Bundesarbeitsgericht Urteil vom 17. Dezember 2020

Achter Senat -8 AZR 171/20 -
ECLI:DE:BAG:2020:171220.U.8AZR171.20.0

I. Arbeitsgericht Rosenheim Endurteil vom 4. September 2018
-1 Ca 204/18 -
II. Landesarbeitsgericht Munchen Urteil vom 14. August 2019

- 10 Sa 725/18 -

Entscheidungsstichwort:
Benachteiligung wegen der Schwerbehinderung

Leitsatz:

Der objektive Verstol3 des Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfah-
rens- und/oder Forderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen
enthalten, kann die Vermutung der Benachteiligung eines erfolglosen
schwerbehinderten Bewerbers wegen der Schwerbehinderung nach § 22
AGG regelmafig nur begriinden, wenn der Bewerber den Arbeitgeber
rechtzeitig Uber seine Schwerbehinderung in Kenntnis gesetzt hat.



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 171/20
10 Sa 725/18
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. Dezember 2020

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
17. Dezember 2020 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Schlewing, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter, den Rich-
ter am Bundesarbeitsgericht Dr. Vogelsang sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Felderhoff und Soost fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Munchen vom 14. August 2019 - 10 Sa
725/18 - wird zurickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, ob die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager
eine Entschadigung wegen eines Verstol3es gegen das Verbot der Benachteili-

gung wegen der (Schwer)Behinderung zu zahlen.

Der Klager ist Diplom-Verwaltungswirt (FH). Nach seinem Studium an
der Bayerischen Beamtenfachhochschule war er zunéchst stellvertretender
Sachgebietsleiter, spater Sachgebietsleiter eines Auslanderamts. Sodann war er
als geschaftsleitender Beamter der Gemeinde E und als Geschéftsleiter der Ge-
meinde g tatig. In der Zeit von April 1992 bis April 2008 war er erster Blrgermeis-
ter der Gemeinde E. Ausweislich des Bescheids des zusténdigen Versorgungs-
amts von Dezember 2013 ist der Klager mit einem Grad der Behinderung (GdB)

von 50 schwerbehindert.

Die Beklagte, die in Teilbereichen der Verwaltungstatigkeit einer grof3en
Kreisstadt gleichgestellt ist, schrieb im September 2017 die Stelle eines/einer
,Leiter/in des Sachgebietes ,Bauen und Wohnen* aus. In der Stellenausschrei-
bung ist unter der Uberschrift ,Unser Anspruch an Sie“ ausgefiihrt:

»oie sind Beamtin/Beamter der 3. Qualifizierungs-
ebene, Fachrichtung Verwaltung und
Finanzen, Allgemeine innere Verwal-
tung bzw. Verwaltungsfachwirt/in (Ange-
stelltenprufung I1)

Sie haben Verhandlungsgeschick, verfigen Uber
ein hohes Mall an Kommunikations-
starke und kénnen auch mit Konflikten
umgehen. Sie sind eine entscheidungs-

ECLI:DE:BAG:2020:171220.U.8AZR171.20.0 -3-



-3- 8 AZR 171/20

freudige, verantwortungsbewusst han-
delnde Person mit sicherem, sowie kun-
denorientiertem Auftreten.

Dariiber hinaus sind Sie belastbar und
arbeiten eigenstandig und zielorientiert.

Sie verfligen tber moéglichst mehrjahrige Erfahrung in
der unteren Bauaufsicht, sowie idealer
Weise Uber praxiserprobte Fuhrungs-
kompetenz.”

Unter der Uberschrift ,|hr Weg zu uns* heilt es:

.Bewerbung: Senden Sie lhre aussagekraftige Bewer-
bung bis zum 30. September 2017 an
die Stadt W, Postfach, W oder an
bewerbung@w.de

Fragen & Infos:  Fir weiterfuhrende Auskinfte und Fra-
gen steht Innen gerne Frau Gattermann,
Tel. bzw. E-Mail: r.n@w.de zur Verfi-

gung.”

Der Klager bewarb sich mit Schreiben vom 21. September 2017 auf die
ausgeschriebene Stelle. Weder im Bewerbungsschreiben noch im beigefiigten
Lebenslauf informierte er die Beklagte Uber seine Schwerbehinderung.

Die Beklagte traf in der Folgezeit eine Vorauswahl unter den Bewerbern
und lud die von ihr als geeignet erachteten zu Vorstellungsgesprachen ein, die
am 19. Oktober 2017, 23. Oktober 2017 und 26. Oktober 2017 vor einem Aus-
wahlgremium durchgefiihrt wurden. Der Klager war nicht zu einem Vorstellungs-

gesprach eingeladen worden.

Am 6. November 2017 entschied sich das Auswahlgremium fr einen an-
deren Bewerber. Aufgrund der Notwendigkeit einer Gemeinderatszustimmung
(Art. 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BayGO) wurde am 15. November 2017 eine Stadt-
ratssondersitzung fur den 21. November 2017 anberaumt. Mit der La-
dung - ebenfalls vom 15. November 2017 - wurden der Beschlussvortrag und Be-
schlussvorschlag zur Auswahlentscheidung des Auswahlgremiums an die Mit-

glieder des Stadtrats Ubersandt.
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Mit E-Mail vom 21. November 2017, die um 13:35 Uhr gesendet wurde,
teilte der Klager der Beklagten ,in Erganzung seiner Bewerbungsunterlagen® mit,

dass er ,einen Grad von 50% MdE habe®“.

Der Stadtrat entschied sich am 21. November 2017 einstimmig fir den

vom Auswahlgremium vorgeschlagenen Bewerber.

Am 2. Dezember 2017 erhielt der Klager das Ablehnungsschreiben der
Beklagten vom 30. November 2017. Auf seine Anfrage, warum er trotz seiner
Schwerbehinderung nicht zu einem Vorstellungsgespréach eingeladen worden
sei, antwortete die Beklagte mit E-Mail vom 4. Dezember 2017 ua. wie folgt:

,von lhrer Schwerbehinderteneigenschaft ... erfuhren wir
erst aus lhrer E-Mail vom 21.11.2017. Zu diesem Zeitpunkt
war das Auswahlverfahren bereits kurz vor dem Abschluss.
Die Vorstellungsgesprache waren mit den Bewerbern, die
das Anforderungsprofil in einem noch héheren Mal3e erfill-
ten, bereits gefuhrt.”

In der Folgezeit machte der Klager ua. mit Schreiben vom 24. Januar
2018 Anspriiche nach 8 15 Abs. 1 und Abs. 2 AGG geltend. Die Beklagte ant-
wortete hierauf unter dem 31. Januar 2018 und fiihrte ua. aus:

.Eine Klage ware unnétig, in jedem Fall aber unbegriindet.
Vor dem Hintergrund der vorliegenden, klaren Rechtslage
ware eine Klage offensichtlich mutwillig und missbrauch-
lich. Die Konsequenzen durften Ihnen bekannt sein. Herr B
wird dann mit Weiterungen rechnen mussen.*

Die Stelle ,Leiter/in des Sachgebietes ,Bauen und Wohnen*“ bei der Be-
klagten wurde im April 2018 besetzt.

Mit seiner Klage hat der Klager seinen Anspruch auf Zahlung einer Ent-
schadigung weiterverfolgt. Er hat die Ansicht vertreten, die Beklagte sei ihm nach
8 15 Abs. 2 AGG zur Zahlung einer angemessenen Entschadigung verpflichtet,
weil sie ihn im Bewerbungsverfahren wegen seiner Schwerbehinderung benach-
teiligt habe. Dies ergebe sich daraus, dass die Beklagte ihn entgegen § 82 Satz 2
SGB IX (in der bis zum 31. Dezember 2017 geltenden Fassung - im Folgenden
SGB IX aF) nicht zu einem Vorstellungsgespréach eingeladen habe, obwohl er sie

ECLI:DE:BAG:2020:171220.U.8AZR171.20.0 -5-

10

11

12

13



-5- 8 AZR 171/20

mit seiner E-Mail vom 21. November 2017 noch vor Abschluss des Auswahlver-
fahrens und damit rechtzeitig Uber seine Schwerbehinderung informiert habe. Er
sei auch fachlich fur die Stelle geeignet gewesen. Indizien fir eine Benachteili-
gung wegen der Schwerbehinderung iSv. 8 22 AGG ergdben sich zudem aus
dem weiteren Verhalten der Beklagten. So habe diese seinen Bewerbungsver-
fahrensanspruch verletzt, indem sie ihn weder Giber den Verlauf des Auswabhlver-
fahrens noch Uber das Ergebnis oder den ausgewahlten Bewerber informiert
habe. Damit sei der zeitliche Ablauf des Verfahrens fur ihn undurchsichtig gewe-
sen. Hierin liege ein Verstol3 gegen Art. 33 Abs. 2 GG iVm. Art. 19 Abs. 4 GG.
Ein weiteres Indiz sei das Schreiben der Beklagten vom 31. Januar 2018, mit
dem diese ihn fur den Fall der Klageerhebung mit ,Weiterungen“ bedroht habe.
Im Ubrigen ergebe sich ein Anspruch auf Schadensersatz aus § 15 Abs. 1 AGG.
Jedenfalls habe er einen Anspruch nach 8 823 Abs. 1 BGB auf eine angemes-
sene Entschadigung wegen einer Verletzung seines Personlichkeitsrechts.

Der Klager hat sinngemanR beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn eine angemessene Ent-
schadigung, die jedoch einen Betrag von 24.875,46 Euro
nicht unterschreiten sollte, nebst Zinsen iHv. funf Prozent-
punkten tUber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und die Ansicht ver-
treten, sie habe den Klager nicht wegen seiner (Schwer)Behinderung benachtei-
ligt. Ein Verstol3 gegen § 82 Satz 2 SGB IX aF liege nicht vor. Aufgrund der ver-
spateten Information des Klagers Uber seine Schwerbehinderung habe keine
Verpflichtung mehr bestanden, diesen zu einem Vorstellungsgesprach einzula-
den. Die zustandige Sachbearbeiterin, die in Teilzeit arbeite, habe die um
13:35 Uhr gesendete E-Mail des Klagers vom 21. November 2017 erst am nachs-
ten Tag zur Kenntnis nehmen kénnen. Zu diesem Zeitpunkt sei das eigentliche
Auswabhlverfahren ohnehin abgeschlossen gewesen, weil die interne Auswahl-
entscheidung bereits getroffen gewesen sei. Die Beteiligung des Stadtrats sei flr
eine Einstellung nur eine Formsache gewesen. Im Ubrigen handele der Klager

treuwidrig iSv. 8§ 242 BGB, wenn er sich nunmehr auf seine Schwerbehinderung
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berufe, obgleich er diese ohne nachvollziehbaren Grund erst deutlich verspatet
mitgeteilt habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die hiergegen gerichtete Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der Re-
vision verfolgt der Klager sein Begehren auf Zahlung einer Entschéadigung weiter.
Die Beklagte beantragt die Zurtickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde

A. Mit dem Einverstandnis der Parteien konnte vorliegend im schriftlichen
Verfahren ohne mundliche Verhandlung entschieden werden, § 128 Abs. 2 ZPO.

B. Die zulassige Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung des Klagers gegen das klageabweisende Urteil des Ar-
beitsgerichts zu Recht zurtickgewiesen. Die Klage ist unbegriindet. Der Klager
hat keinen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung.

l. Die Beklagte ist nicht nach 8 15 Abs. 2 AGG verpflichtet, an den Klager
eine Entschadigung zu zahlen. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend ange-
nommen, dass die Beklagte den Klager nicht wegen seiner Schwerbehinderung
benachteiligt hat.

1. Der Anspruch auf Entschadigung nach 8 15 Abs. 2 AGG setzt einen Ver-
stol3 gegen dasin § 7 Abs. 1 AGG geregelte Benachteiligungsverbot voraus, wo-
bei 8 7 Abs. 1 AGG sowohl unmittelbare als auch mittelbare Benachteiligungen
(8 3 Abs. 1 und Abs. 2 AGG) verbietet. Das Benachteiligungsverbot in § 7 Abs. 1
AGG untersagt im Anwendungsbereich dieses Gesetzes eine Benachteiligung
wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes, ua. wegen einer Behinderung. Zu-
dem durfen Arbeitgeber nach 8§ 81 Abs. 2 Satz 1 SGB IX aF bzw. § 164 Abs. 2
Satz 1 SGB IX (in der ab dem 1. Januar 2018 geltenden Fassung; im Folgenden
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SGB IX nF) schwerbehinderte Beschaftigte nicht wegen ihrer Behinderung be-
nachteiligen. Im Einzelnen gelten hierzu nach § 81 Abs. 2 Satz 2 SGB IX aF bzw.
8§ 164 Abs. 2 Satz 2 SGB IX nF die Regelungen des AGG.

2. Zwar wurde der Klager dadurch, dass er von der Beklagten im Aus-
wahl-/Stellenbesetzungsverfahren fur die Stelle als ,Leiter/in des Sachgebietes
,Bauen und Wohnen* nicht berticksichtigt wurde, unmittelbar iSv. § 3 Abs. 1 AGG
benachteiligt, denn er hat eine weniger ginstige Behandlung erfahren als eine
andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfah-
ren wirde. Darauf, ob es andere Bewerber/innen gegeben hat, ob deren Bewer-
bungen Erfolg hatten und ob ein/e von der Beklagten ausgewahlte/r Bewerber/in
die Stelle angetreten hat, kommt es nicht an (vgl. naéher BAG
19. Dezember 2019 - 8 AZR 2/19 - Rn. 28 ff.).

3. Der Klager hat die unmittelbare Benachteiligung iSv. § 3 Abs. 1 AGG je-
doch - entgegen seiner Rechtsauffassung - nicht wegen seiner (Schwer)Behin-

derung erfahren.

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.
Dasselbe gilt fir das besondere Benachteiligungsverbot in § 81 Abs. 2 Satz 1
SGB IX aF bzw. 8§ 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX nF. Auch hier muss zwischen der
Benachteiligung und dem Grund -- hier der Schwerbehinderung - ein Kausalzu-

sammenhang bestehen.

aa) Soweit es - wie in vorliegenden Fall - um eine unmittelbare Benachteili-
gung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG geht, ist hierfur nicht erforderlich, dass der betreffende
Grund iSv. 8 1 AGG das ausschliel3liche oder auch nur ein wesentliches Motiv
fur das Handeln des Benachteiligenden ist; vielmehr ist der Kausalzusammen-
hang bereits dann gegeben, wenn die Benachteiligung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG an
einen Grund iSv. 8 1 AGG anknupft oder durch diesen motiviert ist, wobei die
blo3e Mitursachlichkeit gentgt (BAG 23. November 2017 -8 AZR 372/16 -
Rn. 20 mwN).
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bb) § 22 AGG sieht fur den Rechtsschutz bei Diskriminierungen im Hinblick
auf den Kausalzusammenhang eine Erleichterung der Darlegungslast, eine Ab-
senkung des Beweismal3es und eine Umkehr der Beweislast vor. Wenn im Streit-
fall die eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes vermuten lassen, tragt die andere Partei die Beweislast
daflr, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteili-
gung vorgelegen hat (BAG 25. Oktober 2018 -8 AZR 501/14 - Rn. 51,
BAGE 164, 117).

(1) Danach gentigt eine Person, die sich durch eine Verletzung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes fur beschwert halt, ihrer Darlegungslast bereits dann,
wenn sie Indizien vortragt, die mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf
schlieBen lassen, dass eine Benachteiligung wegen eines in 8 1 AGG genannten
Grundes erfolgt ist. Dabei sind alle Umstéande des Rechtsstreits in einer Gesamt-
wirdigung 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 Forderpflichten zu-
gunsten schwerbehinderter Menschen enthalten, mithin auch der Verstol3 des
offentlichen Arbeitgebers gegen die in § 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 mwN,
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).

(3) Besteht die Vermutung einer Benachteiligung, tragt die andere Partei die
Darlegungs- und Beweislast dafir, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht
verletzt worden ist. Hierflr gilt allerdings das Beweismal3 des sog. Vollbeweises.
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Der Arbeitgeber muss Tatsachen vortragen und ggf. beweisen, aus denen sich
ergibt, dass ausschlie3lich andere als die in § 1 AGG genannten Griinde 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 Wuirdigung der Tatsachengerichte, ob die von einem/r Bewerber/in
vorgetragenen und unstreitigen oder bewiesenen Tatsachen eine Benachteili-
gung wegen eines Grundes iSv. 8§ 1 AGG bzw. wegen der Schwerbehinderung
vermuten lassen, ist nur eigeschrankt revisibel. Die revisionsgerichtliche Kon-
trolle beschrénkt sich darauf, ob die Wirdigung der Tatsachengerichte mdglich
und in sich widerspruchsfrei ist und nicht gegen Rechtssatze, Denkgesetze oder
Erfahrungsséatze verstol3t (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 wurde der Klager nicht wegen seiner (Schwer)Behinderung be-
nachteiligt. Eine Vermutung iSv. 8 22 AGG, dass er die Benachteiligung wegen
der (Schwer)Behinderung erfahren hat, ergibt sich weder aus der Nichteinladung

des Klagers zu einem Vorstellungsgesprach noch aus sonstigen Umstanden.

aa) Der Umstand, dass die Beklagte den Klager entgegen der in § 82 Satz 2
SBG IX aF bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF geregelten Verpflichtung nicht zu einem
Vorstellungsgesprach eingeladen hat, begrindet im vorliegenden Fall aus-
nahmsweise nicht die Vermutung, dass die (Schwer)Behinderung des Klagers
ursachlich fur dessen unmittelbare Benachteiligung war. Der Klager hat der Be-

klagten seine Schwerbehinderung nicht rechtzeitig mitgeteilt.

(1) Nach 8§ 82 Satz 1 SBG IX aF bzw. § 165 Satz 1 SGB IX nF melden die
Dienststellen der 6ffentlichen Arbeitgeber den Agenturen fur Arbeit friihzeitig frei
werdende und neu zu besetzende sowie neue Arbeitsplatze. Haben schwerbe-
hinderte Menschen sich um einen solchen Arbeitsplatz beworben oder sind sie
von der Bundesagentur fur Arbeit oder von einem von dieser beauftragten Inte-
grationsfachdienst vorgeschlagen worden, werden sie zu einem Vorstellungsge-
sprach eingeladen, § 82 Satz 2 SBG IX aF bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF. Nach
§ 82 Satz 3 SBG IX aF bzw. § 165 Satz 4 SGB IX nF ist eine Einladung entbehr-
lich, wenn die fachliche Eignung offensichtlich fehlt.
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(@) Der objektive Verstol3 des Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfah-
rens- und/oder Fdrderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen enthal-
ten, so auch der (objektive) Verstol3 des 6ffentlichen Arbeitgebers gegen seine
Verpflichtungen aus § 82 Satz2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF,
schwerbehinderte Bewerber/innen zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen,
kann die Vermutung der Benachteiligung wegen der (Schwer)Behinderung iSv.
§ 22 AGG allerdings nur begriinden, wenn dem Arbeitgeber die Schwerbehinde-
rung des Bewerbers/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 hier-
Uber in Kenntnis setzen, soweit dieser nicht ausnahmsweise, so ggf. bei internen
Bewerbern, bereits Uber diese Information verfigt. Andernfalls fehlt es an der
(Mit-)Urséchlichkeit der (Schwer)Behinderung fur die benachteiligende Mal3-
nahme (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).

Durch den Hinweis auf die Schwerbehinderung sollen die besonderen,
zugunsten schwerbehinderter Menschen bestehenden Verfahrens- und/oder
Forderpflichten des Arbeitgebers ausgeldst werden. Deshalb muss der Arbeitge-
ber prufen und entscheiden kdnnen, ob und ggf. welchen besonderen Pflichten
er insoweit nachzukommen hat. Diese Prifung und Entscheidung muss der/die
schwerbehinderte Bewerber/in dem Arbeitgeber aufgrund der ihn/sie nach § 241
Abs. 2 BGB iVm. 8 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB treffenden Pflicht zur Rucksichtnahme
auf das Interesse des Arbeitgebers an der Durchfuhrung eines geordneten, feh-
lerfreien Auswahl-/Stellenbesetzungsverfahrens und an einer mdglichst ziigigen
Entscheidung Uber die Besetzung der ausgeschriebenen Stelle(n) erméglichen.
Kommt der schwerbehinderte Mensch dieser Mitwirkungspflicht nicht nach, geht

dies regelméalfiig zu seinen Lasten.

(b) Eine hinreichende Mitteilung einer Schwerbehinderung liegt vor, wenn
die Mitteilung in einer Weise in den Empfangsbereich des Arbeitgebers gelangt,
die es diesem ermdoglicht, die Schwerbehinderung des Bewerbers zur Kenntnis
zu nehmen. Dem Arbeitgeber muss die erforderliche Mitteilung entsprechend

§ 130 BGB zugehen. Dabei ist eine Information im Bewerbungsschreiben oder
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an gut erkennbarer Stelle im Lebenslauf regelméafig ausreichend. Unter Umstén-
den kann auch eine gesonderte Mitteilung gentigen. Zur Mitteilung der Schwer-
behinderung kann auch die ,Vorlage® des Schwerbehindertenausweises ausrei-
chend sein; allerdings gentgt es nicht, wenn eine Kopie des Schwerbehinderten-
ausweises lediglich den Anlagen beigeflgt wird, ohne dass im Bewerbungs-
schreiben oder Lebenslauf hierauf ausreichend hingewiesen wird (vgl. BAG
22. Oktober 2015 - 8 AZR 384/14 - Rn. 31 f. mwN).

(c) Ein Bewerber, der seine Schwerbehinderung bei der Behandlung seiner
Bewerbung bericksichtigt wissen will, muss aufgrund der ihn nach § 241 Abs. 2
BGB iVm. § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB treffenden Pflicht zur Rucksichtnahme auf das
Interesse des Arbeitgebers an einem ordnungsgemafien Auswahl-/Stellenbeset-
zungsverfahren und an einer maglichst zligigen Entscheidung tber die Beset-
zung der ausgeschriebenen Stelle(n) den (potentiellen) Arbeitgeber zudem
zrechtzeitig” in Kenntnis setzen. Um rechtzeitig zu sein, muss die Information tber
die Schwerbehinderung regelmafiig in der Bewerbung, sofern eine Bewerbungs-

frist gesetzt ist, jedenfalls bis zum Ablauf dieser Frist gegeben werden.

Der Arbeitgeber muss namlich friihzeitig in der Lage sein zu prifen und
zu entscheiden, ob und ggf. welche zugunsten schwerbehinderter Menschen
getroffenen besonderen Verfahrens- und/oder Férderpflichten von ihm im Aus-
wahl-/Stellenbesetzungsverfahren zu beachten sind, um sodann die dort vorge-
sehenen MaRRnahmen ergreifen zu kénnen. Hat der Arbeitgeber eine Bewer-
bungsfrist gesetzt, hat er zudem fur die potentiellen Bewerber/innen erkennbar
zum Ausdruck gebracht, dass diese damit rechnen muissen, dass er mit Fristab-
lauf auf der Grundlage der bis dahin eingegangenen Bewerbungsunterlagen und
ihm ggf. dariber hinaus mitgeteilten relevanten Informationen in das eigentliche

Auswabhlverfahren eintreten wird.

Davon, dass die Information tber die Schwerbehinderung regelmafiig
bereits in der Bewerbung gegeben wird, geht im Ubrigen das SGB IX selbst aus,
wie sich beispielsweise an derin § 81 Abs. 1 Satz 4 SGB IX aF bzw. § 164 Abs. 1
Satz 4 SGB IX nF getroffenen Bestimmung zeigt: Danach haben die Arbeitgeber
die Schwerbehindertenvertretung und die in 893 SGB IXaF bzw. §176

SGB IX nF genannten Vertretungen Uber die Vermittlungsvorschlage der Bun-
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desagentur fur Arbeit oder eines Integrationsfachdienstes und vorliegende Be-
werbungen von schwerbehinderten Menschen unmittelbar nach Eingang zu un-
terrichten. Auch die in § 82 Satz 2 SGB IX aF bzw. § 165 Satz 3 SGB IX nF ge-
troffene Bestimmung, wonach die offentlichen Arbeitgeber schwerbehinderte,
fachlich nicht offensichtlich ungeeignete Bewerber/innen zu einem Vorstellungs-
gesprach einzuladen haben, bestatigt, dass die Mitteilung Uber das Vorliegen
einer Schwerbehinderung regelmanig bereits zu Beginn des eigentlichen Aus-

wabhl-/Stellenbesetzungsverfahrens vorliegen muss.

In Abweichung von der Regel, dass die Information tber die Schwerbe-
hinderung in der Bewerbung, sofern eine Bewerbungsfrist gesetzt ist, jedenfalls
bis zum Ablauf dieser Frist gegeben werden muss, kann im Einzelfall ausnahms-
weise auch eine spatere Mitteilung ausreichend sein. Dies kann allerdings nur
dann angenommen werden, wenn es dem Arbeitgeber im Einzelfall unter Bertick-
sichtigung seines Interesses an einer ordnungsgemafen Durchfihrung des Aus-
wahl-/Stellenbesetzungsverfahrens und an einer ztigigen Entscheidung tber die
Besetzung der Stelle(n) noch zumutbar ist, den zugunsten schwerbehinderter

Menschen bestehenden Verfahrens- und/oder Forderpflichten nachzukommen.

(2) Danach begriindet der Umstand, dass die Beklagte den Klager entgegen
derin 8 82 Satz 2 SBG IX aF bzw. 8 165 Satz 3 SGB IX nF geregelten Verpflich-
tung nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen hat, im vorliegenden Fall
ausnahmsweise nicht die Vermutung iSv. § 22 AGG, dass der Klager die unmit-
telbare Benachteiligung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG wegen seiner (Schwer)Behinderung
erfahren hat. Der Klager hat der Beklagten seine Schwerbehinderung namlich

nicht rechtzeitig mitgeteilt.

Der Klager hat die Beklagte weder in der Bewerbung selbst, noch in ei-
nem gesonderten Schreiben bis zum Ablauf der Bewerbungsfrist am 30. Septem-
ber 2017, sondern erst mit E-Mail vom 21. November 2017 Uber seine Schwer-
behinderung informiert. Zu diesem Zeitpunkt war es der Beklagten unter Bertck-
sichtigung ihres Interesses an einer ordnungsgemalien Durchfihrung des Aus-
wabhl-/Stellenbesetzungsverfahrens und an einer ztigigen Entscheidung tber die

Besetzung der Stelle(n) nicht mehr zumutbar, die Schwerbehinderung des Kla-
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gers gleichwohl zu berlcksichtigen. Die Beklagte hatte zum Zeitpunkt des Ein-
gangs der Mitteilung des Klagers nicht nur eine Vorauswahl vorgenommen, son-
dern auch die Vorstellungsgesprache bereits durchgefuhrt. Zudem hatte sich das
Auswahlgremium bereits am 6. November 2017 fir einen anderen Bewerber ent-
schieden. Am 21. November 2017, als der Klager die Beklagte erstmals tber
seine Schwerbehinderung in Kenntnis setzte, stand nur noch die nach Art. 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BayGO notwendige Entscheidung des Stadtrats aus, die in
einer Stadtratssondersitzung am selben Tag getroffen werden sollte und auch

getroffen wurde.

bb) Der Klager hat auch keine weiteren Indizien iSv. § 22 AGG dargeleqgt, die
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf schlieBen lassen, dass er wegen
seiner Schwerbehinderung bzw. wegen eines Grundes iSv. 8 1 AGG unmittelbar
iSv. 8 3 Abs. 1 AGG benachteiligt wurde.

(1) Soweit er geltend macht, die Beklagte habe gegen Art. 33 Abs. 2 GG
iVm. Art. 19 Abs. 4 GG verstoR3en, indem sie ihn weder tber den Verlauf des
Auswahlverfahrens noch Uber das Ergebnis oder den ausgewéahlten Bewerber
informiert habe, wodurch der zeitliche Ablauf des Verfahrens fur ihn undurchsich-
tig gewesen sei, fehlt es an einem Bezug zu seiner Schwerbehinderung. Ein An-
spruch auf Beachtung der Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG im Auswahlverfahren
steht samtlichen Bewerbern und Bewerberinnen zu. Deshalb ist mit der Darle-
gung eines (etwaigen) Verstol3es gegen diese Vorgaben kein Kausalzusammen-
hang zwischen der benachteiligenden Behandlung und der Schwerbehinderung
bzw. einem in § 1 AGG genannten Grund - hier der Behinderung - dargetan (vgl.
BAG 28. September 2017 - 8 AZR 492/16 - Rn. 39).

(2) Der Klager kann sich zur Darlegung der erforderlichen Kausalitat auch
nicht mit Erfolg auf das Schreiben der Beklagten vom 31. Januar 2018 berufen.
Selbst wenn man dieses Schreiben dahin verstehen wollte, dass die Beklagte ihn
bedrohte, um ihn von der Erhebung einer Klage auf Zahlung von Schadensersatz
und/oder Entschadigung nach § 15 Abs. 1 und Abs. 2 AGG abzuhalten, liel3e die-
ses Schreiben nicht mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf schliel3en,
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dass die Bewerbung des Klagers wegen seiner Schwerbehinderung oder eines
Grundes iSv. 8§ 1 AGG erfolglos geblieben ist.

Il. Einen etwaigen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung nach § 823
Abs. 1 BGB iVm. Art. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG wegen einer Verletzung seines all-
gemeinen Personlichkeitsrechts verfolgt der Klager im Revisionsverfahren nicht
mehr. Unabhangig davon liegen die Voraussetzungen eines solchen Anspruchs
nicht vor, da der Klager nicht in seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht verletzt

wurde.

Il Ein Anspruch des Klagers gegen die Beklagte auf Zahlung einer Ent-
schadigung nach 8 15 Abs. 1 AGG scheidet schon deshalb aus, weil nach dieser
Bestimmung nicht der immaterielle Schaden, sondern der materielle Schaden
auszugleichen ist. Zudem fehlt es - wie unter Rn. 30 ff. ausgeftihrt - an einer un-
zulassigen Benachteiligung des Klagers wegen seiner Schwerbehinderung bzw.
eines in 8 1 AGG genannten Grundes.

Schlewing Winter Vogelsang

Dr. Felderhoff Stefan Soost

ECLI:DE:BAG:2020:171220.U.8AZR171.20.0

45

46



	8 AZR 171-20 LS
	8 AZR 171-20 U pp

