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Tenor

Die Revision der Klagerin gegen das Urtell des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 9.
November 2007 - H 3 Sa 102/07 - wird zurtickgewiesen.

Die Kl&gerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Tatbestand

Die Klagerin begehrt von der Beklagten die Zahlung einer Entschadigung wegen einer
Benachteiligung bel einer Stellenbewerbung und verlangt Auskunft Uber die von der
Beklagten eingestellte Person.

Dieam 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 Softwareentwickler/-in"
gesucht. Die Klagerin bewarb sich am 5. Oktober 2006 bel der Beklagten. Inihrem
Bewerbungsschreiben fihrte sie ua. aus:
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"Ich bemiihe mich um Erhaltung bzw. Entwicklung meiner Qualifikation. Mit diesem Zweck
habe ich zu Hause Arbeitsplatz eingerichtet und lerne jetzt Visual C++.NET, Visual C#NET,
Internetprogrammierung mit ASP.NET."

Am 11. Oktober 2006 erhielt die Kl&gerin folgende Absage von der Beklagten:
"Sehr geehrte Frau M,

vielen Dank fur Ihre Bewerbung und Ihr Interesse. Die Auswahl aufgrund der Vielzahl der
Bewerbungen viel (richtig wohl: fiel) nicht leicht. Leider sind Sie nicht in die engere Auswahl
gekommen. Beim néchsten Mal werden Sie bestimmt das kleine Quentchen mehr Gliick
haben. Wir driicken Ihnen fur Ihre weitere berufliche Neuorientierung ganz fest die Daumen
und wiinschen Ihnen alles Gute.

Mit freundlichen Griif3en"

Auf die weiterhin im Internet verdffentlichte Stellenanzeige der Beklagten mit gleichem
Inhalt bewarb sich die Klagerin am 19. Oktober 2006 erneut mit folgendem Schreiben:

"Sehr geehrte Frau B!

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

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

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

Einen Softwareentwickler mit Erfahrung im Berufsumfeld mit C# kénnen Sie objektiv nicht
finden. MS Visual Studio.Net einschliesslich C# wurde in 2002 in Deutschland erst
eingefuhrt. 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 entstehen! 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, well ich seit Anfang an, 2002, die .NET-Umgebung privat besitze
und damit arbeite. Ob noch so eine Person gibt, die sich bei Ihnen bewirbt? Ich bezweifele das
stark!

Ich passe fiir die von Ihnen ausgeschriebene Position sehr gut. Uberlegen Sie sich nochmals.

Mit freundlichen Griissen

Mll



Daraufhin erhielt die Klagerin mit Schreiben vom 20. Oktober 2006 erneut eine Absage durch
die Beklagte. In diesem heil3t es:

"Sehr geehrte Frau M,

unsere Absage war weder voreilig noch untiberlegt. Wir haben eine Auswahl an Bewerbern
getroffen, die wir zum Vorstellungsgesprach 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 wiinschen lhnen fir Ihre weitere Suche ales
Gute und viel Erfolg!

Mit freundlichen GriRRen"

Die Klagerin verlangt von der Beklagten eine Entschadigung wegen gesetzwidriger
Benachteiligung in Hohe von sechs M onatsgehdtern & 3.000,00 Euro. Sie macht geltend,
obwohl sie den Anforderungen der Beklagten ideal entspreche und es Bewerber mit besseren
asihren fachlichen Kenntnissen in dem von der Beklagten gewtinschten Bereich objektiv
kaum geben kdnne, sei sie nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen worden. Offenbar
habe die Beklagte Vorurteile wegen ihres Geschlechts, ihrer Herkunft und ihres Alters. Die
Klé&gerin verlangt von der Beklagten, die Bewerbungsunterlagen des aufgrund der
Stellenanzeige eingestellten Bewerbers vorzulegen. Sie meint, dies sel zur
Sachverhaltsaufklarung erforderlich. Es sei ausreichend, wenn ein abgel ehnter Bewerber dem
Gericht darlege, er entspreche dem Anforderungsprofil. Die Vorlage der
Bewerbungsunterlagen des ausgewahlten Bewerbers hétte veranschaulicht, dass dieser nicht
besser qualifiziert sei als sie. Aus den allgemeinen Statistiken in der IT-Branche ergebe sich,
dass dort Uberwiegend Manner arbeiteten.

Die Kl&gerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 18.000,00 Euro nebst Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hélt die Klage fur nicht schliissig begriindet,
well die Klagerin keine ausreichenden Tatsachen fur die Vermutung einer Diskriminierung
vorgetragen habe. Die Stellenanzeige sei nach der ersten Absage an die Kl&gerin nicht erneut
geschaltet worden. Vielmehr sal eine langerfristige Anzeigenschaltung gebucht gewesen. Es
bestehe auch kein Anspruch der Klégerin auf Auskunft dartiber, welche Personal entscheidung
und ggf. aus welchen Griinden die Beklagte aufgrund der Stellenausschreibung getroffen
habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Kl&gerin hat das
Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen und die Revision zugel assen. Das Berufungsurteil ist
dem damaligen Prozessbevollméchtigten der Klagerin am 30. November 2007 zugestel It
worden. Mit Schriftsatz vom 7. Dezember 2007, beim Bundesarbeitsgericht am 10. Dezember
2007 eingegangen, hat die Klagerin fur die einzulegende Revision Prozesskostenhilfe unter
Belordnung eines Rechtsanwalts beantragt. Mit Beschluss vom 1. April 2008 hat der Senat
der Kl&gerin Prozesskostenhilfe unter Beiordnung von Rechtsanwalt Dr. Be zur
Wahrnehmung ihrer Rechte bewilligt. Dieser Beschlussist der Klagerin am 3. April 2008
zugestellt worden. Rechtsanwalt Dr. Beist der Beschluss am 7. April 2008 zugegangen. Mit



Schriftsatz vom 17. April 2008, beim Bundesarbeitsgericht am selben Tage eingegangen, hat
die Klagerin Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt, Revision eingelegt und diese
begriindet. Sie verfolgt mit ihrer Revision ihr Klageziel weiter, wahrend die Beklagte die
Zuruckweisung der Revision beantragt.

Mit Beschluss vom 20. Mai 2010 - 8 AZR 287/08 (A) - (APAGG 822 Nr. 1 = EzA AGG §
22 Nr. 1) hat der Senat das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof der Europaischen
Union gemal3 Art. 267 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union idF der
Bekanntmachung vom 9. Mai 2008 folgende Fragen vorgel egt:

"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 Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen
(Neufassung) und Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur
Anwendung des Gl e chbehandlungsgrundsatzes 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 erfillt, im Falle seiner Nichtberticksichtigung ein Anspruch gegen den
Arbeitgeber auf Auskunft eingerdumt werden muss, ob dieser einen anderen Bewerber
eingestellt hat und wenn ja, aufgrund welcher Kriterien diese Einstellung erfolgt ist?

2.
Falls die erste Frage begjaht wird:

Ist der Umstand, dass der Arbeitgeber die geforderte Auskunft nicht erteilt, eine Tatsache,
welche das Vorliegen der vom Arbeitnehmer behaupteten Diskriminierung vermuten |8sst?"

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

"Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft,
Art. 10 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung
eines algemeinen Rahmens fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung
und Beruf und Art. 19 Abs. 1 der Richtlinie 2006/54/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Méannern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen sind dahin
gehend auszulegen, dass sie fir einen Arbeitnehmer, der schitissig darlegt, dasser diein einer
Stell enausschreibung genannten V oraussetzungen erfiillt, und dessen Bewerbung nicht
berticksichtigt wurde, keinen Anspruch auf Auskunft dartiber 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 Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren
Diskriminierung vermuten lassen, heranzuziehen ist. Esist Sache des vorlegenden Gerichts,
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unter Berticksichtigung aller Umsténde des bei ihm anhéngigen Rechtsstreits zu prifen, ob
diesim Ausgangsverfahren der Fall ist."

Griunde

Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet. Sie hat keinen Entschédi gungsanspruch gegen
die Beklagte.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine klageabwei sende Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begrindet: Voraussetzung fir einen Entschadigungsanspruch nach 8 15 Abs. 2 AGG s«
dass der Arbeitgeber gegen dassichaus 8 7 Abs. 1iVm. 8 1 AGG ergebende
Benachteiligungsverbot verstol3en habe. Die Darlegungs- und Beweidlast fiir das Vorliegen
von Indizien, die eine Benachteiligung wegen einesin § 1 AGG genannten Grundes vermuten
liefRen, trage gemald 8 22 AGG digjenige Partei, welche sich auf eine solche Benachteiligung
berufe. Die Kl&gerin habe Indizien, welche eine unzul assige Benachteiligung vermuten
liel3en, weder schliissig 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 konnte. Es bestehe kein Erfahrungssatz, dass ein Bewerber mit den Merkmalen " Uber
45 Jahre ate Frau nichtdeutscher 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, welche Bewerberin
oder welchen Bewerber er zu einem Vorstellungsgesprach einlade, hdnge ndmlich nicht nur
davon ab, ob diein einer Stellenausschreibung genannten Qualifikationen beim Bewerber
vorlégen. Mal3gebend sai vielmehr auch, wie viele geeignete Bewerber vorhanden seien,
welche dieser Bewerber moglicherweise Uber zusétzliche Qualifikationen verflgten und wie
der Arbeitgeber die Qualifikationen anhand der vorliegenden Bewerbungsunterlagen
einschéatze. Die Behauptung der Klagerin, es gebe keinen geeigneteren Bewerber als sie, sel
"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 Vorstellungsgespréch
eingeladen zu werden. Der Klagerin komme keine Beweiserleichterung im Sinne eines
Auskunftsanspruches gegen die Beklagte zu. Daher kénne dahinstehen, ob ein solcher durch
gesonderte Klage hétte geltend gemacht werden miissen oder ob sich aus einem solchen
lediglich eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast im Rahmen einer Entschédigungsklage
nach 8 15 AGG ergebe. Ein Auskunftsanspruch, welcher den Arbeitgeber verpflichte,

abgel ehnten Stellenbewerbern Auskunft Uber die Person desienigen zu erteilen, der eingestellt
worden sei, bestehe nicht. Ein Auskunftsanspruch sei auch nicht unter Berticksichtigung der
V orgaben des européi schen Rechts zu bejahen.

B. Das Berufungsurteil halt einer revisionsrechtlichen Uberprifung stand.
|. Die Revision ist zuldssig.

1. Die Klagerin hat die Fristen fir die Einlegung und Begriindung der Revision (8§ 74 Abs. 1
Satz 1 ArbGG) versdumt. Aufgrund der Zustellung des Berufungsurteils am 30. November
2007 an die Kl&gerin 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
deren Begrindung sind am 17. April 2008 - und damit verspétet - beim Bundesarbeitsgericht
eingegangen.
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2. Der Klagerin war auf ihren Antrag wegen Versaumung der Fristen Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand zu gewéahren (8 233 ZPO).

Nach 8 233 Abs. 1 ZPO ist einer Partel, die ohneihr Verschulden oder ein ihr zuzurechnendes
Verschulden ihres ProzessbevolIméchtigten (8 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 gewéhren. Die Wiedereinsetzung in die versdumte Revisionsfrist
(Notfrist) muss nach § 234 Abs. 1 Satz 1 ZPO innerhalb von zwei Wochen und diein die
versaumte Revisionsbegrindungsfrist innerhalb eines Monats (8 234 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 versaumte Prozesshandlung
nachzuholen (8§ 236 Abs. 2 Satz 2 ZPO).

Als unverschuldete Verhinderung ist die Bedlrftigkeit der Partel anzusehen, wenn die Partei
innerhalb der Notfrist einen vollstandigen Prozesskostenhilfeantrag stellt sowie ale fur die
Bewilligung von Prozesskostenhilfe erforderlichen Unterlagen und das anzufechtende Urteil
dem zustandigen Gericht vorlegt (BAG 15. Juli 2004 - 2 AZR 376/03 - zu A der Grinde
mwN, BAGE 111, 229 = AP KSchG 8§ 1 Soziale Auswahl Nr. 68 = EzA KSchG § 1 Sozide
Auswahl Nr. 54). Das Hindernis ist behoben, sobald der bedirftigen Partei Prozesskostenhilfe
unter Beiordnung eines Rechtsanwalts bewilligt und der Prozesskostenhilfebeschluss
mitgeteilt worden ist (Z6ller/Greger ZPO 29. Aufl. 8 234 Rn. 7). Am 10. Dezember 2007 und
damit innerhalb der Revisionsfrist ist beim Bundesarbeitsgericht der Antrag der Klégerin auf
Bewilligung von Prozesskostenhilfe einschlief3lich der Anlagen zu ihren personlichen und
wirtschaftlichen Verhéltnissen und einer Abschrift des Berufungsurteils eingegangen. Nach
Zustellung des Prozesskostenhilfe gewahrenden Beschlusses vom 1. April 2008 am 3. April
2008 an die Kl&gerin hat deren Prozessbevollméachtigter mit Schriftsatz vom 17. April 2008,
am selben Tage beim Bundesarbeitsgericht eingegangen, frist- und formgerecht
Wiedereinsetzung in die versaumten Fristen beantragt und zugleich Revision eingelegt und
diese begrindet.

3. Sowelt die Kl&gerin mit Schriftsatz vom 7. Januar 2010 erneut Wiedereinsetzung in die
versaumte Revisionsbegrindungsfrist fir die zweite Revisionsbegriindung vom selben Tage
beantragt hat, ist der Wiedereinsetzungsantrag allein schon deshalb unzuléssig, weil dieser
Uber ein Jahr nach Ablauf der Revisionsbegrindungsfrist (30. Januar 2008) gestellt worden ist
(8 234 Abs. 3 ZPO).

Damit sind die mit dieser zweiten Revisionsbegriindung vom 7. Januar 2010 geltend
gemachten Verfahrensrligen der Klagerin nicht zum Gegenstand der revisionsrechtlichen
Uberprifung des Berufungsurteils geworden.

I1. Die Revision ist unbegriindet.

1. Streitgegenstand sowohl der Tatsacheninstanzen als auch des Revisionsverfahrens ist
ausschliefdlich ein Entschédigungsanspruch. Soweit die Kl&gerin erst- und zweitinstanzlich
beantragt hatte, der Beklagten aufzugeben, die Bewerbungsunterlagen des an Stelle der
Kl&gerin eingestellten Bewerbers vorzulegen, handelte es sich weder um die Erhebung einer
Stufenklage gemal3 § 254 ZPO noch um eine objektive Klagehaufung iSd. § 260 ZPO. Die
Kl&gerin hat mit ihrem Antrag nicht ein elgensténdiges Klagebegehren verfolgt, sondern
lediglich einen das Verfahren betreffenden Antrag gestellt. Dies ergibt die Auslegung ihres
Klagevorbringens. So wurde insbesondere der auf V orlage von Unterlagen gerichtete Antrag
nicht als Sachantrag in der Weise gestellt, dass zunachst nur Gber diesen Antrag im streitigen
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Verfahren entschieden werden sollte und der Zahlungsantrag von dem Bestehen des
Anspruches auf Vorlage der Unterlagen abhangig gemacht werden sollte (Stufenklage). Zur
Begriindung ihres Antrages hat die Klagerin ferner ausschliefdlich geltend gemacht, dass
dieser zur Aufklarung der Anspruchsvoraussetzungen des klageweise geltend gemachten
Entschédi gungsanspruches dienen sollte.

2. Der Klagerin steht kein Entschéadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG zu.

a) Die Vorschriften des Allgemeinen Gle chbehandlungsgesetzes (A GG) sind vorliegend
anwendbar, da sich die Kl&gerin im Oktober 2006 bei der Beklagten erfolglos beworben hatte.

Fur Benachteiligungen wegen einesin 8 1 AGG genannten Grundes, die zeitlich nach dem
Inkrafttreten des AGG am 18. August 2006 begangen wurden, gelten die 88 1 bis 18 AGG
ohne Einschrankung (vgl. 8 33 AGG) (BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 - Rn. 25, BAGE
129,181 = APAGG 815 Nr. 1 =EzA AGG 8§ 15 Nr. 1).

b) Nach 8§ 15 Abs. 2 Satz 1 AGG kann der oder die Beschéftigte wegen eines Schadens, der
nicht Vermodgensschaden ist, eine angemessene Entschadigung in Geld verlangen.

V oraussetzung fur den Entschadigungsanspruch ist ein Verstol3 gegen das
Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG. Dieswird zwar in 8 15 Abs. 2 AGG nicht
ausdricklich benannt, ergibt sich aber aus dem Gesamtzusammenhang der Bestimmungen in
8§ 15 AGG (BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR 906/07 - Rn. 28, BAGE 129, 181 = APAGG 8§15
Nr.1=EzA AGG 8§ 15Nr. 1).

Nach dieser Vorschrift kann der Arbeitgeber in Anspruch genommen werden. Arbeitgeber
sind nattrliche und juristische Personen sowie rechtsfahige Personengesel|schaften, die
Personen nach 8 6 Abs. 1 AGG (= Beschéftigte) beschéftigen (8 6 Abs. 2 Satz 1 AGG). Als
Beschéftigte iSd. AGG gelten auch die Bewerberinnen und Bewerber fir ein
Beschéftigungsverhdtnis (8 6 Abs. 1 Satz 2 AGG). Die Klagerin hatte sich auf eine von der
Beklagten ausgeschriebene Stelle fir ein Beschéftigungsverhéltnis beworben. Der Begriff
"Bewerberinnen und Bewerber" iSd. 8 6 Abs. 1 Satz 2 AGG setzt aul3er dem formalen
Erfordernis einer Bewerbung weder das Vorliegen einer subjektiven Ernsthaftigkeit der
Bewerbung noch die objektive Eignung fur die in Aussicht genommene Stelle voraus (BAG
16. Februar 2012 - 8 AZR 697/10 - Rn. 24, AP AGG 8 22 Nr. 4 = EzA AGG § 15 Nr. 17).

c) Die Kl&gerin hat nicht schltissig dargelegt, dass die Beklagte gegen das
Benachteiligungsverbot nach 8 7 Abs. 1 AGG verstolen hat.

ad) Sie macht eine unmittelbare Benachteiligung iSd. 8 3 Abs. 1 AGG geltend. Eine solche
liegt vor, wenn eine Person wegen einesin 8§ 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 unsel bstéandigen Erwerbstatigkeit (8 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG) eine
weniger gunstige Behandlung erfahren hat als eine andere Person in einer vergleichbaren
Situation. Die Kl&gerin war namlich trotz ihrer zweimaligen Bewerbung auf die
ausgeschriebene Stelle al's " Softwareentwickler/-in" nicht zu einem V orstellungsgespréach
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
Kl&gerin zu einem V orstellungsgespréch einzuladen, stellt eine weniger guinstige Behandlung
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iSd. 8 3 Abs. 1 AGG dar, well ihr damit die Chance auf Einstellung versagt worden ist (vgl.
BAG 7. April 2011 - 8 AZR 679/09 - Rn. 35, AP AGG 8 15 Nr. 6 = EzA AGG § 15 Nr. 13).

bb) Die Kl&gerin hat nicht in ausreichender Weise dargelegt, dass sie die weniger glinstige
Behandlung wegen eines der in 8§ 1 AGG genannten Griinde erfahren hat.

Dadie weniger ginstige Behandlung wegen einesin 8 1 AGG genannten Grundes erfolgen
muss, ist ein Kausalzusammenhang erforderlich. Dieser ist bereits dann gegeben, wenn die
Benachteiligung an einen in § 1 AGG genannten oder mehrerein 8 1 AGG genannte Griinde
anknuipft und dadurch motiviert ist (BT-Drucks. 16/1780 S. 32). Ausreichend ist ferner, dass
einin 8 1 AGG genannter Grund Bestandteil eines Motivbindelsist, das die Entscheidung
beeinflusst hat. Dagegen setzt eine Benachteiligung weder ein schuldhaftes Handeln noch
eine Benachteiligungsabsicht voraus (BAG 27. Januar 2011 - 8 AZR 580/09 - Rn. 28, AP
AGG 8§22 Nr. 3=EzA AGG § 22 Nr. 3).

d) Sowohl nach dem deutschen Zivil prozessrecht einschliefdlich des arbeitsgerichtlichen
Urteilsverfahrens al's auch nach dem Verstéandnis des européischen Rechts tragt derjenige, der
ein Recht fur sich in Anspruch nimmt, die Beweislast fur die anspruchsbegriindenden
Tatsachen. Die Darlegungslast entspricht dabei grundsétzlich der Beweidast, dh. derjenige,
dem die Beweidast obliegt, muss zunéchst die anspruchsbegriindenden Tatsachen darlegen.
Zu diesen gehort bei der Geltendmachung eines Anspruches auf Zahlung einer Entschédigung
wegen V erstolies gegen das Benachteiligungsverbot auch die Tatsache, dass die unglnstigere
Behandlung wegen einesin 8 1 AGG genannten Grundes erfolgt ist.

Der im arbeitsgerichtlichen Urtellsverfahren geltende Beibringungsgrundsatz verlangt einen
schliissigen Tatsachenvortrag der Parteien. Fur einen solchen gentigt es nicht, wenn eine
Partel lediglich Mutmal3ungen aufstellt. Unzuldssig ist es grundsétzlich, wenn eine Partel eine
Behauptung lediglich "ins Blaue hinein" aufstellt, ohne dass sie tatséchliche Anhaltspunkte
fr ihre Behauptung darlegt (BAG 20. Mai 2010 - 8 AZR 287/08 (A) - Rn. 15, AP AGG § 22
Nr. 1 =EzA AGG 8 22 Nr. 1). Hinsichtlich der inneren Tatsache, ndmlich der Kausalitét
zwischen Nachteil und einem oder mehreren der in 8 1 AGG genannten Griinde, hat der
Gesetzgeber in 8§ 22 AGG eine Beweislastregel ung getroffen, 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 Richtlinie 2000/78/EG umsetzen (vgl. BAG 20. Mai
2010 - 8 AZR 287/08 (A) - a0 und BT-Drucks. 16/1780 S. 47). In § 22 AGG ist bestimmit,
dass dann, wenn im Streitfalle die eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung
wegen einesin § 1 AGG genannten Grundes vermuten lassen, die andere Partei die
Beweidast dafUr tragt, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor
Benachteiligung vorgelegen hat.

Aus 8 22 AGG folgt, dass es weiterhin nicht ausreichend fur ein schltissiges Klagevorbringen
ist, wenn digjenige Partei, welche sich auf eine Benachteiligung beruft, im Prozess lediglich
vortrégt, sie erfille ein Merkmal geméal? 8 1 AGG und wegen dieses Merkmals habe sie eine
ungunstigere Behandlung a's eine andere Person erfahren (vgl. auch Bauer/Gopfert/Krieger
AGG 3. Aufl. § 22 Rn. 10; Déaubler/Bertzbach - Bertzbach 2. Aufl. 8 22 Rn. 30; MUKoBGB/
Thising 6. Aufl. 8 22 AGG Rn. 8; Meine/Heyn/Herms AGG 2. Aufl. 8 22 Rn. 22). Allein ein
solcher Vortrag wirde entweder eine blof3e Mutmal3ung oder eine unzulassige Behauptung
"ins Blaue hinein" darstellen. Dies gilt vor allem deshalb, weil jeder Mensch zwangslaufig
mehrere der in 8 1 AGG genannten Merkmal e 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 zwingenden Schluss
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auf die Kausalitét zwischen einem Grund gemal3 8 1 AGG und der unguinstigen Behandlung
zulassen. Es genugt fur die Erfillung der Darlegungslast hinsichtlich der Kausalitét, dass die
sich benachteiligt fihlende Person Indizien vortrégt, die eine Benachteiligung wegen einesin
8 1 AGG genannten Grundes vermuten lassen. Diesist der Fall, wenn die vorgetragenen
Tatsachen aus objektiver Sicht mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf schlief3en
lassen, dass die Benachteiligung aus einem der in 8 1 AGG genannten Grinde erfolgt ist. Dies
ergibt sich aus der Verwendung der Begriffe "Indizien" und "vermuten”. Unter Indizien sind
Tatsachen zu verstehen, die auf das Vorhandensein einer anderen schlief3en lassen (Wahrig
Deutsches Worterbuch 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 verhdt" (Duden Das Grof3e Worterbuch der deutschen
Sprachein 10 Banden 3. Aufl. S. 4253). Durch die Verwendung der Worter "Indizien" und
"vermuten” wird zum Ausdruck gebracht, dass es hinsichtlich der Kausalitat zwischen einem
in 8 1 AGG genannten Grund und einer ungunstigeren Behandlung gentigt, Hilfstatsachen
vorzutragen, die nicht zwingend den Schluss auf die Kausalitédt zulassen miissen, die aber die
Annahme rechtfertigen konnen, dass die Kausalitéat gegeben ist.

Nur wenn die vorgetragenen Tatsachen aus objektiver Sicht mit tberwiegender
Wahrscheinlichkeit darauf schlief3en lassen, dass die weniger glnstige Behandlung aus einem
der in 8 1 AGG genannten Griinde erfolgt ist, darf auch davon ausgegangen werden, dass ein
(erster) Anschein einer Benachteiligung dargelegt worden ist.

Diese Auslegung des 8 22 AGG entspricht der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zu § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB idF vom 2. Januar 2002 und zu 8 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
vertretenen Auffassung zu 8 22 AGG.

So hat der Senat bezogen auf die Bestimmung in § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB aF ausgefiihrt,
verlangt sai lediglich eine Darlegung, welche eine Benachteiligung wegen des Geschlechts al's
wahrscheinlich erscheinen lasse. Auch handele es sich nicht um eine Vermutungsregel ung
iSd. § 292 ZPO. Die Vorschrift sei so zu verstehen, dass der klagende Arbeitnehmer eine
Beweidast des Arbeitgebers dadurch herbeiftihren kann, dass er Hilfstatsachen darlegt und
gegebenenfalls beweist, wel che eine Benachteiligung wegen seines Geschlechts vermuten
lassen. Hierzu geniige die Uberzeugung des Gerichts von der tiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit fur die Kausalitdt zwischen Geschlechtszugehdrigkeit und Nachteil. Es
gentgten Indizien, welche aus e nem regel haft einem Geschlecht gegentiber gelibten
Verhaten auf eine solchermal3en motivierte Entscheidung schlief3en lassen. Sei die
Benachteiligung aus geschlechtsbezogenen Griinden nach diesen Grundsétzen Uberwiegend
wahrscheinlich, misse nunmehr der Arbeitgeber den vollen Beweis fihren, dassdie
Benachteiligung aus rechtlich zuléssigen Grinden erfolgt sei (BAG 24. April 2008 - 8 AZR
257/07 - Rn. 25 mwN, AP AGG 8§ 33 Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 6).

Das Bundesarbeitsgericht verlangt auch beziiglich der Verteillung der Darlegungslast bei der
Geltendmachung eines Anspruches aus dem arbeitsrechtlichen Gle chbehandlungsgrundsatz,
dass der Arbeitnehmer zunéchst darlegt, dass mit ihm vergleichbare Arbeitnehmer anders
behandelt werden. Erst nach einem solchen Vortrag muss der Arbeitgeber gemaid § 138 Abs.
2 ZPO darlegen, wie grof3 der beguinstigte Personenkreisist, wie er sich zusammensetzt, wie
er abgegrenzt ist und warum der klagende Arbeitnehmer nicht dazugehort (vgl. BAG 19.
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August 1992 - 5 AZR 513/91 - zu Il 3 aund b der Griinde, AP BGB 8§ 242 Gleichbehandlung
Nr. 102 = EzA BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 52).

€) Die Wirdigung, ob ein Beschéftigter seiner sich aus 8§ 22 AGG ergebenden Darlegungsl ast
nachgekommen ist, er also Indizien vorgetragen hat, welche die unginstigere Behandlung
wegen einesin § 1 AGG genannten Grundes vermuten lassen, unterliegt der freien
Uberzeugung des Tatsachengerichts nach § 286 Abs. 1 ZPO. Nach dieser Vorschrift haben die
Tatsachengerichte unter Berticksichtigung des gesamten Inhalts der V erhandlungen und des
Ergebnisses einer etwai gen Bewei saufnahme nach ihrer freien Uberzeugung zu entscheiden,
ob sie eine tatsachliche Behauptung fir wahr oder fur nicht wahr erachten. Diese Grundsétze
sind auch auf die Félle 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 8§ 286 Abs. 1 ZPO dessen Anwendbarkeit auf die Fale
des so genannten "V ollbeweises' zu beschranken, dem Tatsachengericht die freie
Beweiswirdigung nach § 286 ZPO aber zu versagen, wenn es nur dartiber 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 8 33
Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 611a Nr. 6).

Eine vom Berufungsgericht nach 8 286 Abs. 1 ZPO vorgenommene Wirdigung ist nach
stéandiger Rechtsprechung revisionsrechtlich nur daraufhin Gberprifbar, ob sie méglich und in
sich widerspruchsfrei ist, gegen Denkgesetze, Erfahrungssétze oder andere Rechtssétze
verstofdt und ob alle verniinftigerweise in Betracht kommenden Umstande in sich
widerspruchsfrei beachtet worden sind (BAG 24. April 2008 - 8 AZR 257/07 - Rn. 28, AP
AGG 8§ 33 Nr. 2 =EzA BGB 2002 § 611aNr. 6).

f) Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Bewertung, die Klagerin habe Indizien, die
eine unzul&ssige Benachteiligung vermuten lassen, nicht schlilissig vorgetragen, ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die von der Klagerin vorgetragenen Umsténde lassen
weder jewells fur sich betrachtet noch in einer Gesamtschau mit tberwiegender
Wahrscheinlichkeit darauf schlief3en, dass einin 8 1 AGG genannter Grund (mit-)urséchlich
fr die Nichteinladung zu einem V orstellungsgesprach und fir die erfolgten Absagen gewesen
ist.

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

bb) Der Umstand, dass die Kl&gerin nicht zu einem V orstellungsgesprach eingeladen worden
ist, lasst nicht darauf schlief3en, dies sei in irgendeiner Weise kausal auf einenin 81 AGG
genannten Grund zurlckzufihren, also entweder auf ihr Geschlecht, ihr Lebensalter oder ihre
Herkunft. Die Merkmale Geschlecht, Alter und ethnische Herkunft weist jeder Mensch auf.
Esgibt bei den unter § 1 AGG aufgefihrten Griinden keine von vornherein
"diskriminierungsanfélligen” Merkmale. Vielmehr stehen die gesetzlich aufgezahlten Griinde
gleichwertig nebeneinander. Von daher kann die Berufung der Klagerin auf die Merkmale
"Frau”, "Lebensalter Uber 45" und "russischer Herkunft" fur sich allein keine Vermutung fir
eine unguinstige Behandlung gerade wegen dieser oder eines dieser Griinde begriinden. Es
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hétten vielmehr von der Klagerin weitere Umsténde vorgetragen werden miissen, aus denen
sich die tberwiegende 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 Kl&gerin fir die ausgeschriebene Stelle geeignet
war, dh. diein der Stellenausschreibung gewlinschten Anforderungen erflllt hat. Dass ein
Bewerber, der zwar sdmtliche in der Stellenausschreibung genannten Anforderungen erfillt,
nicht zu einem V orstellungsgesprach eingeladen wird, sondern eine Absage erhdlt, begriindet
- aus objektiver Sicht - nicht den ersten Anschein, dass dies auf einem der Griinde des § 1
AGG beruht (vgl. MUKoBGB/Thusing 6. Aufl. 8 22 AGG Rn. 13). Der Sonderfall des § 82
Satz 2 und Satz 3 SGB 1X, welcher den offentlichen Arbeitgeber zur Einladung eines nicht
offensichtlich ungeeigneten schwerbehinderten Bewerbers zu einem V orstellungsgesprach
verpflichtet, liegt im Streitfalle nicht vor. Die Nichteinladung der Kl&gerin konnte - wie auch
das Landesarbeitsgericht ausgefihrt hat - vielfaltige Ursachen haben. Dabel ist zu beachten,
dass das AGG die unsachliche Behandlung aus anderen alsin 8 1 AGG genannten Griinden
nicht verbietet und vom Arbeitgeber nicht verlangt, objektiv geeignete Bewerber bel seiner
Auswahlentscheidung zu berticksichtigen. So durfte zB das &uf3ere Erscheinungsbild des
Bewerbungsschreibens oder dessen Inhalt bereits ausschlaggebend fr die
Auswahlentscheidung der Beklagten sein. Zu berlicksichtigen ist des Weiteren, dass trotz
formaler Erflillung der in der Stellenausschreibung genannten Qualifikationsmerkmale die
Bewerber erhebliche Unterschiede im beruflichen Werdegang bzw. hinsichtlich ihrer

bi sherigen Beurteilungen/Zeugni sse aufweisen kdnnen und die Beklagte den bisherigen
beruflichen Werdegang unterschiedlich bewerten durfte. Das Kriterium "am besten geeigneter
Bewerber / geeignete Bewerberin", auf welches sich die Klagerin beruft, ist letztlich eine
Schlussfolgerung, welche von Wertungen und von jeweils konkret vorhandenen
Qualifikationsmerkmalen abhangt. Die Beklagte durfte hinsichtlich der Erfiillung der
geforderten Qualifikationsmerkmal e unterschiedliche Gewichtungen vornehmen, die mit den
in 8§ 1 AGG genannten Griinden in keinem Zusammenhang stehen. Daher reicht die blof3e
Behauptung der Kl&gerin, sie sei die am besten geeignete Bewerberin, nicht aus, um eine
Wahrscheinlichkeit dafir zu begriinden, dass ein nach § 1 AGG unzulé&ssiger Grund fur die
Absage der Beklagten (mit-)ausschlaggebend gewesen ist. Selbst dann, wenn die Kl&gerin -
wie sie behauptet - nach "objektiven Kriterien" die "Beste" gewesen sein sollte, kann eine
Ablehnung auch aus Griinden 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, APAGG § 22 Nr. 4 =
EzA AGG 8§ 15 Nr. 17) unterliegt.

Wiirde allein der Umstand, dass ein objektiv geeigneter Bewerber nicht zu einem
Vorstellungsgesprach eingeladen worden ist, ein Indiz darstellen, welches eine
Benachteiligung des Bewerbers aus eéinem der in 8 1 AGG genannten Griinde vermuten | &sst,
so wiirde dies dazu fuhren, dass der Arbeitgeber jeden Bewerber, der aufgrund seiner
Bewerbungsunterlagen als fir die zu besetzende Stelle objektiv geeignet erscheint, zu einem
Vorstellungsgesprach einladen misste, widrigenfalls er den nach § 22 AGG gegebenen
Nachweis der Nichtdiskriminierung zu fuhren hétte. Dass auch der Gesetzgeber von einer
solchen generellen Pflicht des Arbeitgebers, geeignete Bewerber zu Vorstellungsgespréachen
einzuladen, nicht ausgeht, zeigt die nur zu Gunsten schwerbehinderter Bewerber geltende
Sonderregelung des 8 82 Satz 2 SGB 1X, welche wiederum nur 6ffentliche Arbeitgeber
verpflichtet.

Soweit die Klagerin geltend macht, Bewerber mit besseren fachlichen Kenntnissen in dem
von der Beklagten gewtinschten Bereich kénne es objektiv kaum geben, stellt dies bereits von
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der Formulierung her keine Tatsachenbehauptung iSd. § 138 Abs. 1 ZPO dar, sondern
lediglich eine Mutmal3ung.

cc) Das pauschale Vorbringen der Klagerin, in der IT-Branche wirden Frauen diskriminiert,
entfaltet keine Indizwirkung fur den Benachteiligungsgrund. Es bedarf hier keiner
Auseinandersetzung mit der Frage, ob und unter welchen Umsténden statistischen Daten eine
Vermutungswirkung fir eine Benachteiligung nach 8 3 Abs. 1 oder Abs. 2 AGG zukommen
kann (vgl. dazu: BAG 22. Juli 2010 - 8 AZR 1012/08 - Rn. 68 f., AP AGG 8§ 22 Nr. 2= EzA
AGG 8§ 22 Nr. 2). DieKlé&gerin hat ndmlich weder statistische Daten noch sonstiges
Zahlenmateria vorgetragen. Soweit man ihren Vortrag dahin versteht, dassim IT-Bereich
mehr Manner a's Frauen beschéftigt werden, kann dies vielfatige Grinde haben, ua. den, dass
sich weniger Frauen als Manner um entsprechende Stellen bewerben.

dd) Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefihrt hat, bestand fir die Beklagte auch
keine Verpflichtung, Frauen, welche die Anforderungen der Stellenausschreibung erfillten,

zu einem V orstellungsgesprach einzuladen. Dies gilt auch, wenn in der 1T-Branche tatséchlich
weniger Frauen als Manner beschéftigt werden. Daher begriindet die Nichteinladung zu einem
Vorstellungsgespréch auch unter diesem Gesichtspunkt nicht den Anschein einer
Benachteiligung wegen des Geschlechts. Die von der Kl&gerin zitierte Entscheidung des
Européi schen Gerichtshofs vom 28. Mé&rz 2000 (- C-158/97 - [Badeck ua.] Slg. 2000, 1-1875)
betraf die Vorlagefrage, ob Art. 2 Absétze 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG einer
nationalen Regelung entgegensteht, die in Bereichen des 6ffentlichen Dienstes, in denen
Frauen unterreprasentiert sind, bei gleicher Qualifikation von Bewerberinnen und Bewerbern
sicherstellt, dass qualifizierte Frauen zu V orstellungsgesprachen eingel aden werden.

ee) Auch Umstande im Zusammenhang mit der Ablehnung der Bewerbungen der Klagerin
begriinden keine Vermutung fir e ne ungunstige Behandlung wegen einesder in 8 1 AGG
genannten Grinde.

Ein standardisiertes Ablehnungsschreiben fuhrt nicht dazu, eine Benachteiligung 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 Arbeitgebers normiert das AGG nicht. Etwas anderes kann allenfalls bei

der Bewerbung schwerbehinderter Bewerber gelten (vgl. § 81 Abs. 1 Sétze 4 bis 9 SGB 1X).

Aussagen im Zusammenhang mit einer Absage konnen allerdings das Vorliegen eines
Benachteiligungsgrundes indizieren. Die von der Beklagten gefertigten Schreiben beinhalten
aber keine solchen AuRerungen. Das Landesarbeitsgericht hat mit zutreffender Begriindung
dargelegt, dass die Verwendung des Wortes "Neuorientierung” im Schreiben vom 11. Oktober
2006 nicht auf eine Benachteiligung wegen eines MerkmalsiSd. 8 1 AGG schlief3en |asst.
Diese Formulierung begriindet auch nicht den Anschein, die Beklagte habe die Bewerbung
der Kl&gerin nicht mehr grindlich gelesen, nachdem sie festgestellt hatte, die Kl&gerin sei
eine Frau mit Uber 45 Jahren und russischer Herkunft. Erkennbar hat die Beklagte mit ihrer
Wortwahl eine Formulierung verwenden wollen, welche auf ale denkbaren Bewerberinnen
und Bewerber anwendbar war. Denn der Begriff "Neuorientierung” ist objektiv betrachtet
neutral und kann gegeniiber jedem Stellenbewerber verwendet werden. Denn jeder, der eine
neue Stelle antreten will, mochte sich letztlich "neu orientieren”. Durch die Formulierung
"Auswahl an Bewerbern" im Schreiben vom 20. Oktober 2006 hat die Beklagte nicht den
Anschein erweckt, sie habe nur méannliche Bewerber zu V orstellungsgespréchen eingeladen
und die Kl&gerin gerade wegen ihres weiblichen Geschlechts nicht berticksichtigt. Es handelt
sich bei diesem Schreiben um eine Reaktion auf eine trotz bereits erfol gter Absage erneute
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Bewerbung der Klagerin. Anders als bei einer Stellenausschreibung, bei welcher im Hinblick
auf die Bestimmung in 8 11 AGG vom Arbeitgeber erwartet wird, dass er die Formulierungen
sorgféltig wahlt, kann bel normaler Korrespondenz mit einem Bewerber oder einer
Bewerberin nicht aus jeder mannlichen Bezeichnung eines Begriffes geschlussfolgert werden,
dass die Beklagte gerade Méanner bevorzugt einstellen wollte. Es entspricht nicht nur der
Umgangssprache, sondern auch dem tblichen Schriftdeutsch, dass Personenbezei chnungen
nicht stetsin der méannlichen und in der weiblichen Form verwendet werden. Soist esauchin
Urtellen und Gesetzestexten tblich, sowohl fur Frauen als auch fur Manner nur die ménnliche
Form zu verwenden. Dies bedeutet, dass der Begriff "Bewerber" in einem Brief keine
Ruckschltisse darauf zul&sst, dass damit nur M&nner gemeint sind.

Dass die Stellenausschreibung nach der ersten der Kl&gerin erteilten Absage immer noch im
Internet veroffentlicht war, ist ebenfalls kein Indiz fir das Vorliegen eines unzul&ssigen
Benachteiligungsgrundes. Einen nachvollziehbaren Grund fur die weiter bestehende
Verdffentlichung der Stellenausschreibung hat die Beklagte bereitsin ihrem Schreiben vom
20. Oktober 2006 genannt, ndmlich dass sie eine "Laufzeit von 3 Monaten” fir die
Stellenanzeige "eingekauft” habe. Allein aus einer nicht riickgangig gemachten
Veroffentlichung einer Stellenanzeige nach einer bereits erteilten Absage ergibt sich
grundsétzlich keine Vermutung fir das Vorliegen eines unzuléssigen
Benachteiligungsgrundes.

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

Diesfolgt zunéchst daraus, dass die Klagerin keinen entsprechenden Auskunftsanspruch hat.
Nach der Rechtsprechung des Senats besteht nach deutschem Recht kein Anspruch der
Kl&gerin auf Auskunft tGber die Grinde der Absage bzw. tiber die von der Beklagten
getroffene Personal entscheidung. Dies hat der Senat in seinem V orlagebeschluss vom 20. Mai
2010 (- 8 AZR 287/08 (A) - Rn. 24 ff., AP AGG 8 22 Nr. 1 = EzA AGG § 22 Nr. 1) ngher
begriindet. Dass dies nicht européi schem Gemeinschaftsrecht widerspricht, hat auf die
entsprechende Vorlage des Senats der Européi sche Gerichtshof mit Urteil vom 19. April 2012
(C-415/10 - [Meister] AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 24 = EzZA AGG § 22 Nr. 5) im
Grundsatz bestétigt, jedoch einschrénkend festgestel|t:

"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 Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren
Diskriminierung vermuten lassen, heranzuziehen ist. Esist Sache des vorlegenden Gerichts,
unter Berticksichtigung aller Umsténde des bei ihm anhéngigen Rechtsstreits zu prifen, ob
diesim Ausgangsverfahren der Fall ist."

Weiter fihrt der EUGH in der Begrindung seines Urtells aus:

"Infol gedessen ist im Rahmen des Nachweises von Tatsachen, die das Vorliegen einer
unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen, sicherzustellen, 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 beeintréchtigen droht.”
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und

"Daher hat das vorlegende Gericht dartiber zu wachen, dass die Auskunftsverweigerung durch
S im Rahmen des Nachweises von Tatsachen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder
mittel baren Diskriminierung zum Nachteil von Frau M vermuten lassen, nicht die
Verwirklichung der mit den Richtlinien 2000/43, 2000/78 und 2006/54 verfolgten Ziele zu
beeintrachtigen droht. Es hat insbesondere bei der Klarung der Frage, ob es genligend Indizien
gibt, um die Tatsachen, die das Vorliegen einer solchen Diskriminierung vermuten lassen, als
nachgewiesen ansehen zu kdnnen, alle Umstande des Ausgangsrechtsstreits zu
berticksichtigen.”

Damit stellt die Verweigerung einer Auskunft Gber die Person, die an Stelle des klagenden
Bewerbers vom Arbeitgeber eingestellt worden ist, und/oder Uber die Kriterien, die fir deren
Einstellung entscheidend waren, fir sich betrachtet noch kein IndiziSd. § 22 AGG dar,
welches die Vermutung fur das Vorliegen einer gegen 88 1, 7 AGG verstoRenden
Benachteiligung des nicht eingestellten Bewerbers begriindet. Wenn der abgel ehnte Bewerber
weder nach deutschem noch nach européa schem Recht einen solchen Auskunftsanspruch hat,
kann die Verweigerung einer solchen nicht geschuldeten Auskunft grundsétzlich keine
nachteiligen Rechtsfolgen fur den Arbeitgeber haben. Dies wére aber der Fall, wenn allein
aufgrund der verweigerten Information dem Arbeitgeber gemal3 § 22 AGG die Beweidast
dafur auferlegt wirde, dass "kein Verstol3 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 abgel ennte Bewerber, dem
grundsétzlich die Darlegungslast fir die behauptete Benachteiligung wegen eines "verpénten
Merkmals" obliegt (vgl. oben), zumindest schliissig darlegt, dass und warum esihm durch die
vom Arbeitgeber verweigerte Information unmdglich gemacht oder zumindest unzumutbar
erschwert wird, Tatsachen gemal3 § 22 AGG darzulegen, die eine unzulassige
Benachteiligung vermuten lassen, oder warum die Verweigerung der Auskunft ein Indiz iSd.
§ 22 AGG fur eine unzul éssige Benachteiligung darstellt. Dazu gentigt es nicht, wenn der
Bewerber lediglich Tatsachen benennt, die fir sich betrachtet und/oder in ihrer Gesamtschau
"neutral” sind, dh. keine Indizien fir die Vermutung einer unzul 8ssigen Benachteiligung
begriinden. Vielmehr hat er entweder Anhaltspunkte schllissig darzulegen, aus denen er
folgert, erst die geforderte, aber verweigerte Auskunft werde esihm erméglichen, eine gegen
8 7 AGG verstolRende Benachteiligung entsprechend der Beweislastregel des § 22 AGG
nachzuweisen oder wenn er schliissig dartut, aus welchen Griinden gerade die Verweigerung
der Auskunft fir sich allein betrachtet oder in der Gesamtschau aler Umstande die
Vermutung einer Benachteiligung (8 22 AGG) begriindet. In diesem Zusammenhang darf sich
der abgel ehnte Bewerber nicht auf Behauptungen "ins Blaue hinein" beschranken.

Wie oben dargelegt, stellen die von der Kl&gerin vorgetragenen Tatsachen weder fur sich
betrachtet noch in der Gesamtschau Indizien dar, welche ihre Benachteiligung aus einem der
in 8 1 AGG genannten Griinde vermuten lassen (8 22 AGG). Sie hat mithin lediglich
"neutrale Tatsachen™" dargelegt. Aus den Anwaltsschriftsitzen der Klégerin, welche alein

dem Revisionsverfahren zugrunde zu legen sind (8 11 Abs. 4 ArbGG), ergeben sich keine
Anhaltspunkte daftr, warum es der Kl&gerin erst nach Vorlage der Bewerbungsunterlagen des
an ihrer Stelle eingestellten Bewerbers und/oder der Darlegung, nach welchen Kriterien diese
Einstellung erfolgt ist, moglich sein soll, die Vermutung des Vorliegens einer gegen 8 7 AGG
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verstol3enden Benachteiligung darzulegen oder warum die Verweigerung der Auskunft durch
die Beklagte fur sich allein oder in der Gesamtschau mit anderen Umsténden betrachtet ein
IndiziSd. § 22 AGG darstellen soll.

Damit liegt im Streitfalle nicht der Ausnahmefall vor, dass die Verweigerung einer Auskunft
Uber die Person des ausgewahlten Bewerbers und/oder tiber die Auswahlkriterien die
Vermutung einer gesetzwidrigen Benachteiligung begriindet. Ob der Kl&gerin in einem
solchen Ausnahmefall (auch) ein Anspruch gegen die Beklagte auf Vorlage der
Bewerbungsunterlagen des eingestel lten Bewerbers zustiinde, brauchte der Senat deshalb
nicht zu entscheiden.

C. Die Kl&gerin hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen Revision zu tragen.
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