Bundesarbeitsgericht Urteil vom 23. November 2023

Achter Senat -8 AZR 164/22 -
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I. Arbeitsgericht Gielden Urteil vom 19. Mai 2020
-9 Ca 8/20 -

Il. Hessisches Landesarbeitsgericht Urteil vom 5. November 2021
- 3 Sa 840/20 -

Entscheidungsstichworte:
Schwerbehinderter Bewerber - Vorstellung - Ersatztermin

Leitsatz:

Die Pflicht des offentlichen Arbeitgebers zur Einladung schwerbehinderter
Menschen zu einem Vorstellungsgesprach nach § 165 Satz 3 SGB IX be-
inhaltet auch das Erfordernis einen Ersatztermin anzubieten, wenn der sich
bewerbende schwerbehinderte Mensch seine Verhinderung vor der Durch-
fuhrung des vorgesehenen Termins unter Angabe eines hinreichend ge-
wichtigen Grundes mitteilt und dem Arbeitgeber die Durchflihrung eines
Ersatztermins zumutbar ist.



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 164/22

3 Sa 840/20
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
23. November 2023

URTEIL

Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

klagende, berufungsklagende und revisionsklagende Partei,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 23. November 2023 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Spinner, den Richter am Bundesarbeitsgericht
Krumbiegel, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehrenamt-

lichen Richter Avenarius und Henniger fur Recht erkannt:

ECLI:DE:BAG:2023:231123.U.8AZR164.22.0 -2 -



-2- 8 AZR 164/22

Die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 5. November 2021
- 3 Sa 840/20 - wird zuruckgewiesen.

Die klagende Partei hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Anspruch der klagenden Partei auf Zah-
lung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG wegen eines Verstolies gegen

das Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts und einer Behinderung.

Die schwerbehinderte klagende Partei wurde zweigeschlechtlich gebo-

ren und bezeichnet sich als Hermaphrodit.

Mit einer E-Mail vom 16. September 2019 bewarb sie sich unter Angabe
der Schwerbehinderung auf eine Stellenausschreibung der beklagten Stadt, mit
der diese flr ihre Auslanderbehoérde ,Fallmanager*innen im Aufenthaltsrecht*
suchte und dabei mitteilte, dass ,schwerbehinderte Bewerberinnen und Bewer-

ber” gleicher Eignung und Qualifikation bevorzugt behandelt wurden.

In ihrer Bewerbung bat die klagende Partei im Rahmen des Auswahlver-
fahrens die Anrede ,Sehr geehrte* Herm F* zu verwenden. Die Abklirzung

.Herm"“ stehe fur die ersten vier Buchstaben von Hermaphrodit.

Mit E-Mail vom 4. November 2019 wandte sich die Beklagte unter Ver-
wendung der Anrede ,Sehr geehrte(r) Frau/Herr F“ an die klagende Partei
und lud sie zu einem Vorstellungsgesprach am Montag, den 18. November 2019,
um 12:30 Uhr in den Raumen der Beklagten ein. Die klagende Partei wurde um
eine kurze telefonische Nachricht gebeten, sofern sie diesen Termin nicht wahr-

nehmen konne.
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Am 6. November 2019 teilte die klagende Partei per E-Mail mit, dass sie
am Montag, den 18. November 2019, ,schon einen anderen Termin in Branden-

burg“ habe, weshalb sie um einen Ersatztermin bitte.

Die Beklagte fuhrte im Jahr 2019 insgesamt 202 Stellenbesetzungsver-
fahren durch. Daran nahmen neben der Personalverwaltung und der Leitung des
jeweiligen Fachdienstes, in dem die Stelle zu besetzen war, der Personalrat, die
Frauen- und Gleichstellungsbeauftragte sowie ggf. die Schwerbehindertenvertre-
tung teil. Die Vorstellungsgesprache fanden vor einer Auswahlkommission statt.
In der Auslanderbehdrde der Beklagten lag die Wartezeit fur terminierte Vorspra-

chen bei Fallmanagern in der zweiten Jahreshalfte 2019 bei sieben Monaten.

Die Beklagte teilte der klagenden Partei mit E-Mail vom 7. November
2019 unter der Anrede ,Sehr geehrte Herm F* mit, dass kein Ersatztermin
eingeraumt werden konne, weil das Stellenbesetzungsverfahren nicht weiter ver-
zbgert werden solle. Die Auswahlkommission kdnne aufgrund anderer Termine

zeitnah nicht nochmals zusammenkommen.

Zum Vorstellungsgesprach am 18. November 2019 erschien die kla-

gende Partei nicht.

Mit E-Mail vom 7. Januar 2020 erkundigte sie sich bei der Beklagten nach
dem Sachstand und reichte noch am selben Tag unter Bezugnahme auf ihre
Nichteinstellung eine Klage auf Zahlung einer Entschadigung wegen Diskriminie-
rung iHv. mindestens 5.000,00 Euro ein. Die Klage wurde der Beklagten am

15. Januar 2020 zugestellt. Diese lehnte die Zahlung einer Entschadigung ab.

Die klagende Partei hat die Auffassung vertreten, dass sie sowohl wegen
ihres Geschlechts als auch ihrer Behinderung im Auswahlverfahren diskriminiert
worden sei. Ersteres indiziere schon die Stellenausschreibung. Die Verwendung
des sog. Gendersterns (,Fallmanager*innen®) bedeute eine Diskriminierung von
Menschen, die weder dem weiblichen noch dem mannlichen Geschlecht ange-
horen. Der Genderstern stelle keine geschlechtsneutrale Formulierung dar, son-
dern schliele Hermaphroditen als biologisch und genetisch eigenstandige
Gruppe aus. Dem fehlenden Willen der Beklagten zur Berucksichtigung von

Hermaphroditen entspreche auch die Formulierung ,schwerbehinderte Bewerbe-
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rinnen und Bewerber®, die sich gleichfalls nur auf Manner und Frauen beziehe.
Zudem habe die Beklagte in ihrer E-Mail vom 4. November 2019 nicht die ge-

wunschte Anrede ,Herm“ verwandt.

Die Beklagte habe zudem gegen ihre nach § 165 Satz 3 SGB IX beste-
hende Pflicht zur Einladung schwerbehinderter Menschen zu einem Vorstel-
lungsgesprach verstolien. Sie habe auf die begrindete Absage des angebotenen

Termins trotz entsprechender Bitte keinen Alternativtermin angeboten.

Die klagende Partei hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie eine angemessene Ent-
schadigung zu zahlen, deren Hohe in das Ermessen des
Gerichts gestellt wird, die jedoch 5.000,00 Euro nicht unter-
schreiten sollte.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die hiergegen gerichtete Berufung zurickgewiesen. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die klagende Partei ihr Klageziel

weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der klagenden Partei ist unbegrindet. Das Lan-
desarbeitsgericht hat die Berufung gegen das klageabweisende Urteil des Ar-

beitsgerichts zu Recht zurlickgewiesen. Die zulassige Klage ist nicht begrindet.

l. Die Klage ist zulassig. Der Klageantrag ist hinreichend bestimmt iSv.
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die klagende Partei durfte die Héhe der von ihr begehr-
ten Entschadigung in das Ermessen des Gerichts stellen (st. Rspr., statt vieler
nur BAG 25. November 2021 - 8 AZR 313/20 - Rn. 13, BAGE 176, 226).

Il. Die Klage ist aber unbegrundet. Die klagende Partei hat keinen Anspruch
auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG.
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1. Der personliche Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes ist zwar eréffnet. Die klagende Partei fallt aufgrund der Bewerbung
fur ein Beschaftigungsverhaltnis nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AGG unter den per-
sonlichen Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.
Die Beklagte ist Arbeitgeberin iSv. § 6 Abs. 2 AGG.

2. Die klagende Partei hat den Entschadigungsanspruch auch frist- und
formgerecht geltend gemacht und eingeklagt (§ 15 Abs. 4 AGG, § 61b Abs. 1
ArbGG).

3. Die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Zahlung einer Entschadigung
nach § 15 Abs. 2 AGG sind jedoch nicht erflllt. Die klagende Partei wurde durch
die Zurlckweisung ihrer Bewerbung zwar unmittelbar iSv. § 3 Abs. 1 AGG be-
nachteiligt (vgl. BAG 31. Mérz 2022 - 8 AZR 238/21 - Rn. 15). Sie hat aber nicht
hinreichend dargelegt, dass sie diese Benachteiligung iSv. § 7 Abs. 1 AGG we-
gen eines in § 1 AGG genannten Grundes bzw. wegen ihrer Schwerbehinderung
nach § 164 Abs. 2 SGB IX erfahren hat.

a) Das Benachteiligungsverbot in § 7 Abs. 1 AGG, das einen tatsachlichen
und wirksamen rechtlichen Schutz der aus den Antidiskriminierungsrichtlinien
des Unionsrechts hergeleiteten Rechte zu gewahrleisten hat, untersagt im An-
wendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes eine Benachtei-
ligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes, ua. wegen des Geschlechts
und wegen einer Behinderung. Das spezielle Benachteiligungsverbot des § 164
Abs. 2 Satz 1 SGB IX verbietet eine Benachteiligung wegen einer Schwerbehin-
derung. Im Einzelnen gelten hierzu nach § 164 Abs. 2 Satz 2 SGB IX die Rege-
lungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes. Zwischen der Benachteili-
gung und einem in § 1 AGG genannten Grund bzw. zwischen der Benachteili-
gung und der Schwerbehinderung muss demnach ein Kausalzusammenhang be-
stehen (vgl. BAG 2. Juni 2022 - 8 AZR 191/21 - Rn. 23 ff.).

b) Grundsatzlich tragt die Person, die einen Anspruch auf Zahlung einer
Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG geltend macht, die Darlegungslast fur das

Vorliegen seiner Voraussetzungen. § 22 AGG sieht fur den Rechtsschutz bei Dis-
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kriminierungen im Hinblick auf den Kausalzusammenhang jedoch eine Erleichte-
rung der Darlegungslast, eine Absenkung des Beweismalles und eine Umkehr
der Beweislast vor. Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine
Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes bzw. einer
Schwerbehinderung vermuten lassen, tragt die andere Partei die Beweislast da-
fur, dass kein Verstol} gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung
vorgelegen hat. Es bedarf des Vortrags von Indizien, die mit GUberwiegender
Wahrscheinlichkeit darauf schlieen lassen, dass eine Benachteiligung wegen
eines in § 1 AGG genannten Grundes bzw. wegen der Schwerbehinderung er-
folgt ist. Dabei sind alle Umstande des Rechtsstreits in einer Gesamtwirdigung
des Sachverhalts zu bericksichtigen (BAG 2. Juni 2022 -8 AZR 191/21 -
Rn. 28 f.; 1. Juli 2021 - 8 AZR 297/20 - Rn. 20 mwN, BAGE 175, 228).

C) Ausgehend von diesen Grundsatzen hat die klagende Partei keine Be-

nachteiligung wegen ihres Geschlechts dargelegt.

aa) Der Begriff des Geschlechts in § 1 AGG bezieht sich auf die biologische
Zuordnung zu einer Geschlechtsgruppe und erfasst auch die geschlechtliche
Identitdt von Menschen, die weder dem mannlichen noch dem weiblichen Ge-
schlecht zuzuordnen sind (vgl. ErfK/Schlachter 23. Aufl. AGG § 1 Rn. 7; Schaub
ArbR-HdB/Ahrendt 20. Aufl. § 36 Rn. 6; BeckOK ArbR/Roloff Stand 1. Septem-
ber 2023 AGG § 1 Rn. 5; Bauer/Krieger/Giinther AGG und EntgTranspG 5. Aufil.
§ 1 AGG Rn. 25; BeckOGK/Baumgértner Stand 1. September 2023 AGG § 1
Rn. 108; Erman/Armbriister BGB 17. Aufl. § 1 AGG Rn. 7; HWK/Rupp 10. Aufl.
§ 1 AGG Rn. 4). Damit werden intersexuelle, zweigeschlechtliche bzw. interge-
schlechtliche Menschen vor geschlechtsbezogenen Benachteiligungen ge-
schutzt (vgl. Daubler/Beck/Déubler 5. Aufl. § 1 AGG Rn. 48; Hoffmann JZ 2021,
484, 488; MiKoBGB/Thiising 9. Aufl. § 1 AGG Rn. 22, NK-ArbR/Schneider
2. Aufl. AGG § 1 Rn. 11; AR/Kappenhagen 10. Aufl. § 1 AGG Rn. 5; Kérlings
NZA 2018, 282; v. Roetteken AGG Stand Juni 2023 § 1 Rn. 404, Staudinger/
Serr [2020] § 1 AGG Rn. 20). Dies entspricht dem verfassungsrechtlichen Ver-
standnis des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1
GG) und des besonderen Diskriminierungsverbots des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
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(vgl. hierzu BVerfG 10. Oktober 2017 - 1 BvR 2019/16 - Rn. 36 ff., BVerfGE 147,
1). Soweit die Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 16/1780 S. 31) formuliert, dass das
weitere Merkmal ,sexuelle Identitat” auch ,zwischengeschlechtliche Menschen®
erfasse, erhoht dies das Schutzniveau bezuglich des Merkmals ,sexuelle Identi-
tat“, steht aber einer Berucksichtigung dieser Personengruppe beim Merkmal

»Geschlecht” nicht entgegen.

Wegen des durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz gewahrleis-
teten Schutzes zweigeschlechtlicher Menschen kann dahinstehen, ob das Uni-
onsrecht diesen ebenfalls gewahrleistet oder ob es sich um eine gunstigere nati-
onale Vorschrift handelt (vgl. zum Unionsrecht: Dutta/Fornasier NZA 2021, 605,
608; Hoffmann JZ 2021, 484, 487; EuArbRK/Mohr 5. Aufl. RL 2006/54/EG Art. 1
Rn. 15; Kérlings NZA 2018, 282; Preis/Sagan/Griinberger/Husemann EuArbR
2. Aufl. Rz. 5.74 ft.).

bb) Die klagende Partei hat keine Indizien iSv. § 22 AGG vorgetragen, aus
denen mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf geschlossen werden

konnte, dass sie wegen ihrer Zweigeschlechtlichkeit benachteiligt worden ist.

(1) Aus der Verwendung des Gendersterns bei der Stellenausschreibung
(,Fallmanager*innen®) kann nicht geschlossen werden, dass nicht eingestellte
zweigeschlechtliche Menschen im Auswahlverfahren wegen ihres Geschlechts

benachteiligt wurden.

(a) Schreibt der Arbeitgeber eine Stelle entgegen § 11 AGG unter Verstol3
gegen § 7 Abs. 1 AGG aus, kann dies die Vermutung iSv. § 22 AGG begrinden,
dass die sich erfolglos bewerbende Person im Auswahl-/Stellenbesetzungsver-
fahren wegen eines Merkmals iSv. § 1 AGG benachteiligt wurde. Zur Vermeidung
der Vermutungswirkung in Bezug auf das in § 1 AGG enthaltene Merkmal ,Ge-
schlecht® hat eine Ausschreibung daher geschlechtsneutral zu erfolgen. Sie
muss sich an Menschen jedweden Geschlechts richten, nicht nur an Manner und
Frauen (vgl. Dutta/Fornasier NZA 2021, 605, 608; Bettinghausen BB 2018, 372,
374; Jacobs RdA 2018, 263, 269; v. Roetteken AGG Stand September 2019 § 11
Rn. 145 ff.).
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(b) Unter einer Ausschreibung iSv. § 11 AGG ist die an eine unbekannte
Vielzahl von Personen gerichtete Aufforderung eines Arbeitgebers zu verstehen,
sich auf die ausgeschriebene Stelle zu bewerben. Stellenausschreibungen sind
deshalb - wie typische Willenserklarungen und Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen - nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen,
wie sie von verstandigen und redlichen potentiellen Bewerbern unter Abwagung
der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden,
wobei die Verstandnismoglichkeiten der durchschnittlichen sich bewerbenden
Person zugrunde zu legen sind (BAG 29. April 2021 - 8 AZR 279/20 - Rn. 42
mwN, BAGE 175, 39).

(c) Hiervon ausgehend kann die hier zu beurteilende Ausschreibung der Be-
klagten nur dahin gehend verstanden werden, dass sie sich an Menschen jedwe-
den Geschlechts richten soll. Entgegen der Auffassung der Revision wird dies
bei objektiver Betrachtung durch den Genderstern gerade zum Ausdruck ge-
bracht. Der Genderstern drangt kein ,drittes Geschlecht als LickenbURer zwi-
schen Mann und Frau® (so aber Kérlings NZA 2018, 282, 283). Ebenso wenig
verleugnet er die Existenz zweigeschlechtlicher Menschen. Er symbolisiert nach
allgemeinem Sprachgebrauch vielmehr alle Geschlechter (vgl. LAG Schleswig-
Holstein 22. Juni 2021 - 3 Sa 37 6D/21 - Rn. 28; zustimmend: ErfK/Schlachter
23. Aufl. AGG § 1 Rn. 7; BRHP/Horcher AGG 5. Aufl. § 11 Rn. 11; BeckOK
ArbR/Roloff Stand 1. September 2023 AGG §1 Rn. 5 Wernecke/Heinen
DB 2021, 2296, Weth/Albert in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger
JurisPK-BGB 10. Aufl. Stand 1. Februar 2023 §1 AGG Rn. 14; Bafteh/
Schénbrunn BB 2021, 2424, 2427). Durch die Verwendung des Gendersterns als
symbolhaftes Sonderzeichen wird typischerweise mitgeteilt, dass sich die Aus-
schreibung an jede die Anforderungen erfullende Person richtet und das Ge-
schlecht - gleich welches - bei der Auswahlentscheidung keine Rolle spielen
wird. Dieses geschlechterlibergreifende Sprachverstandnis wird bestatigt durch
die Verwendung des Gendersterns durch die Antidiskriminierungsstelle des Bun-
des (vgl. www.antidiskriminierungsstelle.de Suchbegriff ,Genderstern®, Meldung
vom 27. Februar 2023). Die mit dem Genderstern verdeutlichte Irrelevanz des

Geschlechts wirde auch die von der Revision beschriebene Gruppe von
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Hermaphroditen erfassen, die ,uberhaupt keine Geschlechtsidentitat* aufweisen.
Dabei ist ohne Belang, welche Herkunft der Genderstern hat und ob er von allen
sprachwissenschaftlichen Autoritaten anerkannt wird. So ist beispielsweise die
im August 2020 gefasste Position der Gesellschaft fur deutsche Sprache e.V. zur
Verwendung des ,Gendersternchens® kritisch in Bezug auf Orthografie und
Grammatik. Solche Bedenken beeinflussen aber nicht das Verstandnis des
durchschnittlichen Adressatenkreises der Ausschreibung. Fur diesen ist ent-
scheidend, dass nach allgemeinem Sprachgebrauch nicht nur Personen be-

stimmter Geschlechter angesprochen werden sollen.

(2) Auch die Ansprache ,schwerbehinderter Bewerberinnen und Bewerber®
im weiteren Text der Stellenausschreibung indiziert keine Benachteiligung zwei-
geschlechtlicher Menschen. Die Formulierung bezieht sich zwar nur auf Manner
und Frauen. Aus dem Gesamtzusammenhang der Ausschreibung ergibt sich je-
doch, dass auch schwerbehinderte zweigeschlechtliche Menschen zu einer Be-
werbung aufgefordert werden sollen. Schon der voranstehend verwendete Gen-
derstern verdeutlicht die Geschlechtsneutralitat. Fir eine Einschrankung des
Adressatenkreises bei schwerbehinderten Menschen fehlen jegliche Anhalts-

punkte.

(3) SchlieBlich indiziert auch die in der E-Mail der Beklagten vom 4. Novem-
ber 2019 unterlassene Verwendung der Anrede ,Sehr geehrte* Herm*“ keine Be-
nachteiligung wegen des Geschlechts. Zwar hat die klagende Partei schon bei
ihrer Bewerbung einen entsprechenden Anredewunsch geauf3ert. Die Nichtbe-
rucksichtigung dieses Wunsches lasst aber nicht auf eine Benachteiligung schlie-
Ren, da der Arbeitgeber auch aus Grinden des Diskriminierungsschutzes nicht
gehalten ist, eine eher unbekannte und unubliche Ausdrucksweise zu verwen-
den. Zudem hat die Beklagte hier in ihrer weiteren E-Mail vom 7. November 2019
wunschgemaf die Anrede ,Herm“ verwendet. Allein dies entkraftet das Vorbrin-

gen der klagenden Partei.

(4) Soweit die Beklagte im Laufe des Rechtsstreits vereinzelt die maskuline

Form ,Klager” in Schriftsatzen benutzt hat, kann hieraus kein Ruckschluss auf
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eine Benachteiligung im bereits vorher abgeschlossenen Auswahlverfahren ge-

zogen werden.

d) Die klagende Partei hat auch keine Benachteiligung wegen ihrer
(Schwer)Behinderung dargelegt. Eine solche wird vorliegend nicht durch die un-

terbliebene Durchfuhrung eines Vorstellungsgesprachs indiziert.

aa) Nach § 165 Satz 1 SGB IX melden die Dienststellen der offentlichen Ar-
beitgeber den Agenturen flir Arbeit ua. frihzeitig frei werdende und neu zu be-
setzende sowie neue Arbeitsplatze. Nach § 165 Satz 3 SGB IX werden schwer-
behinderte Menschen, die sich auf einen solchen Arbeitsplatz beworben haben,
zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen. Insoweit ist der schwerbehinderte
bzw. diesem gleichgestellte Bewerber im Bewerbungsverfahren besser gestellt
als nicht schwerbehinderte Konkurrenten (BAG 23. Januar 2020 -8 AZR
484/18 - Rn. 48, BAGE 169, 302). Schwerbehinderte Bewerber sollen durch das
in § 165 Satz 3 SGB IX genannte Vorstellungsgesprach ihre Chancen im Aus-
wahlverfahren verbessern kénnen (BAG 1. Juli 2021 - 8 AZR 297/20 - Rn. 29,
BAGE 175, 228). Nach § 165 Satz 4 SGB IX ist eine Einladung nur entbehrlich,
wenn die fachliche Eignung offensichtlich fehlt (vgl. hierzu: BAG 19. Januar 2023
-8AZR 437/21- Rn. 36 ff; 11. August 2016 -8 AZR 375/15- Rn. 36f,
BAGE 156, 107).

bb) Ein individueller Anspruch bzw. ein individuelles Recht des schwerbehin-
derten Bewerbers auf eine Einladung zu einem Vorstellungsgesprach besteht
nicht (vgl. BAG 26. November 2020 - 8 AZR 59/20 - Rn. 43, BAGE 173, 93, unter
Aufgabe von BAG 24. Januar 2013 - 8 AZR 188/12 - Rn. 46). Der Verstol} des
offentlichen Arbeitgebers gegen die in § 165 Satz 3 SGB IX geregelte Pflicht zur
Einladung begrundet aber regelmalig die Vermutung einer Benachteiligung we-
gen der (Schwer)Behinderung (BAG 19. Januar 2023 - 8 AZR 437/21 - Rn. 33
mwN). Dies setzt jedoch voraus, dass dem Arbeitgeber die Schwerbehinderung
des Bewerbers bekannt war oder er diese kennen musste (BAG 26. November
2020 - 8 AZR 59/20 - Rn. 32 ff., aa0). Ein Bewerber, der seine Schwerbehinde-
rung bei der Behandlung seiner Bewerbung bertcksichtigt wissen will, muss auf-
grund der ihn nach § 241 Abs. 2 iVm. § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB treffenden Pflicht
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zur Racksichtnahme auf das Interesse des Arbeitgebers an einem ordnungsge-
malen Auswahl-/Stellenbesetzungsverfahren und an einer mdglichst zigigen
Entscheidung Uber die Besetzung der ausgeschriebenen Stelle den potentiellen
Arbeitgeber rechtzeitig in Kenntnis setzen (vgl. BAG 17. Dezember 2020 - 8 AZR
171/20 - Rn. 36 ff., BAGE 173, 288; Diwell in LPK-SGB IX 6. Aufl. § 165 Rn. 8).

cc) Die daraus folgende Pflicht des 6ffentlichen Arbeitgebers zur Einladung
zu einem Vorstellungsgesprach nach § 165 Satz 3 SGB IX ist nicht mit dem An-
bieten eines einzigen Vorstellungstermins erfullt, wenn der schwerbehinderte
Mensch seine Verhinderung vor der Durchfuhrung des Termins unter Angabe
eines hinreichend gewichtigen Grundes mitteilt und dem Arbeitgeber bei Vor-
nahme einer Gesamtschau das Anbieten eines Ersatztermins in zeitlicher und
organisatorischer Hinsicht zumutbar ist (vgl. ErfK/Rolfs 23. Aufl. SGB IX § 165
Rn. 3; Kossens/von der Heide/Maal3/Kossens SGB IX 5. Aufl. § 165 Rn. 8a).
Eine formale Beschrankung der Einladungspflicht auf das Anbieten eines einzi-
gen Termins wirde der dargestellten Zielsetzung des § 165 Satz 3 SGB IX, im
Auswahlverfahren die Chancen schwerbehinderter Bewerber zu verbessern,
nicht gerecht (Reus/Miihlhausen NZS 2012, 534, 535, Kossens/von der Heide/
Maal3/Kossens SGB IX aaO).

dd) Ob ein Ersatztermin angeboten werden muss, kann nur nach den Um-
standen des Einzelfalls beurteilt werden. Ausgehend von der wechselseitigen
Rucksichtnahmepflicht nach § 241 Abs. 2 iVm. § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB (vgl.
hierzu BAG 7. Februar 2019 - 6 AZR 75/18 - Rn. 33, BAGE 165, 315; 24. Okto-
ber 2018 - 10 AZR 69/18 - Rn. 24), sind sowohl das Interesse des einen Termin
absagenden Bewerbers an der Vorstellung als auch das Interesse des offentli-
chen Arbeitgebers an einer effizienten Durchfuhrung des Bewerbungsverfahrens

zu berlcksichtigen.

(1) Informiert der schwerbehinderte Bewerber den o6ffentlichen Arbeitgeber
unter Angabe von Grinden Uber das beabsichtigte Nichterscheinen, ist der Ar-
beitgeber verpflichtet, das Angebot eines Ersatztermins zu prufen, falls die Ab-
sage ein weiterhin bestehendes Interesse an einer Vorstellung erkennen lasst.

Ob der Arbeitgeber einen Ersatztermin anbieten muss, hangt vom Gewicht des
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Verhinderungsgrundes und der Organisation des Auswahlverfahrens ab. Insbe-
sondere bei einer kurzfristigen Erkrankung wird eine Verschiebung der Vorstel-
lung bei organisatorischer Machbarkeit regelmafig zumutbar sein (Ddwell in
LPK-SGB IX 6. Aufl. § 165 Rn. 16 mit Verweis auf VG Disseldorf 16. Juli 2012
- 26 L 854/12 -). Gleiches gilt, falls der Bewerber seine Verhinderung mit Ortsab-
wesenheit oder einer zeitlichen Kollision mit einem anderen Termin begrindet

und belegt (zB gebuchte Urlaubsreise, Arztbesuch).

(2) Demgegenuber ist dem Arbeitgeber eine Einschatzung der Situation
nicht mdglich, wenn der Bewerber zu einem angebotenen Vorstellungstermin
ohne Absage nicht erscheint oder die Absage keine nachvollziehbare Begrin-
dung anflihrt. Es ist dann schon nicht ausgeschlossen, dass der Bewerber kein
Interesse an der Bewerbung mehr hat. Sollte das Interesse (erkennbar) weiter-
bestehen, tritt es zurick. Im Rahmen der wechselseitigen Rucksichtnahmepflich-
ten ist es Sache des Bewerbers, seine Beweggrinde zu kommunizieren und da-
mit flr Klarheit zu sorgen. Dem Arbeitgeber ist es nicht zuzumuten, die Hinter-
grunde des Nichterscheinens bzw. der Absage zu eruieren. Es besteht daher we-
der eine Verpflichtung des Arbeitgebers zu gesonderter Kontaktaufnahme mit
dem Bewerber (vgl. BAG 1. Juli 2021 - 8 AZR 297/20 - Rn. 46, BAGE 175, 228)

noch ist ein Ersatztermin veranlasst.

ee) Ausgehend von diesen Grundsatzen begriindet vorliegend das unterblie-
bene Anbieten eines Ersatztermins fur ein Vorstellungsgesprach keine Vermu-
tung der Benachteiligung der klagenden Partei wegen ihrer Schwerbehinderung.
Die Beklagte war hierzu nicht verpflichtet. Dies hat das Landesarbeitsgericht

rechtsfehlerfrei erkannt.

(1) Die Wurdigung der Tatsachengerichte, ob die von einem Bewerber vor-
getragenen und unstreitigen oder bewiesenen Tatsachen eine Benachteiligung
wegen der (Schwer)Behinderung vermuten lassen, ist nur eingeschrankt revisi-
bel. Die revisionsgerichtliche Kontrolle beschrankt sich darauf, ob die Wirdigung
der Tatsachengerichte mdglich und in sich widerspruchsfrei ist und nicht gegen
Rechtssatze, Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstolt (BAG 25. November
2021 - 8 AZR 313/20 - Rn. 28 mwN, BAGE 176, 226).
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(2) Das Berufungsurteil halt dieser revisionsrechtlichen Kontrolle stand.

(a) Die Beklagte war nach § 165 Satz 3 SGB IX verpflichtet, die klagende
Partei zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen. Die klagende Partei ist
schwerbehindert iSv. § 151 Abs. 1, § 2 Abs. 2 SGB |X. Nach den Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte als offentliche Arbeitgeberin der
Agentur fur Arbeit das fragliche Stellenangebot (,Fallmanager*innen im Aufent-
haltsrecht) gemaf § 165 Satz 1 SGB IX gemeldet. Die klagende Partei hat sich
auf den Arbeitsplatz beworben. Die Beklagte hat kein offensichtliches Fehlen der
fachlichen Eignung iSv. § 165 Satz 4 SGB IX behauptet.

(b) Dementsprechend hat sie die klagende Partei mit E-Mail vom 4. Novem-
ber 2019 zu einem Vorstellungsgesprach am 18. November 2019 um 12:30 Uhr
eingeladen. Die Einladung ist - wie das Landesarbeitsgericht zu Recht angenom-
men hat - mit Blick auf die Einladungsfrist und den konkreten Termin, nicht zu

beanstanden. Dem tritt die Revision auch nicht entgegen.

(c) Mit der Einladung zum Vorstellungsgesprach vom 4. November 2019 hat
die Beklagte ihre Pflicht aus § 165 Satz 3 SGB IX erfiillt, obwohl kein Vorstel-
lungsgesprach stattgefunden hat. Die klagende Partei hat den vorgesehenen
Termin nicht wahrgenommen. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt,
dass die Beklagte trotz entsprechender Bitte der klagenden Partei nicht verpflich-
tet war, diese zu einem Ersatztermin einzuladen, um ihre Verpflichtung als 6ffent-
licher Arbeitgeber aus § 165 Satz 3 SGB IX zu erfullen.

(aa) Das Landesarbeitsgericht hat ausgeflhrt, dass sich aus der E-Mail vom
6. November 2019 und dem darin enthaltenen Hinweis auf einen ,anderen Ter-
min in Brandenburg® nichts zur Bedeutung und Verschiebbarkeit dieses Termins
ergebe. Demgegenuber hat das Landesarbeitsgericht die organisatorischen
Schwierigkeiten fur die Beklagte bei Ermoglichung eines Ersatztermins infolge
von Uber 200 durchzuflihrenden Stellenbesetzungsverfahren im Jahr 2019 und
die Dringlichkeit der konkreten Stellenbesetzung mit Blick auf die langen Bear-
beitungszeiten in der Auslanderbehorde der Beklagten im zweiten Halbjahr 2019

berucksichtigt. Diese wechselseitigen Interessen hat das Landesarbeitsgericht
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abgewogen und angenommen, dass die Interessen der Beklagten am Festhalten
an dem vorgesehenen Termin flr das Vorstellungsgesprach die Interessen der
klagenden Partei an der Ermdglichung eines Ersatztermins Uberwiegen. Die Re-
vision zeigt insoweit keinen revisiblen Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts
auf. Es ist auch nicht erkennbar, dass die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts
nicht moglich oder in sich widersprichlich ware oder gegen Rechtssatze, Denk-

gesetze oder Erfahrungssatze verstiel3e.

(bb) Dies gilt - entgegen der Auffassung der Revision - auch soweit das Lan-
desarbeitsgericht angenommen hat, aus der Einladung zum Vorstellungsge-
sprach vom 4. November 2019 kdnne nicht geschlossen werden, dass im Falle
einer Absage des vorgesehenen Termins fur das Vorstellungsgesprach ein Er-
satztermin moglich sei. Dabei hat das Landesarbeitsgericht nachvollziehbar da-
rauf abgestellt, dass der Einladung keine Aussage zur Moglichkeit von Ersatzter-
minen zu entnehmen sei. Die Einladung enthalte nur die Bitte um Benachrichti-

gung im Falle einer Verhinderung.

e) Soweit die klagende Partei in der mindlichen Verhandlung vor dem Se-
nat eine Benachteiligung wegen ihrer (Schwer)Behinderung ua. noch aus der an-
geblichen Nichtbeteiligung des Personalrats, der Schwerbehindertenvertretung
sowie der behaupteten Nichtbestellung eines Inklusionsbeauftragten abgeleitet
hat, handelt es sich um neuen Sachvortrag, der in der Revisionsinstanz nach
§ 559 Abs. 1 ZPO nicht bertcksichtigungsfahig ist.

f) Aus demselben Grund ist eine Benachteiligung wegen eines anderen in
§ 1 AGG genannten Merkmals im Revisionsverfahren nicht zu prifen. Bezlglich
des Merkmals ,Rasse” hat die klagende Partei in der mundlichen Verhandlung
vor dem Landesarbeitsgericht ausdrucklich zu Protokoll erklart, die Klage werde
nicht auf eine ,Diskriminierung wegen der Rasse” gestutzt. Dies steht einer ent-
sprechenden Prufung im Revisionsverfahren entgegen. Es wirde sich um eine
unzulassige Klageerweiterung handeln (vgl. BAG 18. Februar 2021 - 6 AZR
92/19 - Rn. 15).
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II. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Spinner Berger Krumbiegel

F. Avenarius Andreas Henniger
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