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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 287/08

H 3 Sa 102/07
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

25. April 2013
Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 25. April 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und
Breinlinger sowie die ehrenamtlichen Richter Burr und Reiners fir Recht

erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamburg vom 9. November 2007 - H 3 Sa
102/07 - wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Klagerin begehrt von der Beklagten die Zahlung einer Entschéadi-
gung wegen einer Benachteiligung bei einer Stellenbewerbung und verlangt
Auskunft Uber die von der Beklagten eingestellte Person.

Die am 7. September 1961 im heutigen Russland geborene Klagerin
absolvierte dort ein Studium und schloss dieses mit der Qualifikation einer
Systemtechnik-Ingenieurin ab. Ihr wurde durch das Land Schleswig-Holstein die
Gleichwertigkeit dieses Studiums mit einem an einer Fachhochschule in der
Bundesrepublik Deutschland durch Diplomprifung abgeschlossenen Studium
der Fachrichtung Informatik bescheinigt.

Mit einer Stellenanzeige hat die Beklagte ,eine/n erfahrene/n Software-
entwickler/-in“ gesucht. Die Klagerin bewarb sich am 5. Oktober 2006 bei der
Beklagten. In ihrem Bewerbungsschreiben fuhrte sie ua. aus:

»Ich bemihe mich um Erhaltung bzw. Entwicklung meiner
Qualifikation. Mit diesem Zweck habe ich zu Hause Ar-
beitsplatz eingerichtet und lerne jetzt Visual C++.NET,
Visual C#.NET, Internetprogrammierung mit ASP.NET.“

Am 11. Oktober 2006 erhielt die Klagerin folgende Absage von der Be-
klagten:
»oehr geehrte Frau M,

vielen Dank far lhre Bewerbung und lhr Interesse. Die
Auswahl aufgrund der Vielzahl der Bewerbungen viel
(richtig wohl: fiel) nicht leicht. Leider sind Sie nicht in die
engere Auswahl gekommen. Beim nachsten Mal werden
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Sie bestimmt das kleine Quentchen mehr Glick haben.
Wir dricken Ihnen fir Ihre weitere berufliche Neuorientie-
rung ganz fest die Daumen und winschen lhnen alles
Gute.

Mit freundlichen GriBen”

Auf die weiterhin im Internet verdéffentlichte Stellenanzeige der Beklag- 5
ten mit gleichem Inhalt bewarb sich die Klagerin am 19. Oktober 2006 erneut
mit folgendem Schreiben:
»Sehr geehrte Frau B!

Aufgrund, dass Sie am néachsten Tag, nachdem Sie mir
Absage gesendet haben, die gleiche Stellenanzeige
wieder veroéffentlicht haben, bewerbe ich mich nochmals.

Offenbar haben Sie doch niemanden, lhren Wiinschen
passenden, gefunden.

Uberlegen Sie sich doch, ob Ihre Absage an mich nicht zu
eilig und untberlegt war. Ich bin Uberzeugt, dass es genau
so ist. Ich passe lhnen sehr gut. Erstens, weil ich gute
Erfahrung mit OOP mit MS C++6.0 habe. Weiterhin, weil
ich private Erfahrung mit C#NET habe. Grundsétzlich ist
Ubergang von C++6.0 auf C#NET = C#7.0 (MS Visual
Studio.NET ist nichts anderes als MS Visual Studio 7.0,
d.h. genau néachste Stufe nach der 6. Version) am leich-
testen).

Einen Softwareentwickler mit Erfahrung im Berufsumfeld
mit C# kénnen Sie objektiv nicht finden. MS Visual Stu-
dio.Net einschliesslich C# wurde in 2002 in Deutschland
erst eingefuihrt. Keine Firma, die eigene mit anderen
Werkzeugen entwickelte Software am Markt hatte, hat
sofort zu .NET Ubergangen. Erst jetzt, vielleicht, schreiben
Firmen (sicherlich ganz wenige!) ihre Software auf .NET
um. Und auch neue Firmen beginnen sofort von .NET. So
beginnen erfahrene .NET-Softwareentwickler erst entste-
hen! Sie mussen ja noch ihren Arbeitsplatz in der ganz
wenigen Firmen, die .NET benutzen, verlieren, um sich
dann bei Ihnen zu bewerben!

Ich habe grossen Vorteil, weil ich seit Anfang an, 2002, die
.NET-Umgebung privat besitze und damit arbeite. Ob
noch so eine Person gibt, die sich bei lhnen bewirbt? Ich
bezweifele das stark!
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Ich passe fir die von Ihnen ausgeschriebene Position sehr
gut. Uberlegen Sie sich nochmals.

Mit freundlichen Griissen
MH

Daraufhin erhielt die Klagerin mit Schreiben vom 20. Oktober 2006 er-
neut eine Absage durch die Beklagte. In diesem heif3t es:
»Sehr geehrte Frau M,

unsere Absage war weder voreilig noch unuberlegt. Wir
haben eine Auswahl an Bewerbern getroffen, die wir zum
Vorstellungsgespréch einladen. Aus diesem Kreis werden
wir eine Auswahl treffen. Die Stellenanzeige ist von uns
nicht wieder veréffentlicht worden. Wir haben eine Laufzeit
von 3 Monaten eingekauft, als wir diese geschaltet haben.

Vielen Dank nochmals fir lhre Interesse. Wir winschen
Ihnen fur lhre weitere Suche alles Gute und viel Erfolg!

Mit freundlichen GriBen*

Die Klagerin verlangt von der Beklagten eine Entschadigung wegen ge-
setzwidriger Benachteiligung in Hoéhe von sechs Monatsgehéltern a
3.000,00 Euro. Sie macht geltend, obwohl sie den Anforderungen der Beklagten
ideal entspreche und es Bewerber mit besseren als ihren fachlichen Kenntnis-
sen in dem von der Beklagten gewlnschten Bereich objektiv kaum geben
kénne, sei sie nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen worden. Offen-
bar habe die Beklagte Vorurteile wegen ihres Geschlechts, ihrer Herkunft und
ihres Alters. Die Klagerin verlangt von der Beklagten, die Bewerbungsunterla-
gen des aufgrund der Stellenanzeige eingestellten Bewerbers vorzulegen. Sie
meint, dies sei zur Sachverhaltsaufklarung erforderlich. Es sei ausreichend,
wenn ein abgelehnter Bewerber dem Gericht darlege, er entspreche dem
Anforderungsprofil. Die Vorlage der Bewerbungsunterlagen des ausgewéhlten
Bewerbers hatte veranschaulicht, dass dieser nicht besser qualifiziert sei als
sie. Aus den allgemeinen Statistiken in der IT-Branche ergebe sich, dass dort
Uberwiegend Ménner arbeiteten.
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Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 18.000,00 Euro nebst
Zinsen in Hbhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hélt die Klage fur nicht
schlUssig begrindet, weil die Kléagerin keine ausreichenden Tatsachen fir die
Vermutung einer Diskriminierung vorgetragen habe. Die Stellenanzeige sei
nach der ersten Absage an die Kl&agerin nicht erneut geschaltet worden. Viel-
mehr sei eine langerfristige Anzeigenschaltung gebucht gewesen. Es bestehe
auch kein Anspruch der Klagerin auf Auskunft darlber, welche Personalent-
scheidung und ggf. aus welchen Griinden die Beklagte aufgrund der Stellen-
ausschreibung getroffen habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Klage-
rin hat das Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen und die Revision zugelassen.
Das Berufungsurteil ist dem damaligen Prozessbevollméchtigten der Kléagerin
am 30. November 2007 zugestellt worden. Mit Schriftsatz vom 7. Dezember
2007, beim Bundesarbeitsgericht am 10. Dezember 2007 eingegangen, hat die
Klagerin fur die einzulegende Revision Prozesskostenhilfe unter Beiordnung
eines Rechtsanwalts beantragt. Mit Beschluss vom 1. April 2008 hat der Senat
der Klagerin Prozesskostenhilfe unter Beiordnung von Rechtsanwalt Dr. Be zur
Wahrnehmung ihrer Rechte bewilligt. Dieser Beschluss ist der Klagerin am
3. April 2008 zugestellt worden. Rechtsanwalt Dr. Be ist der Beschluss am
7. April 2008 zugegangen. Mit Schriftsatz vom 17. April 2008, beim Bundes-
arbeitsgericht am selben Tage eingegangen, hat die Klagerin Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand beantragt, Revision eingelegt und diese begrindet. Sie
verfolgt mit ihrer Revision ihr Klageziel weiter, wéhrend die Beklagte die Zu-
rickweisung der Revision beantragt.
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Mit Beschluss vom 20. Mai 2010 - 8 AZR 287/08 (A) - (AP AGG § 22 11
Nr. 1 = EzZA AGG § 22 Nr. 1) hat der Senat das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof der Europaischen Union gemaB Art. 267 des Vertrages Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union idF der Bekanntmachung vom 9. Mai
2008 folgende Fragen vorgelegt:

,1.  Sind Art. 19 Abs. 1 der Richtlinie 2006/54/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli
2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chan-
cengleichheit und Gleichbehandlung von Méannern
und Frauen in Arbeits- und Beschéaftigungsfragen
(Neufassung) und Art. 8 Abs.1 der Richtlinie
2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur An-
wendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft
und Art. 10 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG des
Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fur die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf
dahingehend auszulegen, dass einem Arbeitnehmer,
der darlegt, dass er die Voraussetzungen fir eine
von einem Arbeitgeber ausgeschriebene Stelle
erfullt, im Falle seiner Nichtberlcksichtigung ein
Anspruch gegen den Arbeitgeber auf Auskunft
eingeraumt werden muss, ob dieser einen anderen
Bewerber eingestellt hat und wenn ja, aufgrund
welcher Kriterien diese Einstellung erfolgt ist?

2.  Falls die erste Frage bejaht wird:

Ist der Umstand, dass der Arbeitgeber die geforderte
Auskunft nicht erteilt, eine Tatsache, welche das
Vorliegen der vom Arbeitnehmer behaupteten Dis-
kriminierung vermuten lasst?“

Mit Urteil vom 19. April 2012 (- C-415/10 - AP Richtlinie 2000/78/EG 12
Nr. 24 = EzA AGG § 22 Nr. 5) hat der Gerichtshof entschieden:

LArt. 8 Abs. 1 der Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom
29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethni-
schen Herkunft, Art. 10 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG
des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fur die Verwirklichung der Gleich-
behandlung in Beschéftigung und Beruf und Art. 19 Abs. 1
der Richtlinie 2006/54/EG des Europdaischen Parlaments
und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

i

Available on the -7 -
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-7 - 8 AZR 287/08

Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehand-
lung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und Beschéfti-
gungsfragen sind dahin gehend auszulegen, dass sie flr
einen Arbeitnehmer, der schllssig darlegt, dass er die in
einer Stellenausschreibung genannten Voraussetzungen
erfullt, und dessen Bewerbung nicht bertcksichtigt wurde,
keinen Anspruch auf Auskunft dariber vorsehen, ob der
Arbeitgeber am Ende des Einstellungsverfahrens einen
anderen Bewerber eingestellt hat.

Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass die
Verweigerung jedes Zugangs zu Informationen durch
einen Beklagten ein Gesichtspunkt sein kann, der im
Rahmen des Nachweises von Tatsachen, die das Vorlie-
gen einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung
vermuten lassen, heranzuziehen ist. Es ist Sache des
vorlegenden Gerichts, unter Berlcksichtigung aller Um-
stdnde des bei ihm anhangigen Rechtsstreits zu prifen,
ob dies im Ausgangsverfahren der Fall ist.”

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet. Sie hat keinen Entschéadi-

gungsanspruch gegen die Beklagte.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine klageabweisende Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt begriindet: Voraussetzung fir einen Entschadigungsan-
spruch nach § 15 Abs. 2 AGG sei, dass der Arbeitgeber gegen das sich aus § 7
Abs. 1 iVm. § 1 AGG ergebende Benachteiligungsverbot verstoBen habe. Die
Darlegungs- und Beweislast flir das Vorliegen von Indizien, die eine Benachtei-
ligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes vermuten lieBen, trage
gemanB § 22 AGG diejenige Partei, welche sich auf eine solche Benachteiligung
berufe. Die Klagerin habe Indizien, welche eine unzuléassige Benachteiligung
vermuten lieBen, weder schllssig dargelegt noch unter Beweis gestellt. Weder
in den Stellenausschreibungen noch in den Absageschreiben der Beklagten
seien Anhaltspunkte enthalten, aus denen sich eine Wahrscheinlichkeit fir eine
Benachteiligung der Klagerin ergeben kénnte. Es bestehe kein Erfahrungssatz,
dass ein Bewerber mit den Merkmalen ,Uber 45 Jahre alte Frau nichtdeutscher
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Herkunft® nicht zu einem Bewerbungsgesprach eingeladen werde. Dies gelte
auch, wenn davon ausgegangen werde, dass die Klagerin die fur die Stelle
erforderliche Qualifikation aufweise. Die Entscheidung des Arbeitgebers, wel-
che Bewerberin oder welchen Bewerber er zu einem Vorstellungsgesprach
einlade, hdnge namlich nicht nur davon ab, ob die in einer Stellenausschrei-
bung genannten Qualifikationen beim Bewerber vorlagen. MaBgebend sei
vielmehr auch, wie viele geeignete Bewerber vorhanden seien, welche dieser
Bewerber moglicherweise Uber zusétzliche Qualifikationen verfigten und wie
der Arbeitgeber die Qualifikationen anhand der vorliegenden Bewerbungsunter-
lagen einschatze. Die Behauptung der Klagerin, es gebe keinen geeigneteren
Bewerber als sie, sei ,ins Blaue“ hinein erfolgt. Die Verwendung des Wortes
.,Neuorientierung“ in dem Schreiben der Beklagten vom 11. Oktober 2006
enthalte keinen Bezug zu den Merkmalen des § 1 AGG. Es gebe auch keinen
allgemeinen Anspruch des Bewerbers, zu einem Vorstellungsgesprach eingela-
den zu werden. Der Klagerin komme keine Beweiserleichterung im Sinne eines
Auskunftsanspruches gegen die Beklagte zu. Daher kénne dahinstehen, ob ein
solcher durch gesonderte Klage héatte geltend gemacht werden muissen oder ob
sich aus einem solchen lediglich eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast
im Rahmen einer Entschadigungsklage nach § 15 AGG ergebe. Ein Auskunfts-
anspruch, welcher den Arbeitgeber verpflichte, abgelehnten Stellenbewerbern
Auskunft Uber die Person desjenigen zu erteilen, der eingestellt worden sei,
bestehe nicht. Ein Auskunftsanspruch sei auch nicht unter Berlcksichtigung der
Vorgaben des europaischen Rechts zu bejahen.

B. Das Berufungsurteil hélt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.
l. Die Revision ist zuléssig.

1. Die Klagerin hat die Fristen fur die Einlegung und Begrindung der
Revision (§ 74 Abs. 1 Satz 1 ArbGG) versaumt. Aufgrund der Zustellung des
Berufungsurteils am 30. November 2007 an die Klégerin lief die Frist fur die
Einlegung der Revision (Notfrist, § 548 ZPO, § 72 Abs. 5 ArbGG) am Montag,
dem 31. Dezember 2007 und die Frist fur die Begrindung der Revision am
30. Januar 2008 ab (§ 187 Abs. 1, § 188 Abs. 2, § 193 BGB). Die Revision und
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deren Begrindung sind am 17. April 2008 - und damit verspétet - beim Bun-
desarbeitsgericht eingegangen.

2. Der Klagerin war auf ihren Antrag wegen Versdumung der Fristen
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren (§ 233 ZPO).

Nach § 233 Abs. 1 ZPO ist einer Partei, die ohne ihr Verschulden oder
ein ihr zuzurechnendes Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten (§ 85
Abs. 2 ZPO) verhindert war, die Frist zur Einlegung und/oder zur Begriindung
der Revision einzuhalten, auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu
gewahren. Die Wiedereinsetzung in die versdumte Revisionsfrist (Notfrist) muss
nach § 234 Abs.1 Satz1 ZPO innerhalb von zwei Wochen und die in die
versaumte Revisionsbegrindungsfrist innerhalb eines Monats (§ 234 Abs. 1
Satz 2 ZPO) beantragt werden. Die Antragsfrist beginnt nach § 234 Abs. 2 ZPO
mit dem Tag, an welchem das Hindernis behoben ist. Innerhalb der Antragsfrist
ist die versdumte Prozesshandlung nachzuholen (§ 236 Abs. 2 Satz 2 ZPO).

Als unverschuldete Verhinderung ist die Bedurftigkeit der Partei anzu-
sehen, wenn die Partei innerhalb der Notfrist einen vollstandigen Prozesskos-
tenhilfeantrag stellt sowie alle fur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe erfor-
derlichen Unterlagen und das anzufechtende Urteil dem zusténdigen Gericht
vorlegt (BAG 15. Juli 2004 - 2 AZR 376/03 - zu A der Griinde mwN, BAGE 111,
229 = AP KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 68 = EzA KSchG § 1 Soziale Aus-
wahl Nr. 54). Das Hindernis ist behoben, sobald der bedurftigen Partei Pro-
zesskostenhilfe unter Beiordnung eines Rechtsanwalts bewilligt und der Pro-
zesskostenhilfebeschluss mitgeteilt worden ist (Zéller/Greger ZPO 29. Aufl.
§ 234 Rn. 7). Am 10. Dezember 2007 und damit innerhalb der Revisionsfrist ist
beim Bundesarbeitsgericht der Antrag der Klagerin auf Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe einschlieBlich der Anlagen zu ihren persénlichen und wirtschaft-
lichen Verhéltnissen und einer Abschrift des Berufungsurteils eingegangen.
Nach Zustellung des Prozesskostenhilfe gewahrenden Beschlusses vom
1. April 2008 am 3. April 2008 an die Klagerin hat deren Prozessbevollmachtig-
ter mit Schriftsatz vom 17. April 2008, am selben Tage beim Bundesarbeitsge-
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richt eingegangen, frist- und formgerecht Wiedereinsetzung in die versdumten
Fristen beantragt und zugleich Revision eingelegt und diese begrindet.

3. Soweit die Klagerin mit Schriftsatz vom 7. Januar 2010 erneut Wieder-
einsetzung in die versdumte Revisionsbegrindungsfrist fir die zweite Revi-
sionsbegriindung vom selben Tage beantragt hat, ist der Wiedereinsetzungsan-
trag allein schon deshalb unzuléssig, weil dieser Uber ein Jahr nach Ablauf der
Revisionsbegrindungsfrist (30. Januar 2008) gestellt worden ist (§ 234 Abs. 3
ZPO,).

Damit sind die mit dieser zweiten Revisionsbegrindung vom 7. Januar
2010 geltend gemachten Verfahrensrigen der Klégerin nicht zum Gegenstand
der revisionsrechtlichen Uberpriifung des Berufungsurteils geworden.

Il. Die Revision ist unbegriindet.

1. Streitgegenstand sowohl der Tatsacheninstanzen als auch des Revi-
sionsverfahrens ist ausschlieBlich ein Entschadigungsanspruch. Soweit die
Klagerin erst- und zweitinstanzlich beantragt hatte, der Beklagten aufzugeben,
die Bewerbungsunterlagen des an Stelle der Klégerin eingestellten Bewerbers
vorzulegen, handelte es sich weder um die Erhebung einer Stufenklage geman
§ 254 ZPO noch um eine objektive Klagehaufung iSd. § 260 ZPO. Die Klagerin
hat mit ihrem Antrag nicht ein eigenstandiges Klagebegehren verfolgt, sondern
lediglich einen das Verfahren betreffenden Antrag gestellt. Dies ergibt die
Auslegung ihres Klagevorbringens. So wurde insbesondere der auf Vorlage von
Unterlagen gerichtete Antrag nicht als Sachantrag in der Weise gestellt, dass
zunachst nur Uber diesen Antrag im streitigen Verfahren entschieden werden
sollte und der Zahlungsantrag von dem Bestehen des Anspruches auf Vorlage
der Unterlagen abhéngig gemacht werden sollte (Stufenklage). Zur Begriindung
ihres Antrages hat die Klagerin ferner ausschlieBlich geltend gemacht, dass
dieser zur Aufklarung der Anspruchsvoraussetzungen des klageweise geltend
gemachten Entschadigungsanspruches dienen sollte.

2. Der Klégerin steht kein Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2
AGG zu.
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a) Die Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG)
sind vorliegend anwendbar, da sich die Klagerin im Oktober 2006 bei der
Beklagten erfolglos beworben hatte.

Fur Benachteiligungen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes,
die zeitlich nach dem Inkrafttreten des AGG am 18. August 2006 begangen
wurden, gelten die §§ 1 bis 18 AGG ohne Einschrankung (vgl. § 33 AGG) (BAG
22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 - Rn. 25, BAGE 129, 181 = AP AGG § 15 Nr. 1
=EzZAAGG § 15Nr. 1).

b) Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG kann der oder die Beschéftigte wegen
eines Schadens, der nicht Vermdgensschaden ist, eine angemessene Entschéa-
digung in Geld verlangen. Voraussetzung fur den Entschadigungsanspruch ist
ein VerstoB gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG. Dies wird
zwar in § 15 Abs. 2 AGG nicht ausdricklich benannt, ergibt sich aber aus dem
Gesamtzusammenhang der Bestimmungen in § 15 AGG (BAG 22. Januar
2009 - 8 AZR 906/07 - Rn. 28, BAGE 129, 181 = AP AGG § 15 Nr. 1 = EZA
AGG § 15Nr. 1).

Nach dieser Vorschrift kann der Arbeitgeber in Anspruch genommen
werden. Arbeitgeber sind natlrliche und juristische Personen sowie rechtsfahi-
ge Personengesellschaften, die Personen nach § 6 Abs. 1 AGG (= Beschétftig-
te) beschéftigen (§ 6 Abs. 2 Satz 1 AGG). Als Beschéftigte iSd. AGG gelten
auch die Bewerberinnen und Bewerber fir ein Beschéaftigungsverhéltnis (§ 6
Abs. 1 Satz 2 AGG). Die Klagerin hatte sich auf eine von der Beklagten ausge-
schriebene Stelle fur ein Beschéaftigungsverhaltnis beworben. Der Begriff
,Bewerberinnen und Bewerber“ iSd. § 6 Abs. 1 Satz2 AGG setzt auBer dem
formalen Erfordernis einer Bewerbung weder das Vorliegen einer subjektiven
Ernsthaftigkeit der Bewerbung noch die objektive Eignung flr die in Aussicht
genommene Stelle voraus (BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 697/10 - Rn. 24, AP
AGG § 22 Nr. 4 =EZAAGG § 15Nr. 17).

C) Die Klagerin hat nicht schlissig dargelegt, dass die Beklagte gegen das
Benachteiligungsverbot nach § 7 Abs. 1 AGG verstoB3en hat.
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aa) Sie macht eine unmittelbare Benachteiligung iSd. § 3 Abs.1 AGG
geltend. Eine solche liegt vor, wenn eine Person wegen eines in § 1 AGG
genannten Grundes eine weniger gunstige Behandlung erfahrt, als eine andere
Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren

wirde.

Zwar hat die Klagerin in ausreichender Weise vorgetragen, dass sie
durch die Beklagte in Bezug auf den Zugang zu einer unselbstandigen Erwerbs-
tatigkeit (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG) eine weniger gunstige Behandlung erfahren hat
als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation. Die Kléagerin war
namlich trotz ihrer zweimaligen Bewerbung auf die ausgeschriebene Stelle als
ySoftwareentwickler/-in“ nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen
worden. Andere Personen sind - wie sich aus dem Schreiben der Beklagten
vom 20. Oktober 2006 ergibt - zu einem solchen geladen worden. Bereits die
Ablehnung, die Kléagerin zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen, stellt eine
weniger gunstige Behandlung iSd. § 3 Abs. 1 AGG dar, weil ihr damit die
Chance auf Einstellung versagt worden ist (vgl. BAG 7. April 2011 - 8 AZR
679/09 - Rn. 35, AP AGG § 15 Nr. 6 = EzZA AGG § 15 Nr. 13).

bb) Die Klagerin hat nicht in ausreichender Weise dargelegt, dass sie die
weniger gunstige Behandlung wegen eines der in § 1 AGG genannten Grinde
erfahren hat.

Da die weniger gunstige Behandlung wegen eines in § 1 AGG genann-
ten Grundes erfolgen muss, ist ein Kausalzusammenhang erforderlich. Dieser
ist bereits dann gegeben, wenn die Benachteiligung an einen in §1 AGG
genannten oder mehrere in § 1 AGG genannte Grinde anknupft und dadurch
motiviert ist (BT-Drucks. 16/1780 S. 32). Ausreichend ist ferner, dass ein in § 1
AGG genannter Grund Bestandteil eines Motivbiindels ist, das die Entschei-
dung beeinflusst hat. Dagegen setzt eine Benachteiligung weder ein schuldhaf-
tes Handeln noch eine Benachteiligungsabsicht voraus (BAG 27. Januar
2011 - 8 AZR 580/09 - Rn. 28, AP AGG § 22 Nr. 3 = EzA AGG § 22 Nr. 3).

d) Sowohl nach dem deutschen Zivilprozessrecht einschlieBlich des
arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahrens als auch nach dem Verstandnis des
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européaischen Rechts trégt derjenige, der ein Recht fur sich in Anspruch nimmt,
die Beweislast fur die anspruchsbegrindenden Tatsachen. Die Darlegungslast
entspricht dabei grundséatzlich der Beweislast, dh. derjenige, dem die Beweis-
last obliegt, muss zunachst die anspruchsbegrindenden Tatsachen darlegen.
Zu diesen gehdrt bei der Geltendmachung eines Anspruches auf Zahlung einer
Entschadigung wegen VerstoBes gegen das Benachteiligungsverbot auch die
Tatsache, dass die ungunstigere Behandlung wegen eines in § 1 AGG genann-
ten Grundes erfolgt ist.

Der im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren geltende Beibringungs-
grundsatz verlangt einen schlissigen Tatsachenvortrag der Parteien. Fr einen
solchen genigt es nicht, wenn eine Partei lediglich MutmaBungen aufstellt.
Unzulassig ist es grundsatzlich, wenn eine Partei eine Behauptung lediglich ,ins
Blaue hinein“ aufstellt, ohne dass sie tatsachliche Anhaltspunkte fur ihre Be-
hauptung darlegt (BAG 20. Mai 2010 - 8 AZR 287/08 (A) - Rn. 15, AP AGG § 22
Nr. 1 = EZA AGG § 22 Nr. 1). Hinsichtlich der inneren Tatsache, namlich der
Kausalitat zwischen Nachteil und einem oder mehreren der in § 1 AGG genann-
ten Griinde, hat der Gesetzgeber in § 22 AGG eine Beweislastregelung getrof-
fen, welche sich auch auf die Darlegungslast auswirkt. Der Gesetzgeber wollte
mit dieser Vorschrift ua. Art. 8 der Richtlinie 2000/43/EG und Art. 10 der Richtli-
nie 2000/78/EG umsetzen (vgl. BAG 20. Mai 2010 - 8 AZR 287/08 (A) - aaO
und BT-Drucks. 16/1780 S. 47). In § 22 AGG ist bestimmt, dass dann, wenn im
Streitfalle die eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen
eines in § 1 AGG genannten Grundes vermuten lassen, die andere Partei die
Beweislast dafur tragt, dass kein VerstoB gegen die Bestimmungen zum Schutz
vor Benachteiligung vorgelegen hat.

Aus § 22 AGG folgt, dass es weiterhin nicht ausreichend fur ein schlis-
siges Klagevorbringen ist, wenn diejenige Partei, welche sich auf eine Benach-
teiligung beruft, im Prozess lediglich vortragt, sie erfllle ein Merkmal geméan § 1
AGG und wegen dieses Merkmals habe sie eine ungunstigere Behandlung als
eine andere Person erfahren (vgl. auch Bauer/Gépfert/Krieger AGG 3. Aufl.
§ 22 Rn. 10; Déubler/Bertzbach - Bertzbach 2. Aufl. § 22 Rn. 30; M(iKoBGB/
Thiasing 6. Aufl. § 22 AGG Rn. 8; Meinel/Heyn/Herms AGG 2. Aufl. § 22
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Rn. 22). Allein ein solcher Vortrag wirde entweder eine bloBe MutmaBung oder
eine unzuléassige Behauptung ,ins Blaue hinein“ darstellen. Dies gilt vor allem
deshalb, weil jeder Mensch zwangslaufig mehrere der in § 1 AGG genannten
Merkmale aufweist. Durch § 22 AGG wird in Umsetzung der europarechtlichen
Vorgaben allerdings bestimmt, dass der Beschéftigte/die Beschéftigte keine
Tatsachen vortragen und gegebenenfalls beweisen muss, die einen zwingen-
den Schluss auf die Kausalitat zwischen einem Grund gemaB § 1 AGG und der
ungunstigen Behandlung zulassen. Es genugt fur die Erfullung der Darlegungs-
last hinsichtlich der Kausalitét, dass die sich benachteiligt fuhlende Person
Indizien vortragt, die eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten
Grundes vermuten lassen. Dies ist der Fall, wenn die vorgetragenen Tatsachen
aus objektiver Sicht mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf schlieBen
lassen, dass die Benachteiligung aus einem der in § 1 AGG genannten Griinde
erfolgt ist. Dies ergibt sich aus der Verwendung der Begriffe ,Indizien“ und
Lwermuten®. Unter Indizien sind Tatsachen zu verstehen, die auf das Vorhan-
densein einer anderen schlieBen lassen (Wahrig Deutsches Woérterbuch 9. Aufl.
S. 765 ,Indiz%). Der Begriff ,vermuten“ bedeutet ,annehmen® (Wahrig aaO
S. 1580) bzw. ,aufgrund bestimmter Anzeichen der Meinung sein® ,glauben,
dass sich etwas in bestimmter Weise verhalt“ (Duden Das GroBe Worterbuch
der deutschen Sprache in 10 Banden 3. Aufl. S. 4253). Durch die Verwendung
der Worter ,Indizien“ und ,vermuten® wird zum Ausdruck gebracht, dass es
hinsichtlich der Kausalitdt zwischen einem in § 1 AGG genannten Grund und
einer ungunstigeren Behandlung genugt, Hilfstatsachen vorzutragen, die nicht
zwingend den Schluss auf die Kausalitdt zulassen mussen, die aber die An-
nahme rechtfertigen kénnen, dass die Kausalitat gegeben ist.

Nur wenn die vorgetragenen Tatsachen aus objektiver Sicht mit Gber-
wiegender Wahrscheinlichkeit darauf schlieBen lassen, dass die weniger
gunstige Behandlung aus einem der in § 1 AGG genannten Grinde erfolgt ist,
darf auch davon ausgegangen werden, dass ein (erster) Anschein einer Be-

nachteiligung dargelegt worden ist.

Diese Auslegung des § 22 AGG entspricht der bisherigen Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zu § 611a Abs.1 Satz3 BGB idF vom
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2. Januar 2002 und zu § 81 Abs. 2 Nr. 1 Satz 3 SGB IX idF vom 23. April 2004,
die dem Gesetzgeber bekannt war und von der er keine abweichende Regelung
normieren wollte (vgl. BT-Drucks. 16/1780 S. 47 und BT-Drucks. 16/2022
S. 13), sowie auch der Uberwiegend in Rechtsprechung und Literatur vertrete-
nen Auffassung zu § 22 AGG.

So hat der Senat bezogen auf die Bestimmung in § 611a Abs. 1 Satz 3 40
BGB aF ausgeflhrt, verlangt sei lediglich eine Darlegung, welche eine Benach-
teiligung wegen des Geschlechts als wahrscheinlich erscheinen lasse. Auch
handele es sich nicht um eine Vermutungsregelung iSd. § 292 ZPO. Die Vor-
schrift sei so zu verstehen, dass der klagende Arbeithehmer eine Beweislast
des Arbeitgebers dadurch herbeifihren kann, dass er Hilfstatsachen darlegt
und gegebenenfalls beweist, welche eine Benachteiligung wegen seines Ge-
schlechts vermuten lassen. Hierzu geniige die Uberzeugung des Gerichts von
der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit fur die Kausalitdt zwischen Ge-
schlechtszugehdrigkeit und Nachteil. Es genlgten Indizien, welche aus einem

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

regelhaft einem Geschlecht gegenlber gelibten Verhalten auf eine solcherma-

&

Ben motivierte Entscheidung schlieBen lassen. Sei die Benachteiligung aus
geschlechtsbezogenen Grinden nach diesen Grundsatzen Uberwiegend wahr-
scheinlich, musse nunmehr der Arbeitgeber den vollen Beweis fuhren, dass die
Benachteiligung aus rechtlich zuldssigen Grinden erfolgt sei (BAG 24. April
2008 - 8 AZR 257/07 - Rn. 25 mwN, AP AGG § 33 Nr.2 = EzA BGB 2002
§ 611a Nr. 6).

OYIN ‘P B8 §§ YoeU Juequaje(

RZANYIRRER]

Das Bundesarbeitsgericht verlangt auch bezuglich der Verteilung der 41

Darlegungslast bei der Geltendmachung eines Anspruches aus dem arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, dass der Arbeitnehmer zuné&chst
darlegt, dass mit ihm vergleichbare Arbeitnehmer anders behandelt werden.
Erst nach einem solchen Vortrag muss der Arbeitgeber gemaB § 138 Abs. 2
ZPO darlegen, wie groB der beglnstigte Personenkreis ist, wie er sich zusam-
mensetzt, wie er abgegrenzt ist und warum der klagende Arbeithehmer nicht
dazugehért (vgl. BAG 19. August 1992 -5 AZR 513/91 - zu Il 3a und b der
Griinde, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 102 = EzA BGB § 242 Gleichbe-
handlung Nr. 52).
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e) Die Wurdigung, ob ein Beschéftigter seiner sich aus § 22 AGG erge-
benden Darlegungslast nachgekommen ist, er also Indizien vorgetragen hat,
welche die ungunstigere Behandlung wegen eines in § 1 AGG genannten
Grundes vermuten lassen, unterliegt der freien Uberzeugung des Tatsachenge-
richts nach § 286 Abs. 1 ZPO. Nach dieser Vorschrift haben die Tatsachenge-
richte unter Berlicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des
Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach ihrer freien Uberzeugung zu
entscheiden, ob sie eine tatsachliche Behauptung far wahr oder flr nicht wahr
erachten. Diese Grundséatze sind auch auf die Falle anzuwenden, in denen die
Tatsachengerichte nicht zu entscheiden haben, ob eine Behauptung ,wahr* ist,
sondern (nur), ob vorgetragene und gegebenenfalls bewiesene Tatsachen eine
Behauptung der Partei als ,wahr” ,vermuten® lassen. Es widersprache dem Sinn
und Zweck des § 286 Abs. 1 ZPO dessen Anwendbarkeit auf die Félle des so
genannten ,Vollbeweises” zu beschrénken, dem Tatsachengericht die freie
Beweiswlrdigung nach § 286 ZPO aber zu versagen, wenn es nur dartber zu
entscheiden hat, ob dargelegte (und gegebenenfalls bewiesene) Tatsachen das
Vorliegen einer anderen Tatsache ,nur‘ vermuten lassen (BAG 24. April
2008 - 8 AZR 257/07 - Rn. 27, AP AGG § 33 Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 611a
Nr. 6).

Eine vom Berufungsgericht nach § 286 Abs. 1 ZPO vorgenommene
Wirdigung ist nach standiger Rechtsprechung revisionsrechtlich nur daraufhin
Uberprufbar, ob sie mdéglich und in sich widerspruchsfrei ist, gegen Denkgeset-
ze, Erfahrungssatze oder andere Rechtsséatze verstdéBt und ob alle verninfti-
gerweise in Betracht kommenden Umstande in sich widerspruchsfrei beachtet
worden sind (BAG 24. April 2008 - 8 AZR 257/07 - Rn. 28, AP AGG § 33 Nr. 2 =
EzA BGB 2002 § 611a Nr. 6).

f) Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Bewertung, die Klagerin
habe Indizien, die eine unzuldssige Benachteiligung vermuten lassen, nicht
schlissig vorgetragen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die von der
Klagerin vorgetragenen Umsténde lassen weder jeweils flr sich betrachtet noch
in einer Gesamtschau mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf schlieen,
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dass ein in § 1 AGG genannter Grund (mit-)ursachlich far die Nichteinladung zu
einem Vorstellungsgesprach und fir die erfolgten Absagen gewesen ist.

aa) Die von der Beklagten veréffentlichte Stellenausschreibung verstie
nicht gegen § 11 iVm. § 7 Abs. 1 AGG. Sie war geschlechtsneutral formuliert
und enthielt dartber hinaus keine Hinweise darauf, dass lediglich Personen
einer bestimmten Altersgruppe oder Herkunft gesucht werden. Damit begriindet
die Stellenausschreibung fir sich betrachtet keine Vermutung fir eine gesetz-
widrige Benachteiligung der Klagerin (vgl. BAG 24. April 2008 -8 AZR
257/07 - Rn. 34, AP AGG § 33 Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 6).

bb) Der Umstand, dass die Klagerin nicht zu einem Vorstellungsgespréch
eingeladen worden ist, lasst nicht darauf schlieBen, dies sei in irgendeiner
Weise kausal auf einen in § 1 AGG genannten Grund zurtckzuflhren, also
entweder auf ihr Geschlecht, ihr Lebensalter oder ihre Herkunft. Die Merkmale
Geschlecht, Alter und ethnische Herkunft weist jeder Mensch auf. Es gibt bei
den unter § 1 AGG aufgefiihrten Grinden keine von vornherein ,diskriminie-
rungsanfalligen Merkmale. Vielmehr stehen die gesetzlich aufgezéhlten Grin-
de gleichwertig nebeneinander. Von daher kann die Berufung der Kléagerin auf
die Merkmale ,Frau“, ,Lebensalter Gber 45 und ,russischer Herkunft® fur sich
allein keine Vermutung flr eine unguinstige Behandlung gerade wegen dieser
oder eines dieser Grlinde begrinden. Es héatten vielmehr von der Klagerin
weitere Umstande vorgetragen werden mussen, aus denen sich die Uberwie-
gende Wahrscheinlichkeit ergibt, dass diese Merkmale oder jedenfalls eines
dieser Merkmale (mit-)ursachlich fur die nachteilige Behandlung waren. Ein
solcher weiterer Umstand liegt nicht bereits darin, dass die Klagerin fur die
ausgeschriebene Stelle geeignet war, dh. die in der Stellenausschreibung
gewlnschten Anforderungen erflillt hat. Dass ein Bewerber, der zwar samtliche
in der Stellenausschreibung genannten Anforderungen erflllt, nicht zu einem
Vorstellungsgesprach eingeladen wird, sondern eine Absage erhalt, begrin-
det - aus objektiver Sicht - nicht den ersten Anschein, dass dies auf einem der
Grunde des §1 AGG beruht (vgl. MiKoBGB/Thiising 6. Aufl. § 22 AGG
Rn. 13). Der Sonderfall des § 82 Satz 2 und Satz 3 SGB IX, welcher den 6ffent-
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lichen Arbeitgeber zur Einladung eines nicht offensichtlich ungeeigneten
schwerbehinderten Bewerbers zu einem Vorstellungsgespréch verpflichtet, liegt
im Streitfalle nicht vor. Die Nichteinladung der Klagerin konnte - wie auch das
Landesarbeitsgericht ausgefuhrt hat - vielfaltige Ursachen haben. Dabei ist zu
beachten, dass das AGG die unsachliche Behandlung aus anderen als in § 1
AGG genannten Grunden nicht verbietet und vom Arbeitgeber nicht verlangt,
objektiv geeignete Bewerber bei seiner Auswahlentscheidung zu bertcksichti-
gen. So durfte zB das auBere Erscheinungsbild des Bewerbungsschreibens
oder dessen Inhalt bereits ausschlaggebend fir die Auswahlentscheidung der
Beklagten sein. Zu berlcksichtigen ist des Weiteren, dass trotz formaler Erfll-
lung der in der Stellenausschreibung genannten Qualifikationsmerkmale die
Bewerber erhebliche Unterschiede im beruflichen Werdegang bzw. hinsichtlich
ihrer bisherigen Beurteilungen/Zeugnisse aufweisen kénnen und die Beklagte
den bisherigen beruflichen Werdegang unterschiedlich bewerten durfte. Das
Kriterium ,am besten geeigneter Bewerber / geeignete Bewerberin®, auf wel-
ches sich die Klagerin beruft, ist letztlich eine Schlussfolgerung, welche von
Wertungen und von jeweils konkret vorhandenen Qualifikationsmerkmalen
abhangt. Die Beklagte durfte hinsichtlich der Erfllung der geforderten Qualifika-
tionsmerkmale unterschiedliche Gewichtungen vornehmen, die mit den in § 1
AGG genannten Grinden in keinem Zusammenhang stehen. Daher reicht die
bloBe Behauptung der Klagerin, sie sei die am besten geeignete Bewerberin,
nicht aus, um eine Wahrscheinlichkeit dafir zu begriinden, dass ein nach § 1
AGG unzulassiger Grund fur die Absage der Beklagten (mit-)ausschlaggebend
gewesen ist. Selbst dann, wenn die Klagerin - wie sie behauptet - nach ,objekti-
ven Kriterien die ,Beste” gewesen sein sollte, kann eine Ablehnung auch aus
Granden erfolgt sein, die keine verbotene Diskriminierung darstellen. In diesem
Zusammenhang ist insbesondere von Bedeutung, dass die Beklagte als nicht-
offentliche Arbeitgeberin nicht dem aus Art. 33 Abs. 2 GG hergeleiteten Prinzip
der ,Bestenauslese” (vgl. BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 697/10 - Rn. 36, AP
AGG § 22 Nr. 4 = EzZA AGG § 15 Nr. 17) unterliegt.

Wirde allein der Umstand, dass ein objektiv geeigneter Bewerber nicht

zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen worden ist, ein Indiz darstellen,
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welches eine Benachteiligung des Bewerbers aus einem der in § 1 AGG ge-
nannten Grinde vermuten lasst, so wirde dies dazu fuhren, dass der Arbeitge-
ber jeden Bewerber, der aufgrund seiner Bewerbungsunterlagen als fur die zu
besetzende Stelle objektiv geeignet erscheint, zu einem Vorstellungsgesprach
einladen musste, widrigenfalls er den nach § 22 AGG gegebenen Nachweis der
Nichtdiskriminierung zu flhren hétte. Dass auch der Gesetzgeber von einer
solchen generellen Pflicht des Arbeitgebers, geeignete Bewerber zu Vorstel-
lungsgesprachen einzuladen, nicht ausgeht, zeigt die nur zu Gunsten schwer-
behinderter Bewerber geltende Sonderregelung des §82 Satz2 SGB IX,
welche wiederum nur 6ffentliche Arbeitgeber verpflichtet.

Soweit die Klagerin geltend macht, Bewerber mit besseren fachlichen
Kenntnissen in dem von der Beklagten gewtiinschten Bereich kbnne es objektiv
kaum geben, stellt dies bereits von der Formulierung her keine Tatsachenbe-
hauptung iSd. § 138 Abs. 1 ZPO dar, sondern lediglich eine MutmaBung.

cc) Das pauschale Vorbringen der Klagerin, in der IT-Branche wuirden
Frauen diskriminiert, entfaltet keine Indizwirkung fir den Benachteiligungs-
grund. Es bedarf hier keiner Auseinandersetzung mit der Frage, ob und unter
welchen Umsténden statistischen Daten eine Vermutungswirkung flr eine
Benachteiligung nach § 3 Abs. 1 oder Abs. 2 AGG zukommen kann (vgl. dazu:
BAG 22. Juli 2010 - 8 AZR 1012/08 - Rn. 68 f., AP AGG § 22 Nr. 2 = EZA AGG
§ 22 Nr. 2). Die Klagerin hat namlich weder statistische Daten noch sonstiges
Zahlenmaterial vorgetragen. Soweit man ihren Vortrag dahin versteht, dass im
IT-Bereich mehr Manner als Frauen beschéftigt werden, kann dies vielféltige
Grinde haben, ua. den, dass sich weniger Frauen als Manner um entspre-
chende Stellen bewerben.

dd) Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefihrt hat, bestand far die
Beklagte auch keine Verpflichtung, Frauen, welche die Anforderungen der
Stellenausschreibung erfillten, zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen.
Dies gilt auch, wenn in der IT-Branche tatsachlich weniger Frauen als Manner
beschéftigt werden. Daher begrindet die Nichteinladung zu einem Vorstel-
lungsgesprach auch unter diesem Gesichtspunkt nicht den Anschein einer
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Benachteiligung wegen des Geschlechts. Die von der Klagerin zitierte Ent-
scheidung des Européischen  Gerichtshofs vom 28.Marz 2000
(- C-158/97 - [Badeck ua.] Slg. 2000, I-1875) betraf die Vorlagefrage, ob Art. 2
Abséatze 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG einer nationalen Regelung ent-
gegensteht, die in Bereichen des o6ffentlichen Dienstes, in denen Frauen unter-
reprasentiert sind, bei gleicher Qualifikation von Bewerberinnen und Bewerbern
sicherstellt, dass qualifizierte Frauen zu Vorstellungsgesprachen eingeladen

werden.

ee) Auch Umstande im Zusammenhang mit der Ablehnung der Bewerbun-
gen der Klagerin begrinden keine Vermutung fir eine ungunstige Behandlung
wegen eines der in § 1 AGG genannten Grinde.

Ein standardisiertes Ablehnungsschreiben fihrt nicht dazu, eine Be-
nachteiligung zu vermuten. Der Arbeitgeber ist nicht gehalten, individuell auf die
jeweiligen Bewerbungen einzugehen. Er muss auch nicht von sich aus die
Absage sachlich begriinden. Eine entsprechende Verpflichtung des Arbeitge-
bers normiert das AGG nicht. Etwas anderes kann allenfalls bei der Bewerbung
schwerbehinderter Bewerber gelten (vgl. § 81 Abs. 1 Séatze 4 bis 9 SGB IX).

Aussagen im Zusammenhang mit einer Absage kénnen allerdings das
Vorliegen eines Benachteiligungsgrundes indizieren. Die von der Beklagten
gefertigten Schreiben beinhalten aber keine solchen AuBerungen. Das Landes-
arbeitsgericht hat mit zutreffender Begriindung dargelegt, dass die Verwendung
des Wortes ,Neuorientierung® im Schreiben vom 11. Oktober 2006 nicht auf
eine Benachteiligung wegen eines Merkmals iSd. § 1 AGG schlieBen lasst.
Diese Formulierung begrundet auch nicht den Anschein, die Beklagte habe die
Bewerbung der Klagerin nicht mehr grindlich gelesen, nachdem sie festgestellt
hatte, die Klagerin sei eine Frau mit Uber 45 Jahren und russischer Herkunft.
Erkennbar hat die Beklagte mit ihrer Wortwahl eine Formulierung verwenden
wollen, welche auf alle denkbaren Bewerberinnen und Bewerber anwendbar
war. Denn der Begriff ,Neuorientierung® ist objektiv betrachtet neutral und kann
gegenulber jedem Stellenbewerber verwendet werden. Denn jeder, der eine
neue Stelle antreten will, méchte sich letztlich ,neu orientieren®. Durch die
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Formulierung ,Auswahl an Bewerbern® im Schreiben vom 20. Oktober 2006 hat
die Beklagte nicht den Anschein erweckt, sie habe nur méannliche Bewerber zu
Vorstellungsgesprachen eingeladen und die Klagerin gerade wegen ihres
weiblichen Geschlechts nicht bertcksichtigt. Es handelt sich bei diesem Schrei-
ben um eine Reaktion auf eine trotz bereits erfolgter Absage erneute Bewer-
bung der Klagerin. Anders als bei einer Stellenausschreibung, bei welcher im
Hinblick auf die Bestimmung in § 11 AGG vom Arbeitgeber erwartet wird, dass
er die Formulierungen sorgféltig wahlt, kann bei normaler Korrespondenz mit
einem Bewerber oder einer Bewerberin nicht aus jeder ménnlichen Bezeich-
nung eines Begriffes geschlussfolgert werden, dass die Beklagte gerade Man-
ner bevorzugt einstellen wollte. Es entspricht nicht nur der Umgangssprache,
sondern auch dem Ublichen Schriftdeutsch, dass Personenbezeichnungen nicht
stets in der méannlichen und in der weiblichen Form verwendet werden. So ist es
auch in Urteilen und Gesetzestexten Ublich, sowohl fur Frauen als auch fur
Ménner nur die ménnliche Form zu verwenden. Dies bedeutet, dass der Begriff
.Bewerber® in einem Brief keine Rickschlisse darauf zulésst, dass damit nur

Ménner gemeint sind.

Dass die Stellenausschreibung nach der ersten der Klagerin erteilten
Absage immer noch im Internet veréffentlicht war, ist ebenfalls kein Indiz fir das
Vorliegen eines unzuldssigen Benachteiligungsgrundes. Einen nachvollziehba-
ren Grund fir die weiter bestehende Verdffentlichung der Stellenausschreibung
hat die Beklagte bereits in ihrem Schreiben vom 20. Oktober 2006 genannt,
namlich dass sie eine ,Laufzeit von 3 Monaten® fir die Stellenanzeige ,einge-
kauft habe. Allein aus einer nicht riickgangig gemachten Veréffentlichung einer
Stellenanzeige nach einer bereits erteilten Absage ergibt sich grundsatzlich
keine Vermutung fir das Vorliegen eines unzuldssigen Benachteiligungsgrun-
des.

ff) Auch die Tatsache, dass die Beklagte der Aufforderung der Klagerin, ihr
Auskunft Uber den eingestellten Bewerber oder die eingestellte Bewerberin zu
geben bzw. ihr die Grinde fur die getroffene Personalauswahl zu nennen oder
die Bewerbungsunterlagen dieser Person vorzulegen, nicht entsprochen hat, ist
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kein Indiz fir die Vermutung, dass einer der in § 1 AGG genannten Grunde
(mit-)ursachlich fur die weniger gunstige Behandlung der Klagerin gewesen ist.

Dies folgt zunachst daraus, dass die Klagerin keinen entsprechenden
Auskunftsanspruch hat. Nach der Rechtsprechung des Senats besteht nach
deutschem Recht kein Anspruch der Klagerin auf Auskunft Uber die Griinde der
Absage bzw. Uber die von der Beklagten getroffene Personalentscheidung.
Dies hat der Senat in seinem Vorlagebeschluss vom 20. Mai 2010 (- 8 AZR
287/08 (A) - Rn. 24 ff., AP AGG § 22 Nr. 1 = EzA AGG § 22 Nr. 1) naher be-
grundet. Dass dies nicht europdischem Gemeinschaftsrecht widerspricht, hat
auf die entsprechende Vorlage des Senats der Europaische Gerichtshof mit
Urteil vom 19. April 2012 (C-415/10 - [Meister] AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 24
= EzA AGG § 22 Nr. 5) im Grundsatz bestatigt, jedoch einschréankend festge-
stellt:

,ES kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass die
Verweigerung jedes Zugangs zu Informationen durch
einen Beklagten ein Gesichtspunkt sein kann, der im
Rahmen des Nachweises von Tatsachen, die das Vorlie-
gen einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung
vermuten lassen, heranzuziehen ist. Es ist Sache des
vorlegenden Gerichts, unter Berucksichtigung aller Um-
stdnde des bei ihm anhangigen Rechtsstreits zu prifen,
ob dies im Ausgangsverfahren der Fall ist.”

Weiter fuhrt der EuGH in der Begriindung seines Urteils aus:

sInfolgedessen ist im Rahmen des Nachweises von
Tatsachen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder
mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen, sicherzustel-
len, dass eine Verweigerung von Informationen durch den
Beklagten nicht die Verwirklichung der mit den Richtlinien
2000/43, 2000/78 und 2006/54 verfolgten Ziele zu beein-
trachtigen droht.“

und

,2Daher hat das vorlegende Gericht dariber zu wachen,
dass die Auskunftsverweigerung durch S im Rahmen des
Nachweises von Tatsachen, die das Vorliegen einer
unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung zum
Nachteil von Frau M vermuten lassen, nicht die Verwirkli-
chung der mit den Richtlinien 2000/43, 2000/78 und
2006/54 verfolgten Ziele zu beeintrachtigen droht. Es hat
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insbesondere bei der Klarung der Frage, ob es genlgend
Indizien gibt, um die Tatsachen, die das Vorliegen einer
solchen Diskriminierung vermuten lassen, als nachgewie-
sen ansehen zu kénnen, alle Umstande des Ausgangs-
rechtsstreits zu bertcksichtigen.”

Damit stellt die Verweigerung einer Auskunft tber die Person, die an
Stelle des klagenden Bewerbers vom Arbeitgeber eingestellt worden ist,
und/oder Uber die Kriterien, die fur deren Einstellung entscheidend waren, flr
sich betrachtet noch kein Indiz iSd. § 22 AGG dar, welches die Vermutung far
das Vorliegen einer gegen §§ 1, 7 AGG verstoBenden Benachteiligung des
nicht eingestellten Bewerbers begrindet. Wenn der abgelehnte Bewerber
weder nach deutschem noch nach europaischem Recht einen solchen Aus-
kunftsanspruch hat, kann die Verweigerung einer solchen nicht geschuldeten
Auskunft grundsétzlich keine nachteiligen Rechtsfolgen fir den Arbeitgeber
haben. Dies wéare aber der Fall, wenn allein aufgrund der verweigerten Informa-
tion dem Arbeitgeber gemaB § 22 AGG die Beweislast daflr auferlegt wirde,
dass ,kein VerstoB3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung
vorgelegen hat".

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist von diesem Grundsatz nur
dann eine Ausnahme zu machen, wenn eine Verweigerung von Informationen
durch den Arbeitgeber die ,Verwirklichung der mit den Richtlinien 2000/43,
2000/78 und 2006/54 verfolgten Ziele zu beeintrachtigen droht®. Dies kann nur
dann der Fall sein, wenn der abgelehnte Bewerber, dem grundséatzlich die
Darlegungslast fir die behauptete Benachteiligung wegen eines ,verpdnten
Merkmals“ obliegt (vgl. oben), zumindest schllssig darlegt, dass und warum es
ihm durch die vom Arbeitgeber verweigerte Information unmdéglich gemacht
oder zumindest unzumutbar erschwert wird, Tatsachen gemaB §22 AGG
darzulegen, die eine unzuléassige Benachteiligung vermuten lassen, oder warum
die Verweigerung der Auskunft ein Indiz iSd. § 22 AGG fur eine unzulassige
Benachteiligung darstellt. Dazu genugt es nicht, wenn der Bewerber lediglich
Tatsachen benennt, die flur sich betrachtet und/oder in ihrer Gesamtschau
wheutral“ sind, dh. keine Indizien fir die Vermutung einer unzuléssigen Benach-
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teiligung begrunden. Vielmehr hat er entweder Anhaltspunkte schllssig darzu-
legen, aus denen er folgert, erst die geforderte, aber verweigerte Auskunft
werde es ihm ermdglichen, eine gegen § 7 AGG verstoBende Benachteiligung
entsprechend der Beweislastregel des § 22 AGG nachzuweisen oder wenn er
schlussig dartut, aus welchen Grunden gerade die Verweigerung der Auskunft
fur sich allein betrachtet oder in der Gesamtschau aller Umsténde die Vermu-
tung einer Benachteiligung (§ 22 AGG) begrindet. In diesem Zusammenhang
darf sich der abgelehnte Bewerber nicht auf Behauptungen ,ins Blaue hinein®
beschréanken.

Wie oben dargelegt, stellen die von der Klagerin vorgetragenen Tatsa-
chen weder far sich betrachtet noch in der Gesamtschau Indizien dar, welche
ihre Benachteiligung aus einem der in § 1 AGG genannten Grinde vermuten
lassen (§ 22 AGG). Sie hat mithin lediglich ,neutrale Tatsachen® dargelegt. Aus
den Anwaltsschriftsdtzen der Klégerin, welche allein dem Revisionsverfahren
zugrunde zu legen sind (§ 11 Abs. 4 ArbGG), ergeben sich keine Anhaltspunkte
dafirr, warum es der Klagerin erst nach Vorlage der Bewerbungsunterlagen des
an ihrer Stelle eingestellten Bewerbers und/oder der Darlegung, nach welchen
Kriterien diese Einstellung erfolgt ist, mdglich sein soll, die Vermutung des
Vorliegens einer gegen § 7 AGG verstoBenden Benachteiligung darzulegen
oder warum die Verweigerung der Auskunft durch die Beklagte fur sich allein
oder in der Gesamtschau mit anderen Umstanden betrachtet ein Indiz iSd. § 22
AGG darstellen soll.

Damit liegt im Streitfalle nicht der Ausnahmefall vor, dass die Verweige-
rung einer Auskunft Uber die Person des ausgewdahlten Bewerbers und/oder
Uber die Auswahlkriterien die Vermutung einer gesetzwidrigen Benachteiligung
begriindet. Ob der Klagerin in einem solchen Ausnahmefall (auch) ein Anspruch
gegen die Beklagte auf Vorlage der Bewerbungsunterlagen des eingestellten
Bewerbers zustliinde, brauchte der Senat deshalb nicht zu entscheiden.

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

25 -

60

61

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-25- 8 AZR 287/08
C. Die Klagerin hat nach § 97 Abs.1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen 62
Revision zu tragen.
Hauck Bock Breinlinger
Burr N. Reiners
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