Bundesarbeitsgericht Urteil vom 1. Juli 2021
Achter Senat - 8 AZR 297/20 -
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I. Arbeitsgericht Urteil vom 30. Januar 2019
Schwerin -4 Ca 1615/18 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 7. Januar 2020
Mecklenburg-Vorpommern -5Sa95/19 -

Entscheidungsstichworte:
8§ 165 Satz 3 SGB IX - Einladung zum Vorstellungsgesprach

Leitsatz:

Der Umstand, dass eine schriftliche Einladung zu einem Vorstellungsge-
sprach der sich bewerbenden schwerbehinderten oder gleichgestellten
Person nicht entsprechend 8§ 130 BGB zugegangen ist, kann die Kausali-
tatsvermutung nach § 22 AGG nur dann begriinden, wenn der Arbeitgeber
nicht alles ihm Mogliche und Zumutbare unternommen hat, um einen ord-
nungsgemalen und fristgerechten Zugang der Einladung zu bewirken.



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 297/20

5 Sa 95/19
Landesarbeitsgericht
Mecklenburg-Vorpommern

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

1. Juli 2021
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
1. Juli 2021 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter als Vorsit-
zende, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Vogelsang, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Berger sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Volz und die

ehrenamtliche Richterin Kothe-Woywode fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Mecklenburg-Vorpommern vom 7. Januar
2020 - 5 Sa 95/19 - wird zuriickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

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

len.

Im Januar 2018 schrieb die Beklagte die Stelle einer Kammerin/eines
Kammerers nach der Entgeltgruppe 11 TVOD/VKA aus.

Der Klager, der die Prufung fur die Laufbahn des gehobenen Polizeivoll-
zugsdienstes in der Bundespolizei abgelegt, hierdurch den akademischen Grad
,Diplom-Verwaltungswirt (FH)“ erworben, spéater an der Universitdt Kas-
sel - Fachbereich Wirtschaftswissenschaften - den Studienabschluss Master of
Public Administration erworben und anschlieRend verschiedene Téatigkeiten aus-
gelubt hatte, bewarb sich auf diese Stelle mit einem per E-Mail Ubersandten
Schreiben vom 31. Januar 2018, in dem es im letzten Absatz ua. heif3t:

,0en von Ilhnen dargestellten Aufgaben bin ich gewachsen
und wirde mich freuen, sie bewaltigen zu durfen. Meine
Gleichstellung mit Schwerbehinderten hat keinen Einfluss
auf meine Arbeitsleistung bei dieser Stelle. Auf eine person-
liche Vorstellung freue ich mich sehr ..."

In seiner Bewerbung teilte der Klager keine Wohnanschrift mit, sondern

gab eine Postfachadresse an.
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Die Vorstellungsgesprache bei der Beklagten fanden am 21. Februar
2018 statt. Mit Schreiben vom 14. Marz 2018 Ubersandte die Beklagte die Be-
werbungsunterlagen des Klagers an die angegebene Postfachanschrift und teilte

ihm mit, sich fiir eine andere Person entschieden zu haben.

Unter dem 2. Mai 2018 forderte der Klager die Beklagte auf, an ihn we-
gen eines Verstolles gegen das Verbot der Benachteiligung wegen der
(Schwer)Behinderung eine Entschadigung zu zahlen. Die Beklagte lehnte die
Forderung des Klagers mit Schreiben des Kommunalen Schadenausgleichs der
Lander Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und
Thiringen (im folgenden KSA) vom 18. Mai 2018 ab.

Mit seiner Klage hat der Klager seinen Anspruch auf Zahlung einer an-
gemessenen Entschadigung weiterverfolgt. Der Klager hat die Auffassung ver-
treten, die Beklagte sei ihm nach § 15 Abs. 2 AGG zur Zahlung einer Entschadi-
gung verpflichtet, da sie ihn im Bewerbungsverfahren wegen seiner Gleichstel-
lung mit einem schwerbehinderten Menschen und damit wegen der (Schwer)Be-
hinderung benachteiligt habe. Dies ergebe sich daraus, dass die Beklagte ihn
entgegen 8 165 Satz 3 SGB IX nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen
habe, obwohl er sowohl im Bewerbungsanschreiben als auch im Anlagenver-
zeichnis Uber seine Gleichstellung mit einem schwerbehinderten Menschen in-

formiert habe. Er sei auch fachlich fur die Stelle geeignet gewesen.

Soweit die Beklagte behaupte, ihn schriftlich zum Vorstellungsgesprach
eingeladen zu haben, bestreite er dies mit Nichtwissen. Eine Einladung habe er
nicht erhalten. Es komme insoweit allein auf den Zugang des Einladungsschrei-
bens an, fur den die Beklagte als Arbeitgeber beweispflichtig sei. Im Ubrigen
weise das von der Beklagten im Verfahren vorgelegte angebliche Einladungs-
schreiben vom 6. Februar 2018 im Schriftbild aufféllige Unterschiede im Ver-
gleich zu dem Absageschreiben vom 14. Marz 2018 auf. Widersprichlich sei
auch, dass die Beklagte sich weder in diesem Absageschreiben noch in dem
Schreiben der KSA vom 18. Mai 2018 darauf berufen habe, dass er nicht zum
Vorstellungsgesprach erschienen sei. Auch habe die Beklagte anlasslich seines

Ausbleibens beim Vorstellungstermin nicht versucht, ihn telefonisch zu erreichen.
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Jedenfalls habe die Beklagte es bereits pflichtwidrig versaumt, ihm das angebli-
che Einladungsschreiben auf einem sicheren Zugangsweg, beispielsweise per

Einschreiben mit Rickschein zukommen zu lassen.

Der Klager hat zuletzt sinngemalf beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn eine angemessene Ent-
schadigung nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 1. Marz 2018 zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Ansicht
vertreten, die Klage sei unbegriindet. Sie habe den Klager zu einem Vorstellungs-
gesprach eingeladen. Der Burgermeister habe den Klager in Abstimmung mit
dem Amtsleiter Zentrale Dienste und einem Mitglied der Personalvertretung fur
ein Vorstellungsgesprach ausgewahlt. Sie - die Beklagte - habe den Klager da-
raufhin mit Schreiben vom 6. Februar 2018, unterzeichnet vom Birgermeister,
unter der angegebenen Postfachanschrift zu einem Vorstellungsgespréach am
21. Februar 2018 um 10:30 Uhr ins Rathaus, Zimmer des Biirgermeisters, einge-
laden. Die Sekretéarin des Birgermeisters habe das Schreiben zur Post gegeben.
Ein eventueller Verlust des Einladungsschreibens auf dem Postweg begriinde
jedenfalls keine Vermutung fir eine Benachteiligung wegen der Gleichstellung
des Klagers mit einem schwerbehinderten Menschen und damit wegen der
(Schwer)Behinderung. Als der Klager zum Vorstellungstermin am 21. Februar
2018 nicht erschienen sei, habe die Sekretarin des Blurgermeisters mehrfach er-
folglos versucht, den Klager telefonisch zu erreichen. Die vom Klager angefiihr-
ten Unterschiede in den Briefkopfen der Einladungs- und Absageschreiben seien
ausschliel3lich darauf zuriickzufihren, dass verschiedene Computer mit unter-
schiedlichen Dokumentenvorlagen verwendet worden seien. Das Absageschrei-
ben enthalte schon deshalb keinen Hinweis auf das Ausbleiben des Klagers zum
Vorstellungsgesprach, weil bei allen erfolglosen Bewerbungen ein gleichlauten-

der Standardtext verwandt worden sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht

hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der
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Klager sein auf Zahlung einer angemessenen Entschadigung gerichtetes Begeh-
ren weiter. Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

A. Mit dem Einverstandnis der Parteien konnte vorliegend im schriftlichen
Verfahren ohne mindliche 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 zurlickgewiesen. Die zulassige Klage ist unbegrindet. Der
Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2
AGG. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat, hat die Be-
klagte den Klager nicht wegen der (Schwer)Behinderung bzw. seiner Gleichstel-

lung benachteiligt.

l. 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 § 1 AGG genannten Grundes, ua. wegen einer Behinderung. Zu-
dem durfen Arbeitgeber nach § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX schwerbehinderte Be-
schaftigte nicht wegen ihrer Behinderung benachteiligen. Diese Bestimmung fin-
det - ebenso wie alle anderen Bestimmungen des Teils 3 des SGB IX - nach
§ 151 Abs. 1 SGB IX auch auf gleichgestellte behinderte Menschen Anwendung.
Im Einzelnen gelten hierzu nach § 164 Abs. 2 Satz 2 SGB IX die Regelungen des
AGG.

Il. Zwar wurde der Klager dadurch unmittelbar iSv. 8 3 Abs. 1 AGG benach-
teiligt, dass er von der Beklagten im Auswahl-/Stellenbesetzungsverfahren fur die

ausgeschriebene Stelle als ,Kammerin/Kadmmerer® nicht bericksichtigt wurde,
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denn er hat eine weniger gunstige Behandlung erfahren als eine andere Person
in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde. Da-
rauf, ob es Uberhaupt andere Bewerber/innen gegeben hat, ob deren Bewerbun-
gen Erfolg hatten 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., BAGE 169, 217).

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

rung bzw. wegen seiner Gleichstellung erfahren.

1. 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 gilt fur das besondere Benachteiligungsverbot in 8 164 Abs. 2 Satz 1
SGB IX. Auch hier muss zwischen der Benachteiligung und dem Grund - hier der

Schwerbehinderung bzw. Gleichstellung - ein Kausalzusammenhang bestehen.

a) Soweit es - wie hier - um eine unmittelbare Benachteiligung iSv. 8 3
Abs. 1 AGG geht, ist hierflir nicht erforderlich, dass der betreffende Grund iSv.
8 1 AGG das ausschlief3liche oder auch nur ein wesentliches Motiv fir das Han-
deln des Benachteiligenden ist; vielmehr ist der Kausalzusammenhang bereits
dann gegeben, wenn die Benachteiligung iSv. § 3 Abs. 1 AGG an einen Grund
ISv. 8 1 AGG anknupft oder durch diesen motiviert ist, wobei die blof3e Miturséch-
lichkeit gentigt (BAG 23. November 2017 - 8 AZR 372/16 - Rn. 20 mwN).

b) 8 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 einesin § 1

AGG genannten Grundes vermuten lassen, tragt die andere Partei die Beweislast
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daflr, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteili-
gung vorgelegen hat (vgl. etwa BAG 17. Dezember 2020 - 8 AZR 171/20 - Rn. 25

mwN).

aa) Danach genigt eine Person, die sich durch eine Verletzung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes fur beschwert halt, inrer Darlegungslast bereits dann,
wenn sie Indizien vortragt, die mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf
schlieBen lassen, dass eine Benachteiligung wegen eines in 8§ 1 AGG genannten
Grundes erfolgt ist. Dabei sind alle Umstande des Rechtsstreits in einer Gesamt-
wirdigung des Sachverhalts zu bericksichtigen (BAG 17. Dezember
2020 - 8 AZR 171/20 - Rn. 26 mwN).

bb) 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 § 165 Satz 3 SGB IX geregelte Pflicht,
eine/n schwerbehinderte/n oder diesen gleichgestellte/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 17. Dezem-
ber 2020 - 8 AZR 171/20 - Rn. 27; 23. Januar 2020 - 8 AZR 484/18 - Rn. 37,
BAGE 169, 302; 16. Mai 2019 - 8 AZR 315/18 - Rn. 22 mwN, BAGE 167, 1,
11. August 2016 - 8 AZR 375/15 - Rn. 25 mwN, BAGE 156, 107).

cc) Besteht die Vermutung einer Benachteiligung, tragt die andere Partei die
Darlegungs- und Beweislast daftir, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht
verletzt worden ist. Hierfur gilt das Beweismald des sog. Vollbeweises. Der Ar-
beitgeber muss Tatsachen vortragen und ggf. beweisen, aus denen sich ergibt,
dass ausschlie3lich andere als die in 8 1 AGG genannten Grinde zu einer un-
gunstigeren Behandlung gefuhrt haben (vgl. etwa BAG 17. Dezember 2020
-8 AZR 171/20 - Rn. 28 mwN; 26. Januar 2017 - 8 AZR 73/16 - Rn. 26 mwN).
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C) Die Wurdigung der Tatsachengerichte, ob die von einem/einer Bewer-
ber/in vorgetragenen und unstreitigen oder bewiesenen Tatsachen eine Benach-
teiligung wegen der Schwerbehinderung vermuten lassen, ist nur eingeschrankt
revisibel. Die revisionsgerichtliche Kontrolle beschrankt sich darauf, ob die Wir-
digung der Tatsachengerichte moglich und in sich widerspruchsfrei ist und nicht
gegen Rechtssatze, Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstofdt (vgl. etwa BAG
17. Dezember 2020 - 8 AZR 171/20 - Rn. 29; 23. Januar 2020 - 8 AZR 484/18 -
Rn. 67, BAGE 169, 302; 11. August 2016 -8 AZR 375/15- Rn. 48 mwN,
BAGE 156, 107).

2. Danach hat das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen, dass der
Klager nicht wegen der (Schwer)Behinderung bzw. wegen seiner Gleichstellung
benachteiligt wurde. Weder der Umstand, dass der Klager kein Einladungsschrei-
ben der Beklagten zu einem Vorstellungsgesprach erhalten hat noch sonstige
Umstande begrinden die Vermutung iSv. 8 22 AGG, dass zwischen der Benach-
teiligung iSv. 8 3 Abs. 1 AGG und der (Schwer)Behinderung bzw. der Gleichstel-

lung des Klagers der erforderliche Kausalzusammenhang besteht.

a) Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers begrindet der Umstand,
dass er kein Einladungsschreiben der Beklagten zu einem Vorstellungsgesprach
erhalten hat, nicht die Vermutung iSv. von 8 22 AGG, dass er die Benachteiligung

wegen der (Schwer)Behinderung bzw. Gleichstellung erfahren hat.

aa) Nach § 165 Satz 1 SGB I1X melden die Dienststellen der offentlichen Ar-
beitgeber den Agenturen fur Arbeit friihzeitig frei werdende und neu zu beset-
zende sowie neue Arbeitsplatze. Haben schwerbehinderte - bzw. gleichge-
stellte - 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-
spréch eingeladen, 8 165 Satz 3 SGB IX. Nach § 165 Satz 4 SGB IX ist eine Ein-
ladung entbehrlich, wenn die fachliche Eignung offensichtlich, dh. unzweifelhaft
fehlt.
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bb) Zwar war die Beklagte nach § 165 Satz 3 SGB IX verpflichtet, den Klager

zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen.

Der Klager hatte die Beklagte dadurch, dass er im Bewerbungsschreiben
ausgefuhrt hatte, seine Gleichstellung mit Schwerbehinderten habe keinen Ein-
fluss auf seine Arbeitsleistung auf der ausgeschriebenen Stelle, hinreichend Uber
seine Gleichstellung mit einem schwerbehinderten Menschen informiert (vgl. zu
den Erfordernissen einer hinreichenden Mitteilung etwa BAG 17. Dezember
2020 - 8 AZR 171/20 - Rn. 33 ff. mwN). Der Angabe des GdB - oder etwa der
Vorlage einer Kopie eines Gleichstellungsbescheids - bedurfte es nicht (zur
Frage, ob eine Kopie der ersten Seite des Schwerbehindertenausweises vorzu-
legen ist, vgl. BAG 26. November 2020 - 8 AZR 59/20 - Rn. 37). Dem Klager
fehlte zudem nicht offensichtlich die fachliche Eignung fir die ausgeschriebene
Stelle iSv. 8 165 Satz 4 SGB IX; darlber streiten die Parteien auch nicht.

cc)  Auch mussen verkorperte Einladungen eines offentlichen Arbeitgebers zu
einem Vorstellungsgesprach dem/der schwerbehinderten bzw. gleichgestellten
Bewerber/in grundsétzlich in entsprechender Anwendung von § 130 BGB zuge-
hen. Die verkorperte Einladung muss demnach in verkehrsiblicher Weise in die
tatsachliche Verfigungsgewalt des Bewerbers/der Bewerberin gelangen, so
dass unter gewohnlichen Verhaltnissen die Moglichkeit besteht, von der Einla-
dung Kenntnis zu nehmen (vgl. BAG 23. Januar 2020 - 8 AZR 484/18 - Rn. 18,
BAGE 169, 302). Nur so wird dem Anliegen des Gesetzes hinreichend Rechnung
getragen. Schwerbehinderte Bewerber/innen sollen durch das in § 165 Satz 3
SGB IX genannte Vorstellungsgesprach ihre Chancen im Auswahlverfahren ver-
bessern kdnnen. Sie sollen die Moéglichkeit haben, den Arbeitgeber von ihrer Eig-
nung im weitesten Sinne zu Uberzeugen und damit einen nach den bisherigen
Umstanden ggf. aufgrund der schriftlichen Unterlagen bestehenden Vorsprung
anderer Bewerber/innen durch einen personlichen Eindruck auszugleichen. Dar-
Uber hinaus stellt das Vorstellungsgesprach auch ein geeignetes Mittel dar, um
eventuelle Vorbehalte oder gar Vorurteile auszurdumen (vgl. BAG 25. Juni
2020 - 8 AZR 75/19 - Rn. 38).
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dd) Gleichwohl begrindet der Umstand, dass der Klager ein Einladungs-
schreiben der Beklagten zu einem Vorstellungsgesprach nicht erhalten hat, nicht
die Vermutung iSv. 8§ 22 AGG, dass er die ungunstigere Behandlung iSv. § 3
Abs. 1 AGG wegen der (Schwer)Behinderung bzw. Gleichstellung mit einem
schwerbehinderten Menschen erfahren hat. Denn die Beklagte hatte alles ihr
Mogliche und Zumutbare unternommen, um einen ordnungsgemalfen und frist-
gerechten Zugang des Einladungsschreibens beim Klager zu bewirken. Fir sein
gegenteiliges Vorbringen ist der Klager, den im Hinblick auf die die Kausalitats-
vermutung begrindenden Indizien iSv. § 22 AGG die Darlegungs- und Beweis-
last traf, beweisfallig geblieben.

(1) Zwar begrundet - wie unter Rn. 21 ausgefuhrt - der Verstol3 des offentli-
chen Arbeitgebers gegen die in 8 165 Satz 3 SGB IX geregelte Pflicht, eine/n
schwerbehinderte/n oder gleichgestellte/n, nicht offensichtlich fachlich ungeeig-
nete/n Bewerber/in zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen, regelméiig die
Vermutung einer Benachteiligung wegen der (Schwer)Behinderung iSv. § 22
AGG. Allerdings lasst allein der Umstand, dass eine schriftliche Einladung zu ei-
nem Vorstellungsgesprach der sich bewerbenden schwerbehinderten oder
gleichgestellten Person nicht zugegangen ist, nicht mit der fir die Annahme der
Kausalitatsvermutung erforderlichen tUberwiegenden Wahrscheinlichkeit darauf
schlieBen, dass zwischen der Benachteiligung und der (Schwer)Behinderung
bzw. der Gleichstellung der erforderliche Kausalzusammenhang besteht. Inso-
weit wirkt sich namlich aus, dass der mangelnde Zugang eines Einladungsschrei-
bens auf den unterschiedlichsten Grinden - auch solchen auf3erhalb der Risiko-
sphare des Arbeitgebers - beruhen kann und damit keinen Rickschluss auf die
Einstellung des Arbeitgebers gegeniber (schwer)behinderten Menschen zulésst.
Deshalb ist allein der Umstand, dass eine schriftliche Einladung zu einem Vor-
stellungsgespréach der sich bewerbenden schwerbehinderten oder gleichgestell-
ten Person nicht zugegangen ist iSv. § 130 BGB, nicht geeignet, die Kausalitats-
vermutung iSv. 8 22 AGG zu begrunden. Anders verhalt es sich indes, wenn der
Zugang aufgrund von Umstanden unterblieben ist, die in der Risikosphéare des
Arbeitgebers liegen, weil dieser nicht alles ihm Mdgliche und Zumutbare unter-
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nommen hat, um einen ordnungsgemalfen und fristgerechten Zugang einer Ein-
ladung bei dem/der schwerbehinderten bzw. gleichgestellten Bewerber/in zu be-
wirken. Ein solches Verhalten ist geeignet, den Anschein zu erwecken, an der
Einstellung schwerbehinderter oder gleichgestellter Bewerber/innen uninteres-

siert zu sein.

(2) Vorliegend hatte die Beklagte alles ihr Mdgliche und Zumutbare unter-
nommen, um einen ordnungsgemafRen und fristgerechten Zugang des Einla-
dungsschreibens zu bewirken. Insoweit hat die Beklagte vorgetragen, der Blr-
germeister habe den Klager in Abstimmung mit dem Amtsleiter Zentrale Dienste
und einem Mitglied der Personalvertretung fur ein Vorstellungsgesprach ausge-
wahlt. Sie - die Beklagte - habe den Klager daraufhin mit Schreiben vom 6. Feb-
ruar 2018, unterzeichnet vom Burgermeister, unter der angegebenen Postfach-
anschrift zu einem Vorstellungsgesprach am 21. Februar 2018 um 10:30 Uhr ins
Rathaus, Zimmer des Burgermeisters, eingeladen. Die Sekretarin des Birger-
meisters habe das Schreiben zur Post gegeben. Zwar ist der Klager diesem Vor-
bringen der Beklagten entgegengetreten; flr sein gegenteiliges Vorbringen ist
der Klager, den im Hinblick auf die die Kausalitatsvermutung begriindenden Indi-
zien iSv. 8 22 AGG die Darlegungs- und Beweislast traf, allerdings beweisfallig
geblieben. Anders als der Klager meint, war die Beklagte auch nicht verpflichtet,
dem Klager das Einladungsschreiben per Einschreiben mit Riuckschein zukom-

men zu lassen.

(@) Dem Klager oblag es - wie unter Rn. 19 ausgefthrt -, Indizien darzulegen
und zu beweisen, die eine Benachteiligung wegen eines in 8§ 1 AGG genannten
Grundes vermuten lassen. Danach hatte der Klager beweisen missen, dass die
Beklagte nicht alles Mégliche und Zumutbare getan hatte, um einen ordnungsge-
maflen und fristgerechten Zugang einer Einladung zu einem Vorstellungsge-

sprach zu bewirken.

Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers traf ihn als Anspruchsteller
und nicht die Beklagte als Anspruchsgegnerin die Darlegungs- und Beweislast,
insbesondere war es nicht zu einer Umkehr der Darlegungs- und Beweislast ge-
kommen. § 22 AGG sieht in Ubereinstimmung mit Art. 10 Abs. 1 der Richtlinie
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2000/78/EG und der dazu ergangenen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union (vgl. EUGH 16. Juli 2015 - C-83/14 - [CHEZ Razpredelenie Bul-
garia] Rn. 85; 25. April 2013 - C-81/12 - [Asociatia Accept] Rn. 55 mwN; 10. Juli
2008 - C-54/07 - [Feryn] Rn. 30 f.) eine Umkehr der Darlegungs- und Beweislast
- wie unter Rn. 19 ausgefihrt - erst fur den Fall vor, dass die Vermutung einer
Benachteiligung wegen eines in 8§ 1 AGG genannten Grundes besteht (BAG
16. Mai 2019 - 8 AZR 315/18 - Rn. 26, BAGE 167, 1).

(b) Allerdings kann eine sich bewerbende Person in einer Situation wie hier
aus eigener Kenntnis regelmaRig keine Angaben dazu machen, ob der Arbeitge-
ber alles Notwendige unternommen hat, um einen ordnungsgemaf3en und frist-
gerechten Zugang einer Einladung zu einem Vorstellungsgesprach zu bewirken.
Insoweit handelt es sich namlich um tatséachliche Verhéltnisse in der Sphare des
Prozessgegners, in die ein/e externe/r Bewerber/in regelmafig keinen Einblick
hat. Dies fuihrt dazu, dass den Arbeitgeber insoweit eine sekundare Darlegungs-
last trifft. Diese besteht fur den bestreitenden Prozessgegner, wenn die priméar
darlegungsbelastete Partei keine nahere Kenntnis der mafl3geblichen Umstande
und keine Moglichkeit zur weiteren Sachaufklarung hat, wahrend der Bestrei-
tende alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm unschwer moglich und zu-
mutbar ist, ndhere Angaben zu machen (vgl. etwa BAG 16. September 2020
- 10 AZR 56/19 - Rn. 53; 27. Mai 2020 - 5 AZR 387/19 - Rn. 27 mwN, BAGE 170,
327). Die sekundére Darlegungslast fuhrt weder zu einer Umkehr der Beweislast
noch zu einer Uber die prozessuale Wahrheitspflicht und Erklarungslast (§ 138
Abs. 1 und Abs. 2 ZPO) hinausgehenden Verpflichtung der Partei, dem Prozess-
gegner alle fur seinen Prozesserfolg bendtigten Informationen zu verschaffen
(vgl. BAG 27. Mai 2020 - 5 AZR 387/19 - aaO).

(c) Die Beklagte ist der ihr obliegenden sekundéaren Darlegungslast nachge-

kommen.

(aa) Die Beklagte hat substantiiert dazu vorgetragen, dass ein Einladungs-
schreiben an den Klager verfasst wurde und wie mit diesem Schreiben zum Zwe-

cke einer postalischen Ubermittlung an den Klager verfahren wurde. Insoweit hat
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die Beklagte die internen Ablaufe naher dargestellt und mit hinreichenden Zeit-
angaben versehen. Die Beklagte hat zudem dargelegt, welche Personen zu den
Einzelheiten der Abfassung des Einladungsschreibens und zu seiner Aufgabe
zur Post nahere Angaben machen konnten und hat insoweit den Blrgermeis-
ter T, den Amtsleiter Zentrale Dienste S, das Mitglied der Personalvertretung F
sowie die Vorzimmerbeschaftigte L benannt. Dass diese Personen tber die Be-
klagte hatten geladen werden kdnnen, ergibt sich ohne Weiteres aus ihrer jewei-

ligen Funktion.

(bb) Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers ist das Vorbringen der Be-
klagten nicht wegen eines Widerspruchs zu ihrem vorprozessualen Vortrag als
von vornherein unbeachtlich zu behandeln, mit der Folge, dass der Vortrag des
Klagers, ein Einladungsschreiben an ihn sei nicht abgesandt worden, als unbe-

stritten anzusehen ware.

(aaa) Insoweit verkennt der Klager bereits, dass vorprozessuale AulRerungen
einer Partei generell nicht geeignet sind, ihrem Prozessvortrag die Beachtlichkeit
zu nehmen (BGH 8. November 1995 - VIII ZR 227/94 - zu 1ll der Grunde) und
dass eine etwaige Widersprichlichkeit des Parteivortrags nur im Rahmen der
Beweiswurdigung bertcksichtigt werden kann (vgl. etwa BGH 21. Juni 2018
-IXZR 129/17 - Rn. 21; 12. Dezember 2017 -KZR 50/15- Rn.26 mwN;
13. Marz 2012 - Il ZR 50/09 - Rn. 16 mwN).

(bbb)  Abgesehen davon fehlt es hier bereits an einem widerspruchlichen Vor-

bringen der Beklagten.

Der Klager kann insoweit nicht mit Erfolg geltend machen, die Beklagte
habe sich weder in ihrem Schreiben vom 14. Méarz 2018 noch in dem Schreiben
des KSA vom 18. Mai 2018 darauf berufen, dass er trotz Einladung nicht zum
Vorstellungsgesprach erschienen sei. Hierin liegt schon kein widerspruchlicher
Vortrag gegenuber dem Prozessvorbringen der Beklagten, denn diese hatte da-
mit nicht erklart, eine Einladung des Klagers zum Vorstellungsgespréach nicht ab-

gesandt zu haben.
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Soweit der Klager sich auf ein unterschiedliches Erscheinungsbild des im
arbeitsgerichtlichen Verfahren vorgelegten Einladungsschreibens vom 6. Feb-
ruar 2018 und des Schreibens vom 14. Marz 2018 bezieht, mit dem die Beklagte
ihm die Bewerbungsunterlagen zuriicksandte, folgt daraus nichts Abweichendes.
Die vom Klager angefuhrten Unterschiede lassen schon im Ansatz keinen Ruck-
schluss darauf zu, dass das Einladungsschreiben nicht verfasst bzw. erst im
Nachhinein erstellt wurde. Dariber hinaus hat die Beklagte - unwiderspro-
chen - dargetan, dass die bemangelten Unterschiede allein auf die Verwendung
verschiedener Computer mit unterschiedlichen Dokumentenvorlagen zurtickzu-

fuhren seien.

(d) Der Klager ist fur seine Behauptung, die Beklagte habe nicht alles ihr
Mogliche und Zumutbare unternommen, um einen ordnungsgemalfen und frist-
gerechten Zugang eines Einladungsschreibens an ihn zu bewirken, beweisfallig
geblieben.

Dem Klager waren aufgrund des Vorbringens der Beklagten hinreichend
Personen bekannt, die zu der Frage, ob die Beklagte alles Mdgliche und Zumut-
bare unternommen hatte, um ihm eine Einladung zu einem Vorstellungsgesprach
zu Ubermitteln, etwas hétten aussagen konnen. Danach wére es dem Klager
ohne Weiteres mdglich gewesen, fur seine Behauptung, die Beklagte habe ihm
gegenuber keine Einladung zu einem Vorstellungsgesprach ausgesprochen, Be-
weis durch die Benennung dieser - offensichtlich Gber die Beklagte zu laden-
den - Personen als Zeugen oder Partei anzutreten. Dies hat der Klager unterlas-

sen.

(e) Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers war die Beklagte nicht ver-
pflichtet, ihm das Einladungsschreiben per Einschreiben mit Rickschein zukom-
men zu lassen oder es ihm gar formlich zuzustellen. § 165 Satz 3 SGB IX sieht
fur die Einladung zum Vorstellungsgesprach weder eine bestimmte Form noch

eine bestimmte Art der Ubermittlung vor.
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b) Auch die sonstigen vom Klager angeftihrten Umstande begriinden nicht
die Vermutung iSv. 8§ 22 AGG, dass der Klager im Stellenbesetzungs-/Auswabhl-
verfahren wegen der (Schwer)Behinderung bzw. seiner Gleichstellung benach-
teiligt wurde. Soweit der Klager sich darauf beruft, die Beklagte habe, nachdem
er nicht zum Vorstellungstermin erschienen sei, nicht versucht, ihn telefonisch zu
erreichen, ist dieser Umstand schon nicht geeignet, ein Indiz iSv. § 22 AGG fur
eine Benachteiligung wegen der (Schwer)Behinderung zu begriinden. Selbst
wenn ein Arbeitgeber nicht versucht, eine/n zum Vorstellungsgesprach gela-
dene/n Bewerber/in bei Nichterscheinen telefonisch zu erreichen, steht dieser
Umstand - fur sich betrachtet - in keinem Zusammenhang mit einer Benachteili-
gung wegen der Schwerbehinderung bzw. Gleichstellung, weshalb allein aus die-
sem Umstand nicht mit einer Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit - vgl. Rn. 20 -
darauf geschlossen werden kann, dass eine Benachteiligung wegen einesin § 1

AGG genannten Grundes erfolgt ist.

Winter Vogelsang Berger

Kothe-Woywode Volz
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