der Gegenseite treten?
Wenn ja, wie sollte sie am besten kommunizie-
ren?

+ Gibt es Verbindungen zu anderen Beratungsfal-
len der Beratungsstelle oder von Kooperations-
partner*innen?

8. Auskunfts- und Herausgabeanspriiche

« Kommen Auskiinfte nach Datenschutzrecht,
nach Informationsfreiheitsrecht oder aus
Arbeitsrecht als sinnvolle Beweise in Betracht?

« Kann die Herausgabe von Dokumenten von der
Gegenseite verlangt werden?



VI. Fazit

Auch wenn die Durchsetzung juristischer Anspriiche wegen Diskriminierung
am besten mit anwaltlicher Unterstlitzung geschehen sollte und AD-Bera-
tungsstellen haufig nicht befugt sind Rechtsberatungen durchzufiihren, kann
die AD-Beratung durch Unterstiitzung der Ratsuchenden beim Sichern und
Beschaffen von Beweisen wichtige Weichen stellen und die Chancen einer
erfolgreichen Klage deutlich erhdhen. Auch deshalb ist qualifizierte AD-Bera-
tung besonders wichtig und wertvoll — sie kann Ratsuchende friihzeitig sen-
sibilisieren, kompetent begleiten und ihnen konkrete Handlungsstrategien an
die Hand geben.
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Weitere Informationen
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