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Entscheidungsstichworte:
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Leitsatz:

Die in § 82 Satz 2 SGB IX (in der bis zum 31. Dezember 2017 geltenden
Fassung) bzw. 8 165 Satz 3 SGB IX (in der ab dem 1. Januar 2018 gelten-
den Fassung) bestimmte Verpflichtung des offentlichen Arbeitgebers,
schwerbehinderte Stellenbewerber/innen zum Vorstellungsgesprach ein-
zuladen, gehdrt zu den Pflichten des Arbeitgebers, mit denen kein indivi-
dueller Anspruch bzw. kein individuelles Recht der jeweiligen schwerbehin-
derten Bewerber/innen auf eine Einladung korrespondiert, auf den bzw. auf

das diese rechtswirksam verzichten kdnnten.



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 59/20 Vermerk
7 Sa 15/19 Tenor berichtigt durch
Landesarbeitsgericht Beschluss vom 16. Februar 2021
Baden-Wirttemberg
Drescher
Im Namen des Volkes!  RJ als Urkundsbeamtin der
Verkundet am Geschéftsstelle

26. November 2020
Erfurt, 17. Februar 2021
URTEIL

Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 26. November 2020 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Schlewing, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Winter, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Vogelsang sowie die

ehrenamtlichen Richter Avenarius und Rojahn fur Recht erkannt:
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Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wurttemberg vom 26. Juli 2019
- 7 Sa 15/19 - aufgehoben.

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Stuttgart vom 16. Januar 2019 - 14 Ca 2090/18 -
teilweise abgeandert und zur Klarstellung wie folgt neu ge-
fasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin
3.581,79 Euro nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunk-
ten Uber dem Basiszinssatz seit dem 24. April 2018
zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits haben die Klagerin und die
Beklagte jeweils zur Halfte zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob die beklagte Stadt (im Folgenden Be-
klagte) verpflichtet ist, an die Klagerin eine Entschadigung wegen eines Versto-
Res gegen das Verbot der Benachteiligung wegen der (Schwer)Behinderung zu

zahlen.

Die Beklagte veroffentlichte am 9. November 2017 im Amtsblatt der
Landeshauptstadt X und am 10. November 2017 im Staatsanzeiger Y
eine Stellenausschreibung fir eine nach der Entgeltgruppe 7 TVOD-VKA vergi-
tete Tatigkeit eines/einer Sachbearbeiters/Sachbearbeiterin beim Jugendamt,

Dienststelle Haushalt, Geblhren und Rechnungswesen mit der Kennzahl 5.

Mit E-Mail vom 26. November 2017 bewarb sich die schwerbehinderte

Klagerin auf diese Stelle. In dem Bewerbungsschreiben heil3t es ua.:
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,Bewerbung - Assistenzstelle 36% unbefristet - Rest
befristet

Sehr geehrter Herr N,
sehr geehrte Dame, sehr geehrter Herr,

auf das nette fernmundliche Gesprach mit lhnen nehme
ich gerne Bezug und bewerbe mich um die o.g. Stelle,
auch wenn heute noch nicht feststeht, mit wie viel Prozent
diese letztlich angetreten werden kann. Da es sich bei der
Stelle vorrangig um eine Stelle beim Jugendamt handelt,
mdochte ich mein Gluck versuchen.

Inzwischen will bei mir auch keine so rechte Freude mehr
aufkommen, denn immer wieder Absagen zu bekommen,
ist auch nicht wirklich motivierend, freundlich und hilfreich,
dabei fuhle ich mich mit meinen 54 Jahren keineswegs alt
und verbraucht. Auch die Tatsache, dass ich schwerbe-
hindert bin, ist keinesfalls ein Indiz dafir, dass ich unfahi-
ger bin als andere, eine gute Arbeit abzuliefern.

Wenn Sie nun beim Lesen meiner Bewerbung bis hierher
gekommen sind, dann freut es mich. Noch mehr wirde ich
mich freuen, wenn Sie mir eine Chance geben, uns bei
einem personlichen Gesprach naher kennenzulernen. Bit-
te laden Sie mich nur dann zu einem Vorstellungsge-
sprach ein, wenn Sie mich in die engere Wahl nehmen,
alles andere macht m. E. wenig Sinn.

So warte ich nun auf lhr hoffentlich positives Antwort-
schreiben und sehe diesem gespannt und dankend ent-
gegen.

.Sehr geehrte Frau S,

wir bedanken uns bei lhnen fir Ihr Interesse an einer Stel-
le beim Jugendamt.

Bedauerlicherweise mussen wir lhnen mitteilen, dass Sie
dieses Mal nicht zum Zuge gekommen sind.

Wir winschen lhnen fur Ihren weiteren Lebens- und Be-
rufsweg alles Gute und viel Erfolg. ..."

ECLI:DE:BAG:2020:261120.U.8AZR59.20.0

Die Beklagte teilte der Klagerin mit Schreiben vom 23. Januar 2018 ua.

4



-4 - 8 AZR 59/20

Mit Schreiben vom 29. Januar 2018 machte die Vereinte Dienstleis-
tungsgewerkschatft (ver.di) fur die Klagerin erfolglos die Zahlung einer Entsché-
digung nach § 15 Abs. 2 AGG geltend.

Mit ihrer am 12. April 2018 beim Arbeitsgericht eingegangenen und der
Beklagten am 23. April 2018 zugestellten Klage hat die Klagerin ihr auf Zahlung
einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG gerichtetes Begehren weiterver-
folgt. Sie hat die Auffassung vertreten, die Beklagte habe sie den Vorgaben des
AGG und des SGB IX zuwider wegen ihrer (Schwer)Behinderung benachteiligt.
Dies folge bereits daraus, dass sie entgegen der in § 82 Satz 2 SGB IX (in der
bis zum 31. Dezember 2017 geltenden Fassung; im Folgenden aF) bzw. § 165
Satz 3 SGB IX (in der ab dem 1. Januar 2018 geltenden Fassung; im Folgen-
den nF) getroffenen Bestimmung nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingela-
den worden sei. Sie habe im Bewerbungsschreiben ausreichend auf ihre
Schwerbehinderung hingewiesen. Den Grad der Behinderung (GdB) habe sie
nicht mitteilen muissen. Sie habe auch nicht wirksam auf eine Einladung zum
Vorstellungsgesprach verzichtet. Das Gesetz sehe eine Verzichtsmaoglichkeit

nicht vor. Desungeachtet habe sie auch keinen Verzicht erklart.

Die Klagerin hat zuletzt sinngemal beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie eine Entschadigung,
deren Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird,
jedoch 7.163,58 Euro nicht unterschreiten sollte, nebst
Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Ba-
siszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, nicht verpflichtet gewesen zu sein, die Klagerin zum Vorstel-
lungsgesprach einzuladen. Zum einen habe die Klagerin ihre Schwerbehinde-
rung nicht den Vorgaben der Rechtsprechung entsprechend unter Angabe des
GdB mitgeteilt. Zum anderen habe sie in ihrem Bewerbungsschreiben wirksam

auf eine Einladung zum Vorstellungsgespréach verzichtet.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zurickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Klagerin ihr Begehren auf Zahlung einer Entschadigung weiter. Die Beklagte

beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision der Klagerin ist teilweise begrindet. Entgegen
der Annahme des Landesarbeitsgerichts hat die Klagerin gegen die Beklagte
einen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG. Der
Senat halt unter Berlcksichtigung aller Umstéande des Einzelfalls eine Entsché-

digung iHv. 3.581,79 Euro fir angemessen.

A. Die auf Zahlung einer Entschadigung nach 8 15 Abs. 2 AGG gerichtete
Klage ist zuldssig, insbesondere ist der Klageantrag hinreichend bestimmt iSv.
8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die Klagerin durfte die Hohe der von ihr begehrten

Entschadigung in das Ermessen des Gerichts stellen.

§ 15 Abs. 2 AGG raumt dem Gericht bei der Bestimmung der Hohe der
Entschadigung einen Ermessensspielraum ein (vgl. BAG 28. Mai 2020 - 8 AZR
170/19 - Rn. 27), weshalb eine Bezifferung des Zahlungsantrags nicht notwen-
dig ist. Die Klagerin hat auch Tatsachen benannt, die das Gericht dabei heran-
ziehen soll und die GrélRenordnung der geltend gemachten Forderung angege-
ben (zu den Anforderungen an die Bestimmtheit des Klageantrags: vgl. etwa
BAG 14. November 2013 - 8 AZR 997/12 - Rn. 16; 13. Oktober 2011 - 8 AZR
608/10 - Rn. 16). Die Klagerin hat als aus ihrer Sicht nicht zu unterschreitenden
Mindestbetrag ein dreifaches Bruttomonatsentgelt nach der Entgeltgruppe 7
Stufe 1 TV6D-VKA angegeben.

B. Die Klage ist auch teilweise begriindet. Die Klagerin hat gegen die Be-
klagte einen Anspruch auf Zahlung einer Entschéadigung nach 8§ 15 Abs. 2 AGG
iHv. 3.581,79 Euro.
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l. Der personliche Anwendungsbereich des AGG ist erdffnet. Fiur die Kla-
gerin ergibt sich dies aus 8 6 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AGG. Die Klagerin ist als Be-
werberin fur ein Beschaftigungsverhéaltnis Beschéftigte iSd. AGG (8 6 Abs. 1
Satz 2 Alt. 1 AGG). Dies folgt aus dem Umstand, dass sie eine Bewerbung ein-
gereicht hat. 8 6 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AGG enthalt einen formalen Bewerberbe-
griff (vgl. ndher ua. BAG 19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 62, BAGE 155,
149). Die Beklagte ist Arbeitgeberin iSv. § 6 Abs. 2 AGG.

Il. Die Klagerin hat den Entschadigungsanspruch auch frist- und formge-
recht geltend gemacht und eingeklagt (8 15 Abs. 4 AGG, § 61b Abs. 1 ArbGG).

Die Klagerin hat ihren Entschadigungsanspruch gegeniiber der Beklag-
ten mit Schreiben vom 29. Januar 2018 frist- und formgerecht geltend gemacht.
Die Beklagte hatte die Bewerbung der Klagerin mit Schreiben vom 23. Januar
2018 abgelehnt (zum Begriff der ,,Ablehnung durch den Arbeitgeber” iSv. § 15
Abs. 4 Satz 2 AGG vgl. BAG 29. Juni 2017 - 8 AZR 402/15 - Rn. 20, BAGE 159,
334). Die am 12. April 2018 beim Arbeitsgericht eingegangene Klage wahrt die
Frist des § 61b Abs. 1 ArbGG.

[l Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts liegen die Voraus-
setzungen des 8§ 15 Abs. 2 AGG fur einen Anspruch auf Zahlung einer Ent-
schadigung vor. Die Beklagte hat die Klagerin entgegen den Vorgaben des
AGG sowie des SGB IX unmittelbar wegen ihrer (Schwer)Behinderung benach-

teiligt.

1. Der Anspruch auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG setzt einen
Verstol3 gegen das in 87 Abs. 1 AGG geregelte Benachteiligungsverbot vo-
raus, wobei 8 7 Abs. 1 AGG sowohl unmittelbare als auch mittelbare Benachtei-
ligungen (8 3 Abs. 1 und Abs. 2 AGG) verbietet. Das Benachteiligungsverbot in
8 7 Abs. 1 AGG untersagt im Anwendungsbereich dieses Gesetzes eine Be-
nachteiligung wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes, ua. wegen einer
Behinderung. Zudem durfen Arbeitgeber nach 8 81 Abs. 2 Satz1 SGB IX aF
bzw. 8§ 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX nF schwerbehinderte Beschaftigte nicht we-
gen ihrer Behinderung benachteiligen. Im Einzelnen gelten hierzu nach § 81
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Abs. 2 Satz 2 SGB IX aF bzw. 8 164 Abs. 2 Satz 2 SGB IX nF die Regelungen
des AGG.

2. Die Klagerin wurde dadurch, dass sie von der Beklagten im Aus-
wahl/Stellenbesetzungsverfahren fur die Sachbearbeiterstelle beim Jugendamt
nicht bertcksichtigt wurde, unmittelbar iSv. § 3 Abs. 1 AGG benachteiligt, denn
sie hat eine weniger gunstige Behandlung erfahren als eine andere Person in
einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde. Da-
rauf, ob es andere Bewerber/innen gegeben hat und ob ein/e von der Beklagten
ausgewahlte/r Bewerber/in die Stelle angetreten hat, kommt es nicht an (vgl.
naher BAG 19. Dezember 2019 - 8 AZR 2/19 - Rn. 28 ff.).

3. Die Klagerin hat die unmittelbare Benachteiligung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG
auch wegen ihrer (Schwer)Behinderung erfahren. Die Beklagte hat die Klagerin
entgegen ihrer Verpflichtung nach 8 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3
SGB IX nF nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen. Dieser Umstand
begrindet die Vermutung iSv. 8§22 AGG, dass die Klagerin wegen ihrer
(Schwer)Behinderung benachteiligt wurde. Die Beklagte hat diese Vermutung

nicht widerlegt.

a) Das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG erfasst nicht jede Un-
gleichbehandlung, sondern nur eine Ungleichbehandlung wegen eines in §1
AGG genannten Grundes. Zwischen der Benachteiligung und einem in 8§ 1 AGG
genannten Grund muss demnach ein Kausalzusammenhang bestehen. Das-
selbe qilt fur das besondere Benachteiligungsverbot in 8§ 81 Abs.2 Satz 1
SGB IX aF bzw. § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX nF. Auch hier muss zwischen der
Benachteiligung und dem Grund, hier der (Schwer)Behinderung ein Kausalzu-

sammenhang bestehen.

aa) Soweit es - wie im vorliegenden Fall - um eine unmittelbare Benachtei-
ligung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG geht, ist hierfur nicht erforderlich, dass der betref-
fende Grund das ausschlief3liche oder auch nur ein wesentliches Motiv fur das
Handeln des Benachteiligenden ist; vielmehr ist der Kausalzusammenhang be-

reits dann gegeben, wenn die Benachteiligung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG an einen
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Grund iSv. 8 1 AGG bzw. die (Schwer)Behinderung anknupft oder durch die-
se/n motiviert ist, wobei die bloRe Mitursachlichkeit genigt (vgl. etwa BAG
23. November 2017 - 8 AZR 372/16 - Rn. 20 mwN).

bb) § 22 AGG sieht fur den Rechtsschutz bei Diskriminierungen im Hinblick
auf den Kausalzusammenhang eine Erleichterung der Darlegungslast, eine Ab-
senkung des Beweismalfles und eine Umkehr der Beweislast vor. Wenn im
Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen eines
in 8 1 AGG genannten Grundes vermuten lassen, tragt die andere Partei die
Beweislast dafur, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor
Benachteiligung vorgelegen hat (BAG 25. Oktober 2018 -8 AZR 501/14 -
Rn. 51, BAGE 164, 117).

(1) Danach genlgt eine Person, die sich durch eine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes fir beschwert halt, ihrer Darlegungslast bereits
dann, wenn sie Indizien vortragt, die mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit da-
rauf schlieRen lassen, dass eine Benachteiligung wegen eines in 8 1 AGG ge-
nannten Grundes erfolgt ist. Dabei sind alle Umstédnde des Rechtsstreits in ei-
ner Gesamtwirdigung des Sachverhalts zu beriicksichtigen (BAG 25. Oktober
2018 - 8 AZR 501/14 - Rn. 52 mwN, BAGE 164, 117).

(2) Nach standiger Rechtsprechung des Senats begriindet der Verstol3 des
Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfahrens- und/oder Férderpflichten zu-
gunsten schwerbehinderter Menschen enthalten, mithin auch der Verstol3 des
offentlichen Arbeitgebers gegen die in 8§ 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3
SGB IX nF geregelte Pflicht, eine/n schwerbehinderte/n Bewerber/in zu einem
Vorstellungsgesprach einzuladen, regelmafig die Vermutung einer Benachteili-
gung wegen der (Schwer)Behinderung. Diese Pflichtverletzungen sind namlich
grundséatzlich geeignet, den Anschein zu erwecken, an der Beschaftigung
schwerbehinderter Menschen uninteressiert zu sein (vgl. etwa BAG 23. Januar
2020 - 8 AZR 484/18 - Rn. 37; 16. Mai 2019 - 8 AZR 315/18 - Rn. 22 mwnN,
BAGE 167, 1; 11. August 2016 -8 AZR 375/15- Rn. 25, BAGE 156, 107;
22. Oktober 2015 - 8 AZR 384/14 - Rn. 35; 26. Juni 2014 -8 AZR 547/13 -
Rn. 45 mwN).
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(3) Besteht die Vermutung einer Benachteiligung, tragt die andere Partei
die Darlegungs- und Beweislast daflrr, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht verletzt worden ist. Hierfir gilt allerdings das Beweismal3 des sog. Vollbe-
weises. Der Arbeitgeber muss Tatsachen vortragen und ggf. beweisen, aus de-
nen sich ergibt, dass ausschliel3lich andere als die in 81 AGG genannten
Grinde zu einer ungunstigeren Behandlung gefuhrt haben (vgl. etwa BAG
23. Januar 2020 -8 AZR 484/18 - Rn. 36 mwN; 26. Januar 2017 -8 AZR
73/16 - Rn. 26 mwN).

cc) Die Wiurdigung der Tatsachengerichte, ob die von einem Bewerber
bzw. einer Bewerberin vorgetragenen und unstreitigen oder bewiesenen Tatsa-
chen eine Benachteiligung wegen eines Grundes iSv. 8 1 AGG bzw. wegen der
(Schwer)Behinderung vermuten lassen, ist nur eigeschrankt revisibel. Die revi-
sionsgerichtliche Kontrolle beschrénkt sich darauf, ob die Wirdigung der Tatsa-
chengerichte moglich und in sich widerspruchsfrei ist und nicht gegen Rechts-
séatze, Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstofdt (vgl. BAG 23. Januar 2020
-8 AZR 484/18 - Rn. 67; 11. August 2016 -8 AZR 375/15- Rn. 48 mwN,
BAGE 156, 107).

b) Danach besteht die Vermutung iSv. 8§ 22 AGG, dass die Klagerin die
unmittelbare Benachteiligung wegen ihrer (Schwer)Behinderung erfahren hat.
Die Beklagte war nach 8 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF
verpflichtet, die schwerbehinderte Klagerin, die - entgegen der Rechtsauffas-
sung des Landesarbeitsgerichts - Uber ihre Schwerbehinderung ausreichend
informiert hatte und auch fachlich nicht offensichtlich ungeeignet war, zu einem
Vorstellungsgesprach einzuladen. Anders als das Landesarbeitsgericht zudem
angenommen hat, hatte die Klagerin ,nicht unstreitig auf die Einladung zu ei-
nem Vorstellungsgesprach unbeschadet der Dispositivitat der Rechtsnorm kon-
ditioniert verzichtet®. Die Klagerin konnte nicht rechtswirksam auf die in § 82
Satz 2 SGB IX aF bzw. 8 165 Satz 3 SGB IX nF vorgesehene Einladung ver-

zichten.

aa) Nach 8§ 82 Satz 1 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 1 SGB IX nF melden die
Dienststellen der o6ffentlichen Arbeitgeber den Agenturen fir Arbeit frihzeitig
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freiwerdende und neu zu besetzende sowie neue Arbeitsplatze. Haben schwer-
behinderte Menschen sich um einen solchen Arbeitsplatz beworben oder sind
sie von der Bundesagentur fur Arbeit oder von einem von dieser beauftragten
Integrationsfachdienst vorgeschlagen worden, werden sie zu einem Vorstel-
lungsgesprach eingeladen, 8§82 Satz2 SGBIXaF bzw. §165 Satz3
SGB IX nF. Nach § 82 Satz 3 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 4 SGB IX nF ist eine

Einladung entbehrlich, wenn die fachliche Eignung offensichtlich fehlt.

bb) Die Beklagte war nach §82 Satz2 SGBIXaF bzw. § 165 Satz 3
SGB IX nF verpflichtet, die Klagerin zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen.

(1) Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts hat die Klagerin der
Beklagten ihre Schwerbehinderung ordnungsgeman mitgeteilt, indem sie in ih-
rer Bewerbungs-E-Mail vom 26. November 2017 deutlich darauf hingewiesen
hat. Insoweit hat sie ndmlich angefuhrt, dass auch ihre Schwerbehinderung kei-
nesfalls ein Indiz dafir sei, dass sie unféahiger sei als andere, gute Arbeit zu

leisten.

€)) Der objektive Verstol3 des Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfah-
rens- und/oder Forderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen enthal-
ten, so auch der Verstol3 des 6ffentlichen Arbeitgebers gegen seine Verpflich-
tung aus § 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF, schwerbehin-
derte Bewerber/innen zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen, kann die
Vermutung der Benachteiligung wegen der (Schwer)Behinderung iSv. § 22
AGG nur begriinden, wenn dem Arbeitgeber die Schwerbehinderung des Be-
werbers/der Bewerberin bekannt war oder er diese kennen musste. Deshalb
muss ein Bewerber, der seine Schwerbehinderung bei der Behandlung seiner
Bewerbung beriicksichtigt wissen will, den (potentiellen) Arbeitgeber Utber die
Schwerbehinderung rechtzeitig in Kenntnis setzen, soweit dieser nicht aus-
nahmsweise, so ggf. bei internen Bewerbern, bereits tUber diese Information
verfugt. Andernfalls fehlt es an der (Mit-)Ursachlichkeit der (Schwer)Behin-
derung fur die benachteiligende MafRnahme (vgl. etwa BAG 22. Oktober 2015
- 8 AZR 384/14 - Rn. 30 mwN; 16. September 2008 - 9 AZR 791/07 - Rn. 28,
BAGE 127, 367).
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Durch den Hinweis auf die Schwerbehinderung sollen die besonderen,
zugunsten schwerbehinderter Menschen bestehenden Verfahrens- und/oder
Forderpflichten des Arbeitgebers ausgeldst werden. Deshalb muss der Arbeit-
geber prifen und entscheiden kénnen, ob und welchen besonderen Pflichten er
insoweit nachzukommen hat. Diese Prufung und Entscheidung muss der/die
schwerbehinderte Bewerber/in dem Arbeitgeber aufgrund der ihn/sie nach
§ 241 Abs. 2 iVm. § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB treffenden Pflicht zur Ricksichtnah-
me auf die Interessen des Arbeitgebers an der Durchfiihrung eines fehlerfreien
Stellenbesetzungsverfahrens und an einer maoglichst zigigen Entscheidung
Uber die Besetzung der ausgeschriebenen Stelle(n) rechtzeitig ermoglichen.
Kommt der schwerbehinderte Mensch dieser Mitwirkungspflicht nicht nach, geht

dies regelméaliig zu seinen Lasten.

(b) Eine hinreichende Mitteilung einer Schwerbehinderung liegt vor, wenn
die Mitteilung in einer Weise in den Empfangsbereich des Arbeitgebers gelangt
ist, die es diesem ermdglicht, die Schwerbehinderung des Bewerbers zur
Kenntnis zu nehmen. Dem Arbeitgeber muss die erforderliche Mitteilung ent-
sprechend § 130 BGB zugehen. Dabei ist eine Information im Bewerbungs-
schreiben oder an gut erkennbarer Stelle im Lebenslauf regelmafiig ausrei-
chend. Unter Umstanden kann auch eine gesonderte Mitteilung geniigen. Zur
Mitteilung der Schwerbehinderung kann auch die ,Vorlage“ des Schwerbehin-
dertenausweises ausreichend sein; allerdings gentigt es nicht, wenn eine Kopie
des Schwerbehindertenausweises lediglich den Anlagen zur Bewerbung beige-
fugt wird, ohne dass im Bewerbungsschreiben oder im Lebenslauf hierauf aus-
reichend hingewiesen wird (vgl. BAG 22. Oktober 2015 -8 AZR 384/14 -
Rn. 31 f. mwN).

(c) Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts und der Beklagten
reicht es aus, Uber das Vorliegen einer Schwerbehinderung zu informieren; es
ist nicht zusatzlich erforderlich, den GdB mitzuteilen (vgl. bereits BAG
22. Oktober 2015 - 8 AZR 384/14 - Rn. 40 ff. mit Klarstellung im Verhaltnis zur

friheren Rechtsprechung des Senats).
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(aa) Der Begriff der ,Schwerbehinderung® ist ein Rechtsbegriff, dem im
Rechtsverkehr, vor allem im Arbeits- und Sozialrecht eine feste Bedeutung zu-
kommt. Der Begriff der Schwerbehinderung ist in § 2 Abs. 2 SGB IX gesetzlich
definiert. Nach dieser Bestimmung sind Menschen schwerbehindert, wenn bei
ithnen ein GdB von wenigstens 50 vorliegt. Weist ein/e Bewerber/in im Zusam-
menhang mit einer Bewerbung darauf hin, ,schwerbehindert® zu sein, ist des-
halb - sofern nicht ausnahmsweise deutliche Anhaltspunkte fur ein abweichen-
des Begriffsverstandnis gegeben sind - in der Regel davon auszugehen, dass
der Begriff iSd. in § 2 Abs. 2 SGB IX gegebenen Definition verwendet wurde
und damit beim Bewerber mindestens ein GdB von 50 vorliegt. Ein anderes
Verstandnis liegt im Zusammenhang mit einem Bewerbungsschreiben regel-

mafig nicht nahe.

(bb) Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten ist eine Angabe des
GdB - oder etwa die Vorlage einer Kopie der ersten Seite des Schwerbehinder-
tenausweises - auch nicht aus Griinden der Rechtssicherheit erforderlich. Die
im SGB IX zugunsten schwerbehinderter Menschen getroffenen Bestimmungen
haben zum Ziel, die Teilhabechancen dieser Menschen am Arbeitsleben zu
verbessern (vgl. etwa Duwell in LPK-SGB IX 5. Aufl. § 164 Rn. 1). So sollen
schwerbehinderte Bewerber/innen beispielsweise durch das in § 82 Satz 2
SGB IX aF bzw. 8 165 Satz 3 SGB IX nF genannte Vorstellungsgesprach die
Mdoglichkeit erhalten, ihre Chancen im Auswahlverfahren zu verbessern. Sie
sollen die Chance haben, den Arbeitgeber von ihrer Eignung (im weitesten Sin-
ne) zu uUberzeugen und damit einen nach den bisherigen Umstanden ggf. be-
stehenden Vorsprung anderer Bewerber durch einen persodnlichen Eindruck
auszugleichen. Darlber hinaus stellt das Vorstellungsgesprach auch ein geeig-
netes Mittel dar, um eventuelle Vorbehalte oder gar Vorurteile auszuraumen
(vgl. BAG 25. Juni 2020 - 8 AZR 75/19 - Rn. 38 mwN). Die Erreichung dieser
Ziele wirde erschwert, wenn es fur eine ausreichende Mitteilung der Schwer-
behinderung auch erforderlich wére, den GdB mitzuteilen. Insoweit stiinde zu
befurchten, dass insbesondere Menschen mit einem sehr hohen GdB, die im
Arbeitsleben besonderen Vorbehalten ausgesetzt sein kdnnen, von vornherein

davon absehen, ihre Schwerbehinderung mitzuteilen mit der Folge, dass die zu
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ihren Gunsten bestehenden Verfahrens- und/oder Forderpflichten des Arbeit-
gebers erst gar nicht ausgelost wiurden. Sofern der Arbeitgeber im Einzelfall
zugunsten schwerbehinderter Menschen getroffenen Verfahrens- und/oder For-
derpflichten nachkommt, beispielsweise einen Bewerber zu dem in § 82 Satz 2
SGB IX aF bzw. 8 165 Satz 3 SGB IX nF vorgesehenen Vorstellungsgesprach
einladt, obgleich er hierzu nicht verpflichtet ist, weil der Bewerber tatséchlich
nicht schwerbehindert ist, ist das nach dem Sinn und Zweck der zugunsten der

schwerbehinderten Menschen getroffenen Bestimmungen hinzunehmen.

(2) Der Klagerin fehlte auch nicht offensichtlich die fachliche Eignung fir
die ausgeschriebene Stelle iSv. § 82 Satz3 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 4
SGB IX nF.

(@) Malfl3stab fur die fachliche Eignung eines Bewerbers ist der Aufgabenbe-
reich des zu besetzenden Arbeitsplatzes. Ob ein schwerbehinderter Mensch fur
eine zu besetzende Stelle fachlich ungeeignet ist, ist demnach anhand eines
Vergleichs zwischen dem (fachlichen) Anforderungsprofil des zu besetzenden
Arbeitsplatzes und dem (fachlichen) Leistungsprofil des Bewerbers oder der
Bewerberin zu ermitteln (vgl. BAG 11. August 2016 - 8 AZR 375/15 - Rn. 37,
BAGE 156, 107; BVerwG 3. Marz 2011 -5C 16.10 - Rn. 20, BVerwGE 139,
135).

,Offensichtlich” fachlich nicht geeignet ist, wer ,unzweifelhaft’ insoweit
nicht dem (fachlichen) Anforderungsprofil der zu vergebenden Stelle entspricht.
BloRe Zweifel an der fachlichen Eignung rechtfertigen es nicht, von einer
Einladung abzusehen, weil sich Zweifel im Vorstellungsgesprach ausraumen
lassen konnen (vgl. etwa BAG 11. August 2016 - 8 AZR 375/15 - Rn. 36 mwN,
BAGE 156, 107). Lassen allerdings bereits die Bewerbungsunterlagen zweifels-
frei erkennen, dass die durch das Anforderungsprofil zuldssig vorgegebenen
fachlichen Kriterien nicht erfullt werden, besteht fir den offentlichen Arbeitgeber
keine Verpflichtung, den schwerbehinderten Menschen zu einem Vorstellungs-
gespréach einzuladen (vgl. BAG 11. August 2016 - 8 AZR 375/15 - Rn. 37 mwN,
aa0).
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(b) Daruber, dass der Klagerin die fachliche Eignung fir die ausgeschrie-
bene Stelle nicht offensichtlich fehlt, streiten die Parteien im Revisionsverfahren

nicht mehr.

(3) Entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten und der Annahme des
Landesarbeitsgerichts war die Beklagte auch nicht aufgrund eines Verzichts der
Klagerin von ihrer Verpflichtung aus 8§ 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3
SGB IX nF befreit, die Klagerin zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen. Da-
bei kann an dieser Stelle offen bleiben, ob die von der Klagerin in ihrer Bewer-
bungs-E-Mail vom 26. November 2017 geaul3erte Bitte, sie nur dann zu einem
Vorstellungsgesprach einzuladen, wenn sie in die engere Wahl genommen
wirde, Uberhaupt als Verzicht zu verstehen ist. Die Klagerin konnte nicht

rechtswirksam auf eine Einladung zum Vorstellungsgesprach verzichten.

Die in § 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF bestimmte
Verpflichtung des offentlichen Arbeitgebers, eine/n schwerbehinderte/n, nicht
offensichtlich fachlich ungeeignete/n Bewerber/in zum Vorstellungsgesprach
einzuladen, gehort zu den Pflichten, mit denen kein individueller Anspruch bzw.
kein individuelles Recht des schwerbehinderten Bewerbers/der schwerbehin-
derten Bewerberin auf eine Einladung korrespondiert, auf den bzw. das diese/r
Uberhaupt verzichten koénnte. Dies ergibt eine Auslegung von 8§ 82 Satz 2
SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF unter Beriicksichtigung des Wortlauts,
des systematischen Zusammenhangs und der Entstehungsgeschichte der Be-
stimmung. Soweit der Senat in einer friheren Entscheidung ausgefihrt hat,
§ 82 Satz 2 SGB IX (aF) gebe dem einzelnen schwerbehinderten Bewerber ei-
nen ,Individualanspruch® auf Einladung zu einem Vorstellungsgesprach (BAG
24. Januar 2013 - 8 AZR 188/12 - Rn. 46), héalt er hieran nicht fest. Etwas ande-
res folgt deshalb entgegen dem Vorbringen der Beklagten auch nicht daraus,
dass ein/e schwerbehinderte/r Bewerber/in nicht verpflichtet ist, dem Arbeitge-
ber die Schwerbehinderung mitzuteilen und dass, selbst wenn er/sie eine ent-
sprechende Mitteilung gemacht hat, er/sie nicht verpflichtet ist, einer Einladung

zum Vorstellungsgesprach Folge zu leisten.
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(@) Daflr, dass der/die schwerbehinderte Bewerber/in keinen individuellen
Anspruch bzw. kein individuelles Recht auf eine Einladung zu einem Vorstel-
lungsgesprach hat, spricht schon der Wortlaut von § 82 Satz 2 SGB IX aF bzw.
§ 165 Satz 3 SGB IX nF unter Beriicksichtigung des systematischen Zusam-

menhangs der Bestimmung.

Der Gesetzgeber unterscheidet in Kapitel 3 des Teils 2 des SGB IX aF
bzw. in Kapitel 3 des Teils 3 des SGB IX nF selbst deutlich zwischen den sons-
tigen Pflichten der Arbeitgeber und den Rechten der schwerbehinderten Men-
schen und bringt bereits damit zum Ausdruck, dass nicht jeder Pflicht des Ar-
beitgebers ein entsprechender Anspruch bzw. ein entsprechendes Recht des
schwerbehinderten Menschen gegenibersteht. Werden Anspriche eingeraumt,
so werden diese vielmehr ausdricklich, wie zB in § 81 Abs. 4 SGB IX aF bzw.
8§ 164 Abs. 4 SGB IX nF als solche bezeichnet. Eine derartige Bezeichnung ist
in 8 82 SGB IX aF bzw. 8§ 165 SGB IX nF nicht erfolgt. Der Gesetzgeber hat in
§ 82 SGB IX aF bzw. § 165 SGB IX nF, wie die Uberschrift dieser Bestimmung
belegt, nur besondere Pflichten der 6ffentlichen Arbeitgeber, aber keine An-

spruche fur schwerbehinderte Menschen geregelt.

(b) Dass 8§ 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. 8§ 165 Satz 3 SGB IX nF ausschliel3-
lich eine Pflicht der 6ffentlichen Arbeitgeber normiert, mit der kein verzichtbarer
Anspruch bzw. kein verzichtbares Recht des schwerbehinderten Menschen auf
eine Einladung zu einem Vorstellungsgesprach einhergeht, findet seine Bestéti-

gung auch in der Gesetzeshistorie.

(aa) Die Verpflichtung des Arbeitgebers, den schwerbehinderten Bewerber
zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen, wurde zum 1. Oktober 2000 als
weitere Pflicht fir Bundesbehérden in 8 14a SchwbG (BGBI. | S. 1394) einge-
fuhrt. In der Gesetzesbegriindung heil3t es hierzu, dass die 6ffentlichen Arbeit-
geber des Bundes in Erweiterung der allgemeinen Arbeitgeberpflichten in § 13
und 8 14 SchwbG den Arbeitsamtern frihzeitig freiwerdende oder neue Ar-
beitsplatze zu melden hatten; dartiber hinaus seien die schwerbehinderten Be-

werber zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen, wenn sie nicht offensichtlich
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fur die zu besetzende Stelle fachlich ungeeignet seien (BT-Drs. 14/3372 S. 18;
vgl. dazu BAG 23. Januar 2020 - 8 AZR 484/18 - Rn. 39 ff.).

(bb) Bei der Schaffung des SGB IX (im Folgenden SGB 1X 2001) hat der
Gesetzgeber die zuvor in 8 14a SchwbG enthaltene Pflicht der 6ffentlichen Ar-
beitgeber des Bundes, schwerbehinderte Bewerber zu einem Vorstellungsge-
sprach einzuladen, - nunmehr auf alle o6ffentlichen Arbeitgeber erweitert - in
§82 Satz2 SGB IX 2001 normiert. Mit dem Bundesteilhabegesetz (BTHG)
2016 hat er schlie3lich diese, weiterhin in § 82 Satz 2 SGB IX aF enthaltene
Verpflichtung der offentlichen Arbeitgeber ohne jede inhaltliche Anderung in
8 165 Satz 3 SGB IX nF uberfuhrt.

(c) Dass der/die schwerbehinderte Bewerber/in nach 8§82 Satz?2
SGB IX aF bzw. 8§ 165 Satz 3 SGB IX nF keinen Anspruch bzw. kein Recht auf
eine Einladung zu einem Vorstellungsgesprach hat, auf den bzw. das er/sie
rechtswirksam verzichten konnte, zeigt schlie3lich ein Vergleich mit den in § 81
Abs. 1 SGB IX aF bzw. § 164 Abs. 1 SGB IX nF getroffenen Bestimmungen, die
ebenso ausdriicklich ausschlie3lich Pflichten der Arbeitgeber und keine An-

spriche der schwerbehinderten Menschen regein.

(aa) Nach 881 Abs.1 Satz4 SGBIXaF bzw. 8164 Abs.1 Satz4
SGB IX nF haben die Arbeitgeber die Schwerbehindertenvertretung und die in
8§ 93 SGB IX aF bzw. § 176 SGB IX nF genannten Vertretungen tber vorliegen-
de Bewerbungen von schwerbehinderten Menschen unmittelbar nach Eingang
zu unterrichten. Nach 8 81 Abs.1 Satz 7 bis Satz 9 SGB IX aF bzw. § 164
Abs. 1 Satz 7 bis Satz 9 SGB IX nF bestehen im Fall einer solchen Bewerbung
fur den Arbeitgeber zudem weitere Pflichten zur Beteiligung der Schwerbehin-
dertenvertretung und der in 8 93 SGB IX aF bzw. § 176 SGB IX nF genannten
Vertretungen.

(bb)  Wenn es sodann in 8 81 Abs. 1 Satz 10 SGB IX aF bzw. § 164 Abs. 1
Satz 10 SGB IX nF heifl3t, dass die Schwerbehindertenvertretung bei Bewer-
bungen schwerbehinderter Menschen nicht zu beteiligen ist, wenn der schwer-

behinderte Mensch die Beteiligung dieser Vertretung ausdricklich ablehnt, lasst
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dies nur den Schluss zu, dass den vorgenannten Pflichten des Arbeitgebers
aus 881 Abs.1 SGB IX aF bzw. § 164 Abs. 1 SGB IX nF grundséatzlich kein
individuelles Recht bzw. kein individueller Anspruch schwerbehinderter Bewer-
ber auf eine Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung und der weiteren ge-
nannten Vertretungen gegenubersteht, auf das bzw. den diese rechtswirksam
verzichten konnten. Andernfalls hatte es der Regelung in § 81 Abs. 1 Satz 10
SGB IX aF bzw. § 164 Abs. 1 Satz 10 SGB IX nF, die nur die Beteiligung der
Schwerbehindertenvertretung betrifft, nicht bedurft. Zudem ist die ausdrickliche
Ablehnung der Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung durch den
schwerbehinderten Bewerber im Verhaltnis zum Verzicht im Rechtssinne ein
,<aliud“ (Klarstellung von BAG 20. Januar 2016 - 8 AZR 194/14 - Rn. 39).

(cc) § 82 SGB IX aF bzw. 8§ 165 SGB IX nF sieht demgegenuber weder eine
Verzichtsmoglichkeit noch vor, dass der/die schwerbehinderte Bewerber/in eine
Einladung zum Vorstellungsgespréch ausdricklich ablehnen kann. Vielmehr hat
der Gesetzgeber den offentlichen Arbeitgeber ausdricklich nur in einem Fall
von der Verpflichtung zur Einladung eines sich bewerbenden schwerbehinder-
ten Menschen zum Vorstellungsgesprach befreit. Nach § 82 Satz 3 SGB IX aF
bzw. 8§ 165 Satz 4 SGB IX nF ist die Einladung entbehrlich, wenn die fachliche
Eignung offensichtlich fehlt. Ob der offentliche Arbeitgeber Gber den Wortlaut
von § 82 Satz 3 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 4 SGB IX nF hinaus auch dann von
der Verpflichtung befreit ist, einen schwerbehinderten Bewerber zu einem Vor-
stellungsgesprach einzuladen, wenn dieser zwar nicht offensichtlich fachlich
ungeeignet ist, ihm jedoch offensichtlich die persénliche Eignung (zur Bertck-
sichtigung der fehlenden personlichen Eignung vgl. Dawell in LPK-SGB IX
5. Aufl. 8 165 Rn. 7) fehlt, bedurfte vorliegend keiner Entscheidung.

4) Nach alledem wére die Beklagte nach 8§ 82 Satz 2 SGB IX aF bzw.
§ 165 Satz 3 SGB IX nF verpflichtet gewesen, die schwerbehinderte, fachlich
nicht offensichtlich ungeeignete Klagerin zu einem Vorstellungsgesprach einzu-
laden. Deshalb kann es offen bleiben, ob eine fehlende Verzichtsmoéglichkeit
- wie die Klagerin ausfuhrt - auch aus den Bestimmungen zur Gewahrleistung

der Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Menschen mit Behin-
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derung durch angemessene Vorkehrungen in Art. 5 der Richtlinie 2000/78/EG
sowie in Vorschriften der UN-BRK (ndher zu diesen Vorgaben etwa BAG
25. Juni 2020 - 8 AZR 75/19 - Rn. 41 f. mwN) folgt.

cc) Der Umstand, dass die Beklagte die Klagerin entgegen den Vorgaben
von 8 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF nicht zu einem Vor-
stellungsgesprach eingeladen hat, begriindet die Vermutung iSv. § 22 AGG,
dass die Klagerin im Stellenbesetzungsverfahren wegen ihrer Schwerbehinde-

rung benachteiligt wurde.

dd) Der Klagerin ist es nach dem Grundsatz von Treu und Glauben (8§ 242
BGB) unter dem Gesichtspunkt des widersprichlichen Verhaltens (venire cont-
ra factum proprium) nicht deshalb verwehrt, sich im vorliegenden Entschadi-
gungsverfahren auf die durch die Nichteinladung zum Vorstellungsgesprach
begriindete Kausalitatsvermutung zu berufen, weil sie in ihrer Bewerbungs-
E-Mail vom 26. November 2017 die Bitte gedul3ert hatte, sie nur dann zu einem
Vorstellungsgesprach einzuladen, wenn sie in die engere Wahl genommen

wurde.

(1) Widerspruchliches Verhalten ist erst dann rechtsmissbréauchlich, wenn
fur den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand entstanden ist oder wenn andere
besondere Umsténde die Rechtsausibung als treuwidrig erscheinen lassen
(vgl. etwa BAG 20. Marz 2019 - 7 AZR 409/16 - Rn. 45 mwN; 23. Januar 2018
- 3 AZR 448/16 - Rn. 38 mwN, BAGE 161, 335; 17. Juli 2003 - 8 AZR 376/02 -
Rn. 85 mwN).

(2) Beides ist hier nicht der Fall. Die Beklagte konnte aufgrund der von der
Klagerin in der Bewerbungs-E-Mail vom 26. November 2017 ge&ulierten Bitte
nicht darauf vertrauen, die Klagerin wolle ihre Schwerbehinderung nicht ent-
sprechend den Vorgaben von 882 Satz2 SGBIXaF bzw. 8§ 165 Satz 3
SGB IX nF im Bewerbungsverfahren bertcksichtigt wissen. Dies ergibt die Aus-

legung der E-Mail vom 26. November 2017.
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(€)) Die Auslegung der Erklarung der Klagerin in der E-Mail vom
26. November 2017 richtet sich nach den fur Willenserklarungen des burgerli-
chen Rechts entwickelten Grundsatzen. Entsprechend § 133 BGB ist nicht am
buchstablichen Sinn des in der Erklarung gewahlten Ausdrucks zu haften, viel-
mehr ist der darin verkorperte Wille zu ermitteln. MalRgebend ist dabei der ob-
jektive  Erklarungswert aus dem Empfangerhorizont (vgl. etwa BGH
19. September 2018 - VIII ZR 261/17 - Rn. 25 mwN).

(b) Bei der Erklarung der Klagerin handelt es sich um eine nichttypische
Erklarung. Der Senat kann diese nichttypische Erklarung selbst auslegen. Zwar
obliegt die Auslegung nichttypischer Erklarungen in erster Linie den Tatsachen-
gerichten. Sie kann vom Revisionsgericht nur daraufhin Uberprift werden, ob
das Berufungsgericht Auslegungsregeln verletzt, gegen Denkgesetze und Er-
fahrungssétze verstol3en oder wesentliche Tatsachen unberiicksichtigt gelas-
sen hat. Das Revisionsgericht kann aber nichttypische Erklarungen selbst aus-
legen, wenn das Urteil des Landesarbeitsgerichts - wie vorliegend - nicht er-
kennen lasst, welche Umstande bei der Auslegung bertcksichtigt wurden. Das
Landesarbeitsgericht hat insoweit lediglich ausgefihrt, die Klagerin habe ,un-
streitig auf die Einladung zu einem Vorstellungsgesprach unbeschadet der Dis-
positivitdt der Rechtsnorm konditioniert verzichtet®, ohne zu begrinden, wie es
zu dieser Annahme gekommen ist. Das Landesarbeitsgericht hat den erforderli-
chen Sachverhalt zudem vollstandig festgestellt, weiteres tatsachliches Vor-
bringen der Parteien ist nicht zu erwarten (vgl. zu diesen Vorgaben etwa BAG
19. November 2019 -3 AZR 127/18 - Rn. 28; 15. Februar 2017 -7 AZR
223/15 - Rn. 27 mwN).

(© Die Auslegung der E-Mail der Klagerin vom 26. November 2017 ergibt,
dass diese keinesfalls auf eine Einladung zum Vorstellungsgesprach verzichten
wollte, sondern gerade den Wunsch hatte, zu einem solchen eingeladen zu
werden, um durch einen personlichen Eindruck ihre Chancen im Auswahlver-
fahren zu verbessern. Zugleich ging es ihr darum, etwaige Vorbehalte oder gar
Vorurteile der Beklagten wegen ihrer Schwerbehinderung gar nicht erst entste-

hen zu lassen bzw. auszuraumen (zum Zweck der Einladung zu einem Vorstel-
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lungsgesprach vgl. etwa BAG 23.Januar 2020 -8 AZR 484/18 - Rn. 48;
22. August 2013 - 8 AZR 563/12 - Rn. 59). Der Umstand, dass die Klagerin in
der Bewerbungs-E-Mail die Bitte gedul3ert hatte, sie nur dann zu einem Vorstel-
lungsgesprach einzuladen, wenn sie in die engere Wahl genommen wirde, an-

dert daran nichts.

(aa) Die Klagerin hatte in ihrer Bewerbungs-E-Mail nicht nur ausgefiihrt,
dass ihre Schwerbehinderung keinesfalls ein Indiz dafur sei, dass sie unfahiger
sei als andere, eine gute Arbeit abzuliefern, sondern zudem darauf hingewie-
sen, sie wirde sich noch mehr freuen, wenn die Beklagte ihr eine Chance géabe,
sich bei einem personlichen Gespréach néher kennenzulernen. Auch die Passa-
ge der E-Mail der Klagerin vom 26. November 2017, in der es heil’t: ,So warte
ich nun auf Ihr hoffentlich positives Antwortschreiben und sehe diesem ge-
spannt und dankend entgegen®, konnte von der Beklagten nur so verstanden
werden, dass die Klagerin sich ernsthaft wiinschte, zu einem Vorstellungsge-

sprach eingeladen zu werden.

(bb) Demgegenuber fallt der Satz ,Bitte laden Sie mich nur dann zu einem
Vorstellungsgesprach ein, wenn Sie mich in die engere Wahl nehmen, alles
andere macht m. E. wenig Sinn“ nicht besonders ins Gewicht. Die Beklagte
musste diesen Satz vor dem Hintergrund der von der Klagerin in der E-Mail
deutlich mitgeteilten Enttauschung Uber Misserfolge in vorangegangenen Be-
werbungsverfahren in erster Linie als Ausdruck von Frustration auffassen, und
nicht als Erklarung, dass die Klagerin ihre Schwerbehinderung nicht entspre-
chend den Vorgaben von 8§ 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF
bertcksichtigt wissen wollte und auf eine Einladung zum Vorstellungsgesprach
keinen Wert legte. So hatte die Klagerin ua. ausgeftuhrt: ,Inzwischen will bei mir
auch keine so rechte Freude mehr aufkommen, denn immer wieder Absagen zu

bekommen, ist auch nicht wirklich motivierend, freundlich und hilfreich ...".

C) Die Beklagte hat die durch den Verstol3 gegen § 82 Satz 2 SGB IX aF
bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF begriindete Vermutung, dass die Klagerin wegen
ihrer (Schwer)Behinderung benachteiligt wurde, nicht widerlegt.
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aa) Besteht die Vermutung einer Benachteiligung, muss der Arbeitgeber
- wie unter Rn. 26 ausgefuhrt - grundsatzlich Tatsachen vortragen und ggf. be-
weisen, aus denen sich ergibt, dass ausschlie3lich andere als die in § 1 AGG
genannten Griinde zu einer ungunstigeren Behandlung gefuhrt haben. Zur Wi-
derlegung der auf den Verstol3 gegen § 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3
SGB IX nF gestitzten Kausalitatsvermutung reicht dies allerdings nicht aus;
hinzukommen muss in einem solchen Fall vielmehr, dass die Grinde nicht die
fehlende fachliche Eignung des Bewerbers/der Bewerberin betreffen. Diese zu-
satzliche Anforderung folgt aus der in 8 82 Satz 3 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 4
SGB IX nF getroffenen Bestimmung, wonach eine Einladung des schwerbehin-
derten Bewerbers zu einem Vorstellungsgesprach nur dann entbehrlich ist,
wenn diesem die fachliche Eignung offensichtlich fehlt. Die Widerlegung der
aus einem Verstol3 gegen 8 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF
folgenden Vermutung setzt daher den Nachweis voraus, dass die Einladung zu
einem Vorstellungsgesprach aufgrund von Umstanden unterblieben ist, die we-
der einen Bezug zur Behinderung aufweisen noch die fehlende fachliche Eig-
nung des Bewerbers bertihren (BAG 20. Januar 2016 - 8 AZR 194/14 - Rn. 45).

bb) Die Beklagte hat die Kausalitatsvermutung nicht widerlegt. Die Beklagte
hat keinen Vortrag dazu geleistet, dass eine Einladung der Klagerin zu einem
Vorstellungsgesprach aufgrund von Umstanden unterblieben ist, die weder ei-
nen Bezug zu deren Behinderung aufweisen noch eine etwa fehlende fachliche

Eignung beruhren.

4. Die unmittelbare Benachteiligung der Klagerin wegen ihrer Schwerbe-
hinderung war auch nicht ausnahmsweise nach § 8 Abs. 1 AGG zulassig. Auch
zum Vorliegen der Voraussetzungen dieser Bestimmung fehlt es an einem ent-

sprechenden Vorbringen der Beklagten.

V. Der Senat, der aufgrund der vom Landesarbeitsgericht getroffenen
Feststellungen abschlieRend Uber die Hohe der Entschadigung nach 8§15
Abs. 2 AGG entscheiden kann, halt unter Berticksichtigung aller Umstande des

Einzelfalls eine Entschadigung iHv. 1,5 auf der ausgeschriebenen Stelle erziel-
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baren Bruttomonatsverdiensten, mithin eine Entschadigung iHv. 3.581,79 Euro

fur angemessen.

1. Im Fall einer Nichteinstellung ist fir die Bemessung der Entschadigung
nach 8 15 Abs. 2 AGG an das Bruttomonatsentgelt anzukniipfen, das der/die
erfolglose Bewerber/in (ungefahr) erzielt hatte, wenn er/sie die ausgeschriebe-
ne Stelle erhalten hatte. Dies folgt aus der in 8 15 Abs. 2 Satz 2 AGG getroffe-
nen Bestimmung, wonach die Entschadigung bei einer Nichteinstellung drei
Monatsgehalter nicht Gbersteigen darf, wenn der oder die Beschéftigte auch bei
benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden ware (BAG 28. Mai
2020 - 8 AZR 170/19 - Rn. 24).

Aus dem Umstand, dass das infolge der Nichteinstellung entgangene
Arbeitsentgelt ein mdglicher Schadensposten im Rahmen eines auf den Aus-
gleich materieller Schaden nach 8§ 15 Abs. 1 AGG gerichteten Schadensersatz-
anspruchs sein kann, wahrend mit der Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG
nicht der materielle, sondern der immaterielle Schaden ausgeglichen wird, folgt
nichts Abweichendes. Soweit es - wie hier - um den Zugang zur Beschaftigung
geht, ist die Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG namlich nicht nur eine Sank-
tion dafur, dass der/die erfolglose Bewerber/in nicht die Chance zur Entfaltung
seiner/inrer individuellen Personlichkeit durch eine bestimmte Beschaftigung
erhalt, sondern ebenso eine Sanktion dafir, dass er/sie nicht die Chance erhalt,
ein Arbeitseinkommen zu erzielen und auch dadurch in seinem/ihrem Geltungs-
bzw. Achtungsanspruch berthrt ist. In beiden Féallen ist nicht der materielle,
sondern der immaterielle Teil des Personlichkeitsrechts betroffen (BAG 28. Mai
2020 - 8 AZR 170/19 - Rn. 25). Die AnknlUpfung an das auf der ausgeschriebe-
nen Stelle (ungeféahr) zu erwartende Bruttomonatsentgelt steht auch mit den
unionsrechtlichen Vorgaben in Einklang. Der Gerichtshof der Europaischen
Union hat eine solche Anknipfung in seinem Urteil vom 22. April 1997
(- C-180/95 - [Draehmpaehl] zur Richtlinie 76/207/EWG) grundsatzlich gebilligt.

2. Durch eine Entschadigung iHv. 1,5 auf der Stelle erzielbaren Bruttomo-
natsverdiensten wird die Klagerin angemessen fiur den durch die unzulassige

Diskriminierung - ausschliel3lich - wegen der (Schwer)Behinderung erlittenen
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immateriellen Schaden entschéadigt; dieser Betrag ist zudem erforderlich, aber
auch ausreichend, um die notwendige abschreckende Wirkung zu erzielen. Da
es auf ein Verschulden nicht ankommt, kdnnen Gesichtspunkte, die mit einer
etwaigen Abwesenheit oder einem geringen Grad von Verschulden zusammen-
hangen, nicht mindernd bei der Bemessung der Entschadigung berucksichtigt
werden (vgl. etwa BAG 28. Mai 2020 - 8 AZR 170/19 - Rn. 20 f.). Auf der ande-
ren Seite sind in diesem Fall aber auch keine Umstdnde erkennbar, die einen
hoheren Grad von Verschulden der Beklagten belegen, weshalb auch keine
Veranlassung besteht, die Entschadigung hoher festzusetzen. Auf die Frage, ob
die Entschadigung nach § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG die Kappungsgrenze von drei
Monatsgehaltern nicht Gbersteigen durfte, weil die Klagerin auch bei benachtei-
ligungsfreier Auswabhl nicht eingestellt worden wéare (dazu etwa BAG 23. Januar
2020 - 8 AZR 484/18 - Rn. 82 ff. mwN), kommt es nach alledem nicht an.

Schlewing Winter Vogelsang

F. Avenarius F. Rojahn
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 59/20

7 Sa 15/19
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

BESCHLUSS

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 16. Februar 2021 beschlos-

sen:

Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 26. November
2020 - 8 AZR 59/20 - wird dahin berichtigt, dass der Tenor
wie folgt lautet:

Auf die Revision der Klagerin wird - unter Zuriickweisung
der Revision im Ubrigen - das Urteil des Landesarbeitsge-
richts Baden-Wrttemberg vom 26. Juli 2019 - 7 Sa 15/19 -
im Kostenpunkt vollstandig und im Ubrigen teilweise aufge-
hoben.
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Auf die Berufung der Klagerin wird - unter Zurickweisung
der Berufung im Ubrigen - das Urteil des Arbeitsgerichts
Stuttgart vom 16. Januar 2019 - 14 Ca 2090/18 - teilweise
abgeéandert und zur Klarstellung wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin
3.581,79 Euro nebst Zinsen iHv. funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
24. April 2018 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits haben die Klagerin und die
Beklagte jeweils zur Halfte zu tragen.

Grinde

Das Urteil war wie geschehen nach § 319 ZPO zu berichtigen, da offen-

bare Unrichtigkeiten vorliegen.

Schlewing Winter Vogelsang
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