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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 563/12

2 Sa 851/11
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
22. August 2013

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

beklagtes, berufungsbeklagtes, berufungsklagendes und revisionsbe-

klagtes Land,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 22. August 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und Breinlinger

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Volz und Kandier fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 7. Dezember 2011
- 2 Sa 851/11 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-
rens - an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Entschadigungsanspruch, den der Kla- 1
ger aufgrund einer angeblichen Benachteiligung wegen seiner Schwerbehinde-
rung im Bewerbungsverfahren geltend macht.

Der Kléager ist mit einem Grad der Behinderung (GdB) von 100 schwer- 2
behindert. Er ist Industriekaufmann mit mehrjahriger Erfahrung im kaufmanni-
schen Bereich. In der Vergangenheit war er in verschiedenen mittelstédndischen

Unternehmen und auch selbststandig tatig.

Das Préasidium fur Technik, Logistik und Verwaltung (im Folgenden: 3
Présidium), der interne Dienstleister der hessischen Polizei, veréffentlichte im
Mai 2010 eine Stellenanzeige. In dieser heif3t es ua.:

.Im Prasidium fir Technik, Logistik und Verwaltung
(PLTV)

sind mehrere auf ein Jahr befristete Stellen (Eltern-
zeitvertretung) zum nachstméglichen Zeitpunkt zu be-
setzen.

Kennziffer 016/2010

Mitarbeiter/in im SAP-Team der Vergabestelle

Die Eingruppierung erfolgt in der Entgeltgruppe 6
TV-H.

Ihre Aufgaben:
° Erstellen von Bestellungen in SAP-MM
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e  Prufung eingehender Wareneingangsmeldungen und
Rechnungen
Voraussetzungen:

e  Kenntnisse in SAP-MM bzw. Einarbeitungswille in
SAP-MM (unter Anleitung erfahrener Kolleginnen
und Kollegen)

e  Ausdauer und Belastbarkeit beim Bearbeiten gleich-
férmiger Vorgénge

e  Teamféhigkeit

Kennziffer 017/2010

Mitarbeiter/in im Bereich o6ffentlich-rechtliche
Forderungen

Die Eingruppierung erfolgt in der Entgeltgruppe 6
TV-H.

Ihre Aufgaben:

e Prufung und Durchsetzung 6&ffentlich - rechtlicher
Anspriche als Kostenbescheiderteiler/-in von 6ffent-
lich-rechtlichen Forderungen nach dem HVwKostG
i. V. m. einschlédgigen Kostenregelungen fir polizeili-
che Amtshandlungen.

Voraussetzungen:

e  gute Auffassungsgabe

e  Verantwortungsbereitschaft

e  Belastbarkeit und Einsatzbereitschaft

e  Teamféahigkeit

e gute Ausdrucksféhigkeit sowohl schriftlich als auch
mundlich

Schwerbehinderte werden bei gleicher Eignung bevorzugt
berlicksichtigt. Teilzeitbeschéftigung ist grundsatzlich
moglich.”

Der Klager bewarb sich mit Schreiben vom 27. Mai 2010 auf diese Stel-
le. Der Bewerbung fligte er seinen Lebenslauf, diverse Zeugnisse und die Kopie
seines Schwerbehindertenausweises bei, wobei er in dem Anschreiben selbst
unter ,Anlagen“ ,Kopie Schwerbehindertenausweis“ auffiihrte. Unter dem
31. Mai 2010 bestatigte das Prasidium den Eingang der Bewerbung.
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Das Présidium lud zun&chst einige Bewerber mit Schreiben vom 5. Juli
2010 zu Vorstellungsgesprachen am 12. Juli 2010 ein. Weitere Vorstellungsge-
sprache waren far den 19. Juli 2010 geplant, vornehmlich mit schwerbehinder-
ten Bewerbern. Aufgrund einer im Einvernehmen mit der Schwerbehinderten-
vertretung, dem Personalrat und der Frauenbeauftragten getroffenen Entschei-
dung der Personalabteilung wurden dann allerdings nicht alle behinderten Be-
werber flr denselben Tag zu Vorstellungsgespréachen eingeladen. Daher erfolg-
te nur eine Einladung einiger behinderter Bewerber zum Termin vom 19. Juli
2010. Einladungsschreiben fir diesen Tag, die an weitere behinderte Bewerber,
ua. den Klager, gerichtet gewesen waren, wurden aus dem Postlauf genom-

men.

Sodann erhielt der Klager - wie auch die anderen nicht eingeladenen
behinderten Bewerber - ein Schreiben vom 26. Juli 2010, das mit ,Im Auftrag*
von der damaligen Auszubildenden K unterzeichnet war und in dem es ua.
heif3t:

,Sehr geehrter Herr M,

unter Bezugnahme auf Ihre Bewerbung vom 27. Mai 2010
teile ich lhnen mit, dass ich mich bei der Besetzung der
ausgeschriebenen Stelle nicht fir Sie entschieden habe.

Ich bedauere, Ihnen keine gunstigere Nachricht geben zu
kénnen.

FUr das von Ihnen gezeigte Interesse an einer Beschéfti-
gung bei meiner Behérde bedanke ich mich nochmals und
winsche lhnen flr lhren weiteren beruflichen und privaten
Lebensweg alles Gute.*

Eine Weisung zur Versendung dieses Schreibens hatte die Auszubil-
dende K von keinem zustandigen Mitarbeiter der Personalabteilung erhalten.

Mit beim Prasidium am 10. August 2010 eingegangenem Schreiben
seiner Prozessbevoliméachtigten vom 6. August 2010 verlangte der Klager eine
Entschadigung iHv. 5.816,37 Euro, weil ihn das beklagte Land trotz Befahigung
fur die ausgeschriebene Stelle nicht zu einem Vorstellungsgespréach eingeladen
habe.
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Das Stellenbesetzungsverfahren war zu jenem Zeitpunkt noch nicht ab-
geschlossen.

Daraufhin informierte das Préasidium den Klager mit Schreiben vom
18. August 2010 darlber, dass es sich bei dem Absageschreiben vom 26. Juli
2010 um ein Missverstandnis und ein Blroversehen gehandelt habe und das
Auswabhlverfahren fortgesetzt werde. Man habe den Klager in den engeren Be-
werberkreis fir die Stelle als Mitarbeiter/in im SAP-Team der Vergabestelle
aufgenommen und lade ihn daher zu einem Vorstellungsgesprdch am
25. August 2010 um 10:30 Uhr in die Dienststelle nach W ein.

Mit Anwaltsschreiben vom 23. August 2010 lie3 der Klager dem Prasi-

dium mitteilen:

,oehr geehrte Frau B,
vielen Dank fur Ihr Schreiben vom 18.08.2010.

Leider muss ich lhnen mitteilen, dass wir lhre Einlassung,
das Auswabhlverfahren wurde fortgesetzt, nicht akzeptieren
kénnen und werden. Es wird von unserer Seite angezwei-
felt, dass das Auswahlverfahren fortgesetzt wird.

Das Auswahlverfahren kann nicht fortgesetzt werden, so-
bald es abgeschlossen ist.

Aufgrund Ihrer Mitteilung zum Abschluss des Bewer-
bungsverfahrens hat mein Mandant, aus gesundheitlichen
Grunden terminliche Dispositionen getroffen, die nun nicht
mehr verschoben werden kénnen.

Am Vorstellungsgesprach kann daher nicht teilgenommen
werden.

Bitte teilen Sie uns genau mit, wie das Bewerbungsverfah-
ren fortgesetzt werden konnte, nachdem es abgeschlos-
sen war.”

Mit Schreiben vom 2. September 2010 wandte sich das Prasidium
nochmals an die Prozessbevollmé&chtigte des Klagers und lud ihn erneut zu ei-
nem Vorstellungsgesprach nach W ein, dieses Mal flir den 8. September 2010,
9:00 Uhr. Auf dieses Schreiben, das dem Klager erst am 6. September 2010
zuging, reagierte er nicht.
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Der Klager ist wegen einer Nierenerkrankung Dialysepatient. Am
25. August 2010 in der Zeit von 2:05 Uhr bis 4:35 Uhr und am 8. September
2010 in der Zeit ab 21:30 Uhr lieB er eine Dialysebehandlung in V in einer Klinik
durchfuhren.

Das Prasidium erstellte am 16. September 2010 einen Auswahlvermerk
und hérte den Personalrat mit Schreiben vom 24. September 2010 zur Stellen-
besetzung an. Eine der ausgeschriebenen Stellen wurde mit einem schwerbe-
hinderten Bewerber besetzt, der zunéchst ebenfalls ein Ablehnungsschreiben
erhalten und dann an einem Vorstellungsgesprach am 25. August 2010 teilge-
nommen hatte, ohne einen Entschéadigungsanspruch geltend zu machen. Zu
den beiden zuséatzlich anberaumten Vorstellungsgesprachen am 25. August
2010 und am 8. September 2010 waren ausschlieBlich schwerbehinderte Be-

werber eingeladen worden.

Mit seiner am 9. September 2010 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat der Kléager seinen Entschéadigungsanspruch gerichtlich geltend ge-
macht.

Der Klager meint, er sei wegen seiner Schwerbehinderung benachteiligt
worden. Dass die Beklagte ihrer Verpflichtung nach § 82 Satz 2 SGB IX zur Ein-
ladung zu einem Vorstellungsgespréch nicht nachgekommen sei, stelle ein In-
diz fir seine Benachteiligung wegen seiner Schwerbehinderung dar. Dies kén-
ne auch nicht durch eine nachgeholte Einladung geheilt werden. Im Ubrigen sei
ihm aufgrund der Dialysebehandlungen eine Teilnahme an den kurzfristig anbe-
raumten weiteren Vorstellungsterminen nicht méglich oder zumutbar gewesen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, an ihn eine Entschadi-
gung iHv. 5.816,37 Euro nebst Zinsen iHv. finf Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 26. August
2010 zu zahlen.

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt.

Es meint, der Geschehensablauf rechtfertige keinen Entschadigungs-
anspruch des Klagers. Das Absageschreiben sei versehentlich an den Klager
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verschickt worden. Dadurch, dass er auf das Schreiben seiner Prozessbevoll-
machtigten vom 6. August 2010 hin in das noch laufende Bewerbungsverfahren
wieder einbezogen worden sei, sei der VerstoB3 gegen § 82 Satz 2 SGB IX ge-
heilt. Der Klager habe diese Chance aufgrund eigener Entscheidung nicht ge-

nutzt.

Das Arbeitsgericht hat dem Klager eine Entschadigung iHv. anderthalb
Bruttomonatsgehaltern (2.908,18 Euro) zugesprochen. Auf die Berufung des
beklagten Landes hat das Landesarbeitsgericht die Klage insgesamt abgewie-
sen. Mit seiner durch das Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt
der Klager sein Klagebegehren weiter, wahrend die Beklagte die Zurlckwei-
sung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung der Sache an das Landesar-
beitsgericht.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine klageabweisende Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt begrindet: Dem Klager stehe kein Entschadigungsan-
spruch wegen Benachteiligung bei der Begrindung eines Arbeitsverhéltnisses
zu, da die Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 AGG iVm. § 81 Abs. 2 SGB IX
fehlten. Der Klager habe keine Tatsachen vorgebracht, die eine Benachteili-
gung wegen seiner Schwerbehinderung bei der Begriindung eines Arbeitsver-
héltnisses mit dem beklagten Land vermuten lieBen. Zwar sei die Verletzung
der Pflicht zur Einladung zu einem Vorstellungsgesprach (§ 82 Satz 2 SGB IX)
grundsétzlich eine derartige Tatsache, da dem behinderten Bewerber die
Chance genommen werde, den Arbeitgeber im Vorstellungsgesprach von sei-
ner Eignung zu Uberzeugen. Allerdings kdénne der 6ffentliche Arbeitgeber einen
VerstoB gegen § 82 Satz 2 SGB IX rickgangig machen, wenn er nach einem
Hinweis des abgelehnten Bewerbers auf diesen Versto3 diesem in einem noch
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offenen Bewerbungsverfahren die Gelegenheit zu einem Vorstellungsgespréch
gebe. Damit genlige er den Anforderungen des § 82 SGB IX in der weitestge-
henden Form des Schadensersatzrechts, der Naturalrestitution. Das beklagte
Land habe den mit Ubersendung des Absageschreibens eingetretenen VerstoB
gegen § 82 SGB IX geheilt, indem es den Klager wahrend des noch laufenden
Stellenbesetzungsverfahrens zweimal zu einem Vorstellungsgesprach eingela-
den habe. Damit liege kein Verfahrensfehler vor, aus dem die Vermutungswir-
kung nach § 22 AGG folge.

Der Klager sei auch nicht nur pro forma zur Vermeidung eines Ent-
schadigungsanspruchs aus § 15 AGG von dem beklagten Land zu den weiteren
Vorstellungsgesprachen eingeladen worden. Das Stellenbesetzungsverfahren
sei zum Zeitpunkt der Vorstellungsgesprache am 25. August 2010 und
8. September 2010 noch nicht abgeschlossen gewesen. Zudem sei eine der
ausgeschriebenen Stellen letztlich mit einem behinderten Stellenbewerber be-
setzt worden, der zunéchst auch ebenso wie der Klager ein Absageschreiben
erhalten hatte. Dieser Umstand zeige, dass das beklagte Land Schwerbehin-
derte nicht grundséatzlich aus dem engeren Bewerberkreis habe ausschlieBen
wollen.

Der Klager kdnne sich schlieBlich auch nicht darauf berufen, dass ihm
die Teilnahme an den vorgeschlagenen Gesprachsterminen aufgrund anderwei-
tiger Dispositionen nicht méglich gewesen sei. Die beiden Dialysebehandlungen
des Klégers hétten ausweislich der vorgelegten Protokolle in den Nachtstunden
stattgefunden, sodass davon auszugehen sei, dass er die Gesprachstermine
um 10:30 Uhr bzw. um 9:00 Uhr in W hatte wahrnehmen kénnen, wenn er dies
tatsachlich gewollt hatte. Der Klager habe letztlich kein wirkliches Interesse an
der Weiterverfolgung seiner Bewerbung gehabt.

B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts halt einer revisionsrechtli-
chen Uberprifung nicht stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Be-
grindung hétte es die Klage nicht abweisen durfen.

l. Ob die zulassige Klage begrindet ist, konnte der Senat aufgrund der
vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen nicht gemaB § 563 Abs. 3
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ZPO selbst entscheiden, sodass die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung geméaB § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO an das Landesarbeitsgericht zu-

rickzuverweisen war.

1. Der persénliche Anwendungsbereich des AGG ist eréffnet. Der Klager
ist als Bewerber ,Beschaftigter* im Sinne jenes Gesetzes. Gemal § 6 Abs. 1
Satz 2 Alt. 1 AGG gelten als Beschéftigte auch Bewerberinnen und Bewerber
flr ein Beschéftigungsverhélinis.

Fur den Bewerberbegriff kommt es nicht darauf an, ob der Bewerber fir
die ausgeschriecbene Tatigkeit objektiv geeignet ist (BAG 13. Oktober
2011 -8 AZR 608/10 - Rn. 18, AP AGG § 15 Nr. 9 = EzA AGG § 15 Nr. 16). Die
objektive Eignung eines Bewerbers ist vielmehr fir die Frage bedeutsam, ob
eine ,vergleichbare Situation“ iSd. § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG vorliegt (BAG 7. April
2011 -8 AZR 679/09 - Rn. 29, APAGG § 15 Nr. 6 = EzA AGG § 15 Nr. 13).

Auch auf die subjektive Ernsthaftigkeit der Bewerbung kommt es im
Streitfalle nicht an. Ihr Fehlen kénnte allenfalls den Einwand treuwidrigen Ver-
haltens des Bewerbers begrinden (vgl. BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 697/10 -
Rn. 24, AP AGG § 22 Nr. 4 = EzA AGG § 15 Nr. 17). Das Vorbringen des be-
klagten Landes zur fehlenden Ernsthaftigkeit der Bewerbung des Klagers ist
jedoch nicht geeignet, diesen Einwand zu begriinden. Nach Erhalt des Absage-
schreibens hatte der Klager zunachst seine Rechte wahrgenommen. Dass er
den spéteren Einladungen nicht nachgekommen war und sich nicht selbst um
einen weiteren Vorstellungstermin bemuht hatte, 1asst fur sich allein nicht den
Ruckschluss zu, er habe seine Bewerbung nicht ernsthaft betrieben.

2. Das beklagte Land ist als ,Arbeitgeber passiv legitimiert. Arbeitgeber
ist auch derjenige, der um Bewerbungen flir ein von ihm angestrebtes Beschaf-
tigungsverhaltnis bittet (vgl. BAG 21. Juni 2012 - 8 AZR 188/11 - Rn. 18, AP
AGG § 15Nr. 12=EzA AGG § 15 Nr. 20).

3. Der Klager hat seinen Entschadigungsanspruch innerhalb der Fristen
der § 15 Abs. 4 AGG, § 61b Abs. 1 ArbGG geltend gemacht. Der Anspruch ist
somit nicht verfallen.
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a) Nach § 15 Abs. 4 Satz1 AGG muss ein Anspruch nach Abs. 1 oder
Abs. 2 des § 15 AGG innerhalb einer Frist von zwei Monaten schriftlich geltend
gemacht werden. Im Falle einer Bewerbung beginnt die Frist grundsatzlich mit
dem Zugang der Ablehnung (§ 15 Abs. 4 Satz 2 AGG), nicht jedoch vor dem
Zeitpunkt, in dem der Bewerber von seiner Benachteiligung Kenntnis erlangt
(vgl. BAG 15. Médrz 2012 - 8 AZR 37/11 - Rn. 61, AP AGG § 15 Nr. 11 = EZA
AGG § 15 Nr. 18). Die Ablehnung der Bewerbung wurde dem Klager mit
Schreiben vom 26. Juli 2010 mitgeteilt, womit er zugleich Kenntnis von einem
Indiz - dem Unterbleiben einer Einladung zu einem Vorstellungsgesprach - hat-
te, aus dem er die Vermutung seiner Benachteiligung herleitet. Mit Anwalts-
schreiben vom 6. August 2010 hat der Klager dann gegeniiber dem Prasidium
einen Entschadigungsanspruch geltend gemacht und damit die Zwei-Monats-
Frist des § 15 Abs. 4 Satz 1 AGG eingehalten.

b) Der Klager hat zudem die Frist zur Klageerhebung geman § 61b Abs. 1
ArbGG gewahrt. Seine am 9. September 2010 beim Arbeitsgericht W einge-
gangene und dem beklagten Land am 20. September 2010 zugestellte Klage
wurde innerhalb von drei Monaten nach der schriftlichen Geltendmachung des
Anspruchs erhoben.

4, Ein Entschadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG setzt materiell ei-
nen VerstoB gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG voraus. § 15
Abs. 2 AGG enthalt zwar nur eine Rechtsfolgenregelung, jedoch ist fir die Vo-
raussetzungen des Anspruchs auf § 15 Abs. 1 Satz 1 AGG zurlickzugreifen.
Dies ergibt sich aus dem systematischen Zusammenhang der gesetzlichen Re-
gelung (vgl. BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 697/10 - Rn. 30, AP AGG § 22
Nr. 4 = EzA AGG § 15 Nr. 17).

5. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus, dass zunachst ein
VerstoBB des beklagten Landes gegen § 82 Satz 2 SGB IX vorgelegen hatte,
weil es den Klager nicht zu einem Vorstellungsgespréach eingeladen hatte. Ob
diesem deshalb ein Entschadigungsanspruch gemaB § 15 Abs. 2 iVm. § 7 AGG
zusteht, wird das Berufungsgericht unter Zugrundelegung der rechtlichen Beur-
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teilung des Streitfalls durch den Senat (§ 563 Abs. 2 ZPO) erneut zu entschei-

den haben.

a) Der Klé&ger ist von dem beklagten Land unmittelbar benachteiligt wor-
den. Eine solche Benachteiligung liegt nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG vor, wenn
eine Person wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes eine weniger glnsti-
ge Behandlung erféhrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation
erfahrt, erffahren hat oder erfahren wirde. Zum einen erfuhr der Klager eine
weniger gunstige Behandlung als der spéter eingestellte Bewerber. Zum ande-
ren war auch die Behandlung des Klagers im Vergleich mit den vor dem Absa-
geschreiben zu Vorstellungsgesprachen eingeladenen weiteren (letztlich gleich-
falls erfolglosen) Bewerbern weniger gunstig. Ein Nachteil im Rahmen einer
Auswahlentscheidung, insbesondere bei einer Einstellung, liegt namlich bereits
dann vor, wenn der Bewerber nicht in die Auswahl einbezogen, sondern vorab
ausgenommen und vorzeitig aus dem Bewerbungsverfahren ausgeschlossen
wird. Hier liegt die Benachteiligung in der Versagung einer Chance (BAG
23. August 2012 - 8 AZR 285/11 - Rn. 22, AP AGG § 3 Nr. 9 = EzA AGG § 7
Nr. 2).

b) Anspruchsvoraussetzung fur einen Entschéadigungsanspruch nach § 15
Abs. 2 AGG ist nicht, dass der Arbeitgeber selbst oder eine fiir ihn tatig wer-
dende Person schuldhaft gehandelt hat. Der Entschadigungsanspruch setzt
namlich kein Verschulden oder gar eine Benachteiligungsabsicht voraus (vgl.
BAG 17. August 2010 - 9 AZR 839/08 - Rn. 31, AP AGG § 15 Nr. 4 = EZA
SGB IX § 81 Nr. 21). Es bedarf daher im Streitfalle auch keiner Zurechnung ei-
nes schuldhaften Fehlverhaltens der Auszubildenden oder ggf. anderer Mitar-
beiter nach § 278 BGB noch einer Zurechnung nach § 831 BGB. Vielmehr geht
es ausschlieBlich um eine Zurechnung der objektiven Handlungsbeitrage oder
Pflichtverletzungen der flr den Arbeitgeber handelnden Personen im vorver-
traglichen Vertrauensverhéltnis (vgl. BAG 16. September 2008 -9 AZR
791/07 - Rn. 33, BAGE 127, 367 = AP SGB IX § 81 Nr. 15 = EzA SGB IX § 81
Rn. 17). Bedient sich der Arbeitgeber bei der Anbahnung eines Arbeitsverhalt-
nisses eigener Mitarbeiter oder Dritter (zB der Bundesagentur fir Arbeit), so
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trifft ihn die volle Verantwortlichkeit fir deren Verhalten (vgl. BAG 18. Mérz
2010 - 8 AZR 1044/08 - Rn. 35, AP AGG § 15 Nr. 3=EzA AGG § 15Nr. 7).

Jeder Arbeitgeber hat die Erledigung seiner Personalangelegenheiten
SO zu organisieren, dass die gesetzlichen Pflichten zur Férderung schwerbehin-
derter Bewerber erflllt werden (BAG 16. September 2008 - 9 AZR 791/07 -
Rn. 35, BAGE 127, 367). Das Bewerbungsverfahren hat er fair und diskriminie-
rungsfrei auszugestalten. Die fur ihn handelnden Personen, auch Auszubilden-
de, sind ihrerseits gehalten, insbesondere die Pflicht des § 82 Satz 2 SGB IX zu
erfullen. Der VerstoB3 gegen diese Pflicht ist dem beklagten Land mithin als ob-
jektive Pflichtverletzung zuzurechnen.

Auf fehlerhafte Geschehensablaufe kann sich der Arbeitgeber zu seiner
Entlastung daher ebenso wenig berufen wie auf unverschuldete Personaleng-
passe. Auch durchgefiihrte Schulungen oder ,mustergiltige® Handreichungen
kann er nicht ins Feld flhren. Darauf kdme es namlich nur bei einem verschul-
densabhéngigen Schadensersatzanspruch an (vgl. BAG 18. Mérz 2010 - 8 AZR
1044/08 - Rn. 36, AP AGG § 15 Nr. 3=EzA AGG § 15 Nr. 7).

Es genugt mithin, dass das Absageschreiben an den Klager, selbst
wenn es sich um ein bloRes ,Blroversehen“ gehandelt haben sollte, aus der
Verantwortungssphére des beklagten Landes gestammt hat. Dass eine Auszu-
bildende dieses Schreiben ohne entsprechende Weisung unterschrieben und
versandt und somit ggf. ihre Befugnisse im Innenverhéltnis Uberschritten hatte,
ist ohne rechtliche Bedeutung. So hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsge-
richts auch die Tatsache, dass eine Urlaubsvertretung die Agentur fir Arbeit
versehentlich nicht eingeschaltet hatte, fir unerheblich gehalten (BAG
12. September 2006 - 9 AZR 807/05 - Rn. 22, BAGE 119, 262 = AP SGB IX
§ 81 Nr. 13=EzA SGB IX § 81 Nr. 14).

Cc) Der Kléager befand sich auch mit den zu den Vorstellungsgesprachen
vom 12. Juli 2010 und vom 19. Juli 2010 eingeladenen Bewerbern in einer ver-
gleichbaren Situation (§ 3 Abs. 1 Satz 1 AGG).
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aa) Das Vorliegen einer vergleichbaren Situation setzt zunachst voraus,
dass der Klager objektiv fir die ausgeschriebene Stelle geeignet war, denn ver-
gleichbar (nicht: gleich) ist die Auswabhlsituation nur flr Arbeitnehmer, die
gleichermaBen die objektive Eignung fir die zu besetzende Stelle aufweisen
(vgl. BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 697/10 - Rn. 35, AP AGG § 22 Nr. 4 = EZA
AGG § 15Nr. 17).

bb) An der objektiven Eignung des Klagers fur die von dem beklagten Land
im Mai 2010 ausgeschriebene Stelle bestehen keine Zweifel. Die Eignung des
Klagers wird von dem beklagten Land auch nicht in Abrede gestellt.

d) Ob das beklagte Land den Klager allerdings unter VerstoB3 gegen § 7
Abs. 1 AGG ,wegen“ seiner Behinderung weniger giinstig behandelt hat, kann
der Senat aufgrund der Feststellungen des Berufungsgerichts nicht entschei-
den.

Entgegen der Meinung des Landesarbeitsgerichts wird ein méglicher
Kausalzusammenhang zwischen der ihn benachteiligenden Behand-
lung - Nichteinladung zum Vorstellungsgesprach und Ablehnung - und dem
Merkmal der Behinderung allein durch die nachtraglichen Einladungen zu Vor-
stellungsgesprachen nicht beseitigt. Auch waren diese fir sich allein betrachtet
nicht geeignet, die Vermutung der Benachteiligung wegen Schwerbehinderung
iSd. § 22 AGG zu widerlegen.

aa) Der Kausalzusammenhang zwischen benachteiligender Behandlung
und dem Merkmal der Behinderung ist bereits dann gegeben, wenn die Be-
nachteiligung an die Behinderung anknipft oder durch diese motiviert ist. Dabei
ist es nicht erforderlich, dass der betreffende Grund - die Behinderung - das
ausschlieBliche Motiv fur das Handeln des Benachteiligenden ist. Ausreichend
ist vielmehr, dass das verpdnte Merkmal Bestandteil eines Motivblndels ist,
welches die Entscheidung beeinflusst hat (st. Rspr., BAG 21. Juni 2012 - 8 AZR
364/11 - Rn. 32, AP AGG § 22 Nr. 5 = EzZA AGG § 22 Nr. 6).

bb) Hinsichtlich des Ursachenzusammenhangs zwischen Nachteil und ver-
péntem Merkmal ist in § 22 AGG eine Beweislastregelung getroffen, die sich
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zugleich auf die Darlegungslast auswirkt. Ein erfolgloser Bewerber genigt da-
nach seiner Darlegungslast, wenn er Indizien vortragt, die seine Benachteili-
gung wegen eines unzuléassigen Merkmals vermuten lassen. Dies ist dann der
Fall, wenn die vorgetragenen Tatsachen - aus objektiver Sicht und mit uberwie-
gender Wahrscheinlichkeit - darauf schlieBen lassen, dass die Benachteiligung
zumindest auch wegen jenes Merkmals erfolgt ist. Denn durch die Verwendung
der Begriffe ,Indizien® und ,vermuten® bringt das Gesetz zum Ausdruck, dass es
hinsichtlich des Zusammenhangs zwischen einem der in § 1 AGG genannten
Grunde und einer unglnstigeren Behandlung genigt, Hilfstatsachen vorzutra-
gen, die zwar nicht zwingend den Schluss auf die Kausalitat zulassen, die aber
gleichwohl die Annahme rechtfertigen, dass die Kausalitat gegeben ist (BAG
23. August 2012 - 8 AZR 285/11 - Rn. 32, AP AGG § 3 Nr. 9 = EzA AGG § 7
Nr. 2).

Besteht eine derartige Vermutung flr die Benachteiligung wegen eines
in § 1 AGG genannten Grundes, tréagt nach § 22 AGG die andere Partei die
Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass kein Versto3 gegen die Bestimmungen
zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat.

cc) Die Wirdigung der Tatsachengerichte, ob die von einem Bewerber vor-
getragenen und unstreitigen oder bewiesenen (Hilfs)Tatsachen eine Benachtei-
ligung wegen der Behinderung vermuten lassen, ist nur beschrankt revisibel.
Die nach § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO gewonnene Uberzeugung bzw. Nichtiiber-
zeugung von einer Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit fur die Kausalitat zwi-
schen dem verpdnten Merkmal und einem Nachteil kann revisionsrechtlich nur
darauf Gberprift werden, ob sie moéglich und in sich widerspruchsfrei ist und
nicht gegen Rechtssétze, Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstoBt
(st. Rspr., vgl. BAG 21. Juni 2012 - 8 AZR 364/11 - Rn. 34, AP AGG § 22 Nr. 5
=EzA AGG § 22 Nr. 6).

dd) Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerhaft angenommen, es lagen
deshalb keine Tatsachen oder Indizien vor, die eine Benachteiligung des Kla-
gers wegen seiner Behinderung vermuten lassen, weil das beklagte Land den
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VerstoB gegen § 82 Satz2 SGB IX noch im laufenden Stellenbesetzungsver-
fahren geheilt habe.

Zunéachst geht das Landesarbeitsgericht zu Recht davon aus, dass ei-
ne unterbliebene Einladung zu einem Vorstellungsgesprach die Vermutungs-
wirkung grundsétzlich herbeiflihrt. Unterlasst es namlich der o6ffentliche Arbeit-
geber entgegen § 82 Satz 2 SGB IX, einen schwerbehinderten Bewerber zu
einem Vorstellungsgesprach einzuladen, so ist dies nach stédndiger Rechtspre-
chung eine geeignete Hilfstatsache (,/ndiz) nach § 22 AGG, die mit Gberwie-
gender Wahrscheinlichkeit flir das Vorliegen einer Benachteiligung wegen der
Behinderung spricht (st. Rspr., vgl. BAG 24. Januar 2013 - 8 AZR 188/12 -
Rn. 39; 16. Februar 2012 - 8 AZR 697/10 - Rn. 46, AP AGG § 22 Nr. 4 = EZA
AGG § 15 Nr. 17). Fur die Annahme, dass dem Klager die fachliche Eignung
offensichtlich fehlt, sodass nach § 82 Satz 3 SGB IX eine Einladung entbehrlich
gewesen ware, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich.

Weitere Indizien fur eine Benachteiligung ,wegen“ seiner Behinderung
hat der Klager nicht dargetan, insbesondere keine sonstigen objektiven Verfah-
rensverstdBe. Sie ergeben sich auch nicht aus den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts oder dem in Bezug genommenen Vorbringen der Parteien. Zwar
enthielt das Ablehnungsschreiben vom 26. Juli 2010 keine Begrindung far die
dem Kl&ger ungunstige Entscheidung; diese wurde auch nicht unverzlglich
nachgeholt. Jedoch war das beklagte Land nicht verpflichtet, die Beteiligten un-
verziglich iSd. § 81 Abs. 1 Satz 9 SGB IX Uber die Grinde fir die Auswahlent-
scheidung zu unterrichten, da das Préasidium die Mindestbeschéaftigungsquote
nach §71 Abs.1 SGB IX erfullt (vgl. BAG 21. Februar 2013 -8 AZR
180/12 - Rn. 40 ff.).

Allein die unstreitige Tatsache, dass nach der ersten Ablehnung zwei
Einladungen zu Vorstellungsgesprachen durch das Prasidium ausgesprochen
worden sind, lasst - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts - die Ver-
mutungswirkung nicht rickwirkend entfallen. Der Verfahrensfehler kann nicht
nachtraglich ,geheilt*, der Versto3 gegen § 82 Satz 2 SGB IX nicht ,riickgéngig*
und quasi ,ungeschehen” gemacht werden. Anders formuliert: Durch den ,actus
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contrarius® einer nachtraglichen Einladung wird die urspriingliche Nichteinla-
dung - und schriftliche Absage - nicht zu einem rechtlich unbeachtlichen ,nul-
lum®. Der Rechtsprechung des Senats zufolge vermag weder eine spéter vor-
genommene Einstellung noch eine tatsachliche Beschéftigung eine einmal er-
folgte ungiinstigere Behandlung ,aufzuheben“ und damit einen Entschadi-
gungsanspruch zu beseitigen (vgl. BAG 18. Médrz 2010 -8AZR
1044/08 - Rn. 33, AP AGG § 15 Nr. 3=EzA AGG § 15 Nr. 7).

Der vom Berufungsgericht in diesem Zusammenhang verwendete Be-
griff ,Naturalrestitution“ kann in die Irre fliihren. Dieser Begriff stammt aus dem
Schadensersatzrecht und passt daher nicht zu einem Entschadigungsanspruch
nach § 15 Abs. 2 AGG. Darlber hinaus gehdrt er auf die Rechtsfolgenseite:
Wenn ein Schadensersatzanspruch gegeben ist, dann gelten die allgemeinen
Regeln der §§ 249 ff. BGB, in erster Linie und vorrangig § 249 Abs. 1 BGB mit
dem Prinzip der Naturalrestitution, wonach der Schadiger ,den Zustand herzu-
stellen (hat), der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand
nicht eingetreten ware“. Vorliegend geht es jedoch nicht um die Rechtsfolgen-
seite, sondern um die Frage, ob ein Entschadigungsanspruch dem Grunde
nach zu bejahen ist.

Ebenso missverstandlich ist es, in diesem Zusammenhang von einer
,2Heilung“ zu sprechen, welcher dem Berufungsgericht zufolge offenbar eine
umfassende und ,starke* Wirkung ex tunc zukommen soll. Weder das AGG
noch das SGB IX sehen eine ,Heilung® oder gar die vom Berufungsgericht da-
mit verbundene rickwirkende Unbeachtlichkeit eines VerstoBes gegen § 82
Satz 2 SGB IX ausdricklich vor.

Eine analoge Anwendung der Heilungsvorschriften des Sozialrechts
verbietet sich. Deren abschlieBender Charakter I&sst eine Analogie von vornhe-
rein ausscheiden.

Die enumerativen Heilungsfélle des § 41 SGB X beziehen sich auf ver-
fahrens- oder formfehlerhafte Verwaltungsakte und sind bereits aus diesem
Grund nicht Ubertragbar auf ,Realakte” wie die Nichteinladung und Ablehnung

eines Bewerbers. Zudem handelt es sich nach herrschender Meinung um eine
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abschlieBende Aufzahlung von - vorliegend thematisch nicht einschlagi-
gen - Heilungsmdglichkeiten, was eine entsprechende Anwendung auf sonstige
Verfahrensméangel von vornherein ausschlieBt (Schiitze in v. Wulffen SGB X
7. Aufl. § 41 Rn. 5 mwN).

AuBerdem hat der Gesetzgeber im SGB IX vereinzelt und gezielt ,Hei-
lungsvorschriften“ oder Mechanismen zur ,Nachbesserung® vorgesehen, nicht
jedoch bei § 82 Satz 2 SGB IX. Daher ist nicht von einer ,ungeplanten Rege-
lungslicke® auszugehen. So bestimmt etwa § 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX, dass
der Arbeitgeber die Schwerbehindertenvertretung in allen Angelegenheiten, die
einen einzelnen oder die schwerbehinderten Menschen als Gruppe berlhren,
unverzuglich und umfassend zu unterrichten und vor einer Entscheidung anzu-
hoéren hat. Falls diese Beteiligung unterblieben ist, ist die Durchfiihrung oder
Vollziehung der Entscheidung auszusetzen und die Beteiligung innerhalb von
sieben Tagen nachzuholen; erst danach ist endglltig zu entscheiden (§ 95
Abs. 2 Satz2 SGB IX). Eine solche, gewissermalen ,maRgeschneiderte”
Nachbesserungsmaoglichkeit enthalt § 82 SGB IX jedoch nicht. Daher ist davon
auszugehen, dass diese Verfahrensvorschrift absoluten Charakter besitzt und
keine wie auch immer geartete ,Heilung“ zulasst.

Im Ubrigen eréffnet die nachtrégliche Einladung einem zunéchst abge-
lehnten Bewerber de facto keineswegs dieselbe ,Chance” einer Einstellung wie
eine urspringliche Einladung, sondern wenn Uberhaupt nur eine erheblich ver-
minderte Chance - ein deutliches ,Minus®, wenn nicht gar einen ,Malus®. Dies
liegt fur einen abgelehnten Bewerber, der nach erfolgter Ablehnung einen Ent-
schadigungsanspruch wegen Diskriminierung geltend macht, auf der Hand. Es
ist weder zu erwarten, dass er selbst unbefangen in ein ,nachgeholtes® Vorstel-
lungsgespréach geht, noch kann davon ausgegangen werden, dass der potenti-
elle Arbeitgeber das - im vorliegenden Fall sogar anwaltliche - ,Sich-zur-Wehr-
Setzen“ auszublenden vermag. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers soll
der personliche Kontakt schlieBlich die Einstellungschancen eines schwerbe-
hinderten Bewerbers verbessern. Uber die schriftlichen Bewerbungsunterlagen
hinaus soll sich der Arbeitgeber ein Bild von der Persénlichkeit des Bewerbers,
seinem Auftreten, seiner Leistungsfahigkeit und seiner Eignung machen. Weiter
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stellt das Vorstellungsgesprach auch ein geeignetes Mittel dar, um eventuelle
Vorbehalte oder gar Vorurteile auszurdumen. Dieser durch § 82 Satz 2 SGB IX
intendierte ,Chancenvorteil® gegenlber nicht schwerbehinderten Bewerbern
entféllt jedoch ab dem Moment, ab dem ein Bewerber einen Schadensersatz-
oder Entschéadigungsanspruch wegen unterbliebener Einladung zu einem Vor-
stellungsgesprach geltend gemacht hat. Die nachtragliche Einladung ist kein
funktional angemessener Ersatz fur die unterbliebene Einladung, dh. sie kann
die angestrebten Funktionen nicht mehr erfillen. Ein nachtraglich geflihrtes
Vorstellungsgesprach besitzt nicht dieselbe tatsachliche oder rechtliche Qualitat

wie ein von vornherein anberaumtes Gesprach.

Eine nachtragliche und rickwirkende ,Heilung ware zudem mit der
Struktur des AGG und insbesondere den hier geltenden strikten Fristenregelun-
gen nicht vereinbar. Ist der Entschadigungsanspruch einmal entstanden, sehen
§ 15 Abs. 4 AGG und § 61b Abs. 1 ArbGG kurze Ausschlussfristen fir dessen
Geltendmachung vor. Diese Fristen dienen der Rechtssicherheit, dem Rechts-
frieden und der Rechtsklarheit. Insbesondere soll es dem Arbeitgeber ange-
sichts der Regelung des § 22 AGG nicht zugemutet werden, Dokumentationen
Uber Einstellungsverfahren bis zum Ablauf der allgemeinen Verjahrungsfrist von
drei Jahren aufbewahren zu missen. Umgekehrt muss sich aber auch der be-
nachteiligte Bewerber darauf verlassen dlrfen, dass seinem einmal entstande-
nen Anspruch nicht wahrend laufender Frist nachtraglich der Boden entzogen
wird. So hat er seine Anspriiche geltend gemacht, Rechtsrat gesucht, Kosten
ausgeldst, sich auf eine eventuelle gerichtliche Geltendmachung eingestellt
oder bereits Klage erhoben.

Hinzu kommt eine nicht unerhebliche Missbrauchs- und Umgehungsge-
fahr. Ein Arbeitgeber kénnte sich bewusst eine ,Hintertlr® offenlassen, dh. zu-
nachst von der Einladung schwerbehinderter Bewerber absehen, um dann nur
bei entsprechender Rige des nicht Eingeladenen doch noch eine Einladung
auszusprechen. So hétte es ein Arbeitgeber in der Hand, durch gezielte nach-
tragliche Einladungen und ggf. rein ,formale” Vorstellungsgespréache Anspriche

aus dem AGG ins Leere laufen zu lassen.
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1. Ob die durch das Indiz der Nichteinladung ausgeldste Vermutung der
Benachteiligung des Klagers wegen seiner Schwerbehinderung durch das be-
klagte Land iSd. § 22 AGG widerlegt oder ,entkraftet* worden ist, wird das Lan-
desarbeitsgericht noch zu prifen haben. Insoweit war dem Senat eine ab-
schlieBende Entscheidung gemaB § 563 Abs. 3 ZPO verwehrt, da es sich inso-
weit um eine Tatsachenbewertung handelt, welche nicht vom Revisionsgericht,

sondern von den Tatsacheninstanzen vorzunehmen ist.

1. Dem Berufungsgericht ist nicht nur - wie oben dargelegt - ein Beurtei-
lungsspielraum einzurdumen, soweit es um die Frage geht, ob die von dem
Bewerber vorgetragenen Hilfstatsachen den Schluss darauf zulassen, er sei
wegen eines in § 1 AGG genannten Merkmals abgelehnt worden. Der Grund-
satz der freien Beweiswirdigung nach § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO gilt ebenso fir
die Frage, ob die von dem Arbeitgeber seinerseits vorgebrachten Tatsachen
den Schluss darauf zulassen, dass kein VerstoB gegen die Bestimmungen zum
Schutz vor Benachteiligungen vorgelegen hat (§ 22 AGG). Auch hier be-
schrénkt sich die revisionsrechtliche Kontrolle darauf, ob die Wirdigung des
Tatsachengerichts méglich und in sich widerspruchsfrei ist und nicht gegen
Rechtsséatze, Denkgesetze oder Erfahrungssétze verstoiit.

2. Dabei wird das Berufungsgericht Folgendes zu beachten haben: Wenn
die festgestellten Tatsachen eine Benachteiligung wegen der Behinderung ver-
muten lassen, tragt der Arbeitgeber nach § 22 AGG die Beweislast dafir, dass
eine solche Benachteiligung nicht vorgelegen hat. Er muss das Gericht davon
Uberzeugen, dass die Benachteiligung nicht (zumindest auch) auf der Behinde-
rung beruht hat. Damit muss er Tatsachen und Umsténde vortragen und gege-
benenfalls beweisen, aus denen sich ergibt, dass es ausschlieBlich andere

Grande waren als die Behinderung, die zu der weniger ginstigen Behandlung
gefliihrt haben, und in seinem Motivbindel weder die Behinderung als negatives
noch die fehlende Behinderung als positives Kriterium enthalten war (BAG
24. Januar 2013 - 8 AZR 188/12 - Rn. 41).

Dabei kommen auch Umstande, Geschehnisse und Verhaltensweisen
in Betracht, die zeitlich nach der Benachteiligung liegen. Mit der Benachteili-
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gung, die spéatestens zum Zeitpunkt des Ablehnungsschreibens vorliegt, tritt
insoweit keine zeitliche Zasur oder ,Bericksichtigungssperre* ein. Vielmehr
kénnen sich aus dem weiteren Verlauf des Verfahrens sowohl Indizien, die far
eine Benachteiligung sprechen, ergeben, als auch solche, die den Arbeitgeber
entlasten. Es ist mithin mdglich und zuléssig, aus spéateren Verhaltensweisen
des Arbeitgebers bzw. der fir ihn handelnden Personen Ruickschlisse darauf
zu ziehen, dass in dem zur Benachteiligung fihrenden ,Motivbiindel* kein dis-

kriminierendes Element enthalten gewesen war.

Hauck Bock Breinlinger

Volz Kandler
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