Bundesarbeitsgericht Urteil vom 23. November 2023

Achter Senat -8 AZR 212/22 -
ECLI:DE:BAG:2023:231123.U.8AZR212.22.0

I. Arbeitsgericht Nurnberg Endurteil vom 28. April 2021
- 13 Ca 4560/20 -

Il. Landesarbeitsgericht Nurnberg Urteil vom 18. November 2021
-5 Sa 211/21 -

Entscheidungsstichworte:
Diskriminierung wegen einer Behinderung - Gleichstellung

Leitsatz:

Dem personlichen Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AGG unterfallen auch Prakti-
kanten, die iSv. § 26 BBiG eingestellt werden, um berufliche Fertigkeiten,
Kenntnisse, Fahigkeiten oder berufliche Erfahrungen zu erwerben.



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 212/22

5 Sa 211/21
Landesarbeitsgericht
Nurnberg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
23. November 2023

URTEIL

Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

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, die Richter am Bundesarbeitsgericht
Krumbiegel und Dr. Pulz sowie die ehrenamtlichen Richter Avenarius und

Henniger flr Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Nurnberg vom 18. November 2021 -5 Sa
211/21 - wird zurlickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten daruber, ob die Beklagte dem Klager eine Entscha-
digung nach § 15 Abs. 2 AGG zu zahlen hat wegen eines VerstoRes gegen das

Verbot der Benachteiligung aufgrund einer Behinderung.

Der Klager, dem mit Bescheid vom 4. Juni 2019 ein Grad der Behinde-
rung (GdB) von 40 zuerkannt worden ist, studiert an der Hochschule F im Studi-
engang Sozialrecht. Im Mai 2020 schrieb die Beklagte ein Forderprogramm fur
Studierende in den Studiengangen Sozialrecht oder Wirtschaftsrecht aus. Teil-
nehmer des Programms werden von der Beklagten mit einem monatlichen Betrag
iHv. 880,00 Euro brutto gefordert. FUr Zeiten der betrieblichen Praxis an den Ein-
satzorten der Beklagten in Bad Hersfeld, Fulda oder Frankfurt am Main erhalten
die Teilnehmer eine monatliche Praktikumsvergitung iHv. 1.570,00 Euro brutto.
Die Stellenausschreibung lautet auszugsweise: ,Erwerben Sie im Studium die
theoretischen und wissenschaftsbezogenen Grundlagen und nutzen Sie lhre vor-
lesungsfreien Zeiten, um erste praktische Erfahrungen bei der Bundesagentur fur
Arbeit zu sammeln und in weitere spannende Rechtsgebiete einzutauchen. Ge-
meinsam werden wir lhre Kenntnisse in den genannten Fachgebieten schritt-

weise durch praktische Anwendung vertiefen.”

Der Klager bewarb sich am 28. Juli 2020 um eine Teilnahme an dem
Forderprogramm. Mit Schreiben vom 31. Juli 2020 beantragte er die Gleichstel-
lung mit einem schwerbehinderten Menschen nach § 2 Abs. 3 SGB IX bei der fur
seinen Wohnort zustandigen Agentur fur Arbeit. Am 12. August 2020 fand in der

Agentur fur Arbeit in Fulda das Auswahlgesprach fur das Foérderprogramm statt.
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In diesem Gesprach wies der Klager auf seine Behinderung hin und erklarte, dass
er einen Gleichstellungsantrag gestellt habe. Am 17. August 2020 sagte die Be-
klagte dem Klager wegen des Forderprogramms telefonisch ab. Die Agentur fur
Arbeit Stuttgart stellte den Klager mit Bescheid vom 10. September 2020 rick-

wirkend zum 31. Juli 2020 einem schwerbehinderten Menschen gleich.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte habe ihn aufgrund
seiner Behinderung benachteiligt. Der personliche Anwendungsbereich des All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetzes sei ertffnet. Bei dem ausgeschriebenen
Forderprogramm handele es sich um eine Beschaftigung iSd. § 6 Abs. 1 AGG.
Nachdem er die Beklagte am 12. August 2020 wahrend des Vorstellungsge-
sprachs Uber seine Behinderung und das laufende Gleichstellungsverfahren in-
formiert habe, sei die Beklagte gehalten gewesen, die Verfahrensvorschriften zu-
gunsten schwerbehinderter Menschen einzuhalten und die Schwerbehinderten-
vertretung einzuschalten. Indem sie dies unterlassen habe, habe sie gegen ihre
gesetzlichen Pflichten aus § 164 Abs. 1 Satz 4, § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX ver-
stolRen. Stattdessen habe die Beklagte ihm, ohne den Ausgang des Gleichstel-

lungsverfahrens abzuwarten, zeitnah eine Absage erteilt.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihm eine Entschadigung, deren
Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, die aber
5.000,00 Euro nicht unterschreiten sollte, zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurickgewiesen. Mit seiner vom Senat zugelasse-
nen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter. Die Beklagte be-

gehrt die Zurlckweisung der Revision.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers ist unbegriundet. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung des Klagers zu Recht zurtickgewiesen. Der Klager hat
gegen die Beklagte keinen Anspruch auf eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2
AGG. Er hat keine Indizien iSv. § 22 AGG daflr dargelegt, dass er wegen seiner
Behinderung benachteiligt worden ist. Die Beklagte war wahrend des laufenden
Gleichstellungsverfahrens nicht verpflichtet, im Bewerbungsverfahren die Verfah-
rensvorschriften zugunsten von schwerbehinderten und diesen gleichgestellten
Menschen aus § 164 Abs. 1 Satz 4, § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX einzuhalten. Et-
was anderes ergibt sich nicht aus dem Umstand, dass der Gleichstellungsantrag
des Klagers nach Abschluss des Bewerbungsverfahrens mit Rickwirkung positiv

beschieden worden ist.

l. Die Klage ist zulassig, insbesondere ist der Klageantrag hinreichend be-
stimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Klager durfte die Hohe der von ihm be-
gehrten Entschadigung in das Ermessen des Gerichts stellen (st. Rspr., vgl. BAG
2. Juni 2022 - 8 AZR 191/21 - Rn. 16 f. mwN).

Il. Die Klage ist unbegrundet. Der Klager hat - wie das Landesarbeitsgericht
zutreffend angenommen hat - keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung
einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG.

1. Allerdings geht der Klager zu Recht davon aus, dass der personliche An-

wendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes eroffnet ist.

a) Der Klager ist Beschaftigter iSv. § 6 Abs. 1 AGG. Beschaftigte iSd. All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetzes sind ua. nach §6 Abs. 1 Satz1 Nr. 2
AGG ,die zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten®. Als Beschaftigte gelten nach
§ 6 Abs. 1 Satz 2 AGG auch die Bewerberinnen und Bewerber fur ein Beschafti-

gungsverhaltnis.

aa) § 6 Abs. 1 AGG liegt ein unionsrechtlich gepragter Beschaftigtenbegriff

zugrunde. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz setzt die Richtlinie
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2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemei-
nen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und
Beruf (Richtlinie 2000/78/EG) um (vgl. BAG 31. Marz 2022 - 8 AZR 238/21 -
Rn. 22; 24. Februar 2022 - 8 AZR 208/21 (A) - Rn. 40; BGH 26. Marz 2019
-l ZR 244/17 - Rn. 28, BGHZ 221, 325). Nach standiger Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union ergibt sich sowohl aus dem Titel und den
Erwagungsgrunden als auch aus dem Inhalt und der Zielsetzung der Richtlinie
2000/78/EG, dass diese einen allgemeinen Rahmen schaffen soll, der gewahr-
leistet, dass jeder ,in Beschaftigung und Beruf* gleichbehandelt wird (EuGH
27. April 2023 - C-681/21 - [BVAEB (Montant de la pension de retraite)] Rn. 40
mwN; 28. Juli 2016 - C-423/15 - [Kratzer] Rn. 32 mwN). Diesem umfassenden
Ziel entsprechend durfen die Begriffe, die in der Umsetzung in nationales Recht
den Anwendungsbereich dieser Richtlinie festlegen, nicht eng ausgelegt werden.
Es ist nicht davon auszugehen, dass der nationale Gesetzgeber hinter dem
Schutzbereich der Richtlinie zurtickbleiben wollte (BGH 26. Mérz 2019 - Il ZR
244/17 - Rn. 29, aaO). Danach fallen unter den Begriff der ,Berufsbildung®
iSv. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AGG nicht allein Personen, die eine Berufsausbildung
iSd. Berufsbildungsgesetzes absolvieren, sondern auch Personen iSv. § 26
BBiG, die eingestellt werden, um berufliche Fertigkeiten, Kenntnisse, Fahigkeiten
oder berufliche Erfahrungen zu erwerben, insbesondere Praktikanten
(ErfK/Schlachter 23. Aufl. AGG § 6 Rn. 2; BeckOGK/Benecke Stand 1. Septem-
ber 2023 AGG § 6 Rn. 15 f.; HWK/Rupp 10. Aufl. § 6 AGG Rn. 4, Bauer/Krieger/
Glinther AGG und EntgTranspG 5. Aufl. § 6 AGG Rn. 7; Kalb in Herberger/
Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger jurisPK-BGB 10. Aufl. § 6 AGG Rn. 6).

bb) Ausgehend hiervon begrindet die Aufnahme in das von der Beklagten
ausgeschriebene Forderprogramm ein Beschaftigungsverhaltnis iSv. § 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AGG. Nach der Stellenausschreibung der Beklagten sollen die vor-
lesungsfreien Zeiten genutzt werden, ,um erste praktische Erfahrungen bei der
Bundesagentur fur Arbeit zu sammeln und in weitere spannende Rechtsgebiete
einzutauchen® sowie die ,Kenntnisse in den genannten Fachgebieten schritt-
weise durch praktische Anwendung [zu] vertiefen®. Flr die Zeiten der betriebli-

chen Praxis wird ausdrucklich eine monatliche ,Praktikumsvergutung® iHv.
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1.570,00 Euro brutto angeboten. Daraus wird deutlich, dass flr die vorlesungs-
freien Zeiten ein bezahltes Praktikum und damit eine Tatigkeit ,in Beschaftigung
und Beruf‘ angeboten wird. Etwas anderes ergibt sich nicht aus dem Umstand,
dass die von der Beklagten ausgeschriebene Forderung auch einen monatlichen
Forderbetrag iHv. 880,00 Euro brutto flr Zeiten des Studiums auf3erhalb der be-
trieblichen Praxis umfasst. Nach der Ausschreibung der Beklagten sind die Prak-
tikumsphasen wahrend der vorlesungsfreien Zeit untrennbar mit der rein finanzi-
ellen Forderung in den Vorlesungszeiten verbunden, sodass das Forderpro-
gramm insgesamt als Beschaftigungsverhaltnis iSv. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AGG
anzusehen ist (vgl. zum dualen Studium: Koch-Rust/Rosentreter HSI-Schriften-
reihe Bd. 45 S. 56 ff.). Es kommt vorliegend nicht darauf an, ob auch Praktikan-
ten, die ein Pflichtpraktikum als Teil eines Studiums ableisten, in den personli-
chen Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes fallen
(dafiir: v. Roetteken AGG Stand Juni 2021 § 6 Rn. 19; dagegen: BeckOGK/
Benecke Stand 1. September 2023 AGG § 6 Rn. 16). Das Landesarbeitsgericht
hat festgestellt, dass die zu leistenden Praktikumszeiten in den vorlesungsfreien

Zeiten keine Pflichtpraktika nach hochschulrechtlichen Bestimmungen darstellen.
b) Die Beklagte ist nach § 6 Abs. 2 Satz 1 AGG Arbeitgeberin.

2. Der Klager hat den Entschadigungsanspruch frist- und formgerecht gel-
tend gemacht und eingeklagt (§ 75 Abs. 4 AGG, § 61b Abs. 1 ArbGG).

a) Nach § 15 Abs. 4 AGG muss ein Entschadigungsanspruch nach § 15
Abs. 2 AGG innerhalb einer Frist von zwei Monaten schriftlich geltend gemacht
werden. Die Frist beginnt im Falle einer Bewerbung mit der Ablehnung. Diese

Frist hat der Klager eingehalten.

aa) Die Ausschlussfrist des § 15 Abs. 4 Satz 1 AGG hat mit der telefonischen
Absage durch die Beklagte am 17. August 2020 zu laufen begonnen (vgl. BAG
29. Juni 2017 - 8 AZR 402/15 - Rn. 24, BAGE 159, 334, 18. September 2014
-8 AZR 759/13 - Rn. 19). Der Klager hat den Anspruch rechtzeitig mit an das
Arbeitsgericht gerichtetem Schriftsatz vom 30. August 2020, der der Beklagten
am 9. September 2020 zugestellt worden ist, geltend gemacht. Die nach § 15
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Abs. 4 Satz 1 AGG erforderliche Schriftform zur Geltendmachung von Schadens-
ersatz- und Entschadigungsansprichen iSv. § 15 Abs. 1 und Abs. 2 AGG kann
auch durch eine Klage gewahrt werden. Dabei findet § 167 ZPO Anwendung. Es
genugt der rechtzeitige Eingang der Klage bei Gericht, wenn die Klage ,dem-
nachst“ zugestellt wird (vgl. BAG 22. Mai 2014 -8 AZR 662/13- Rn. 9 ff.,
BAGE 148, 158).

bb) Das Schreiben vom 30. August 2020 gentgt inhaltlich den Anforderun-
gen an die ordnungsgemalde Geltendmachung einer Entschadigung. Der Klager
hat ausreichend deutlich gemacht, dass er eine Diskriminierung aufgrund seiner
Behinderung geltend macht und er hat den zugrunde liegenden Lebenssachver-
halt individualisiert (vgl. BAG 17. Dezember 2015 - 8 AZR 421/14 - Rn. 40). Es
ist unschadlich, dass er den Entschadigungsanspruch in der Geltendmachung
nicht beziffert hat (vgl. BAG 21. Juni 2012 - 8 AZR 364/11 - Rn. 21, BAGE 142,
158; 19. August 2010 - 8 AZR 466/09 - Rn. 23).

b) Mit Schriftsatz vom 5. November 2020, der Beklagten zugestellt am
10. November 2020, hat der Klager rechtzeitig - innerhalb von drei Monaten
nachdem der Anspruch schriftlich geltend gemacht worden ist - Klage auf eine
Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG erhoben.

3. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass der Klager nicht

wegen seiner Behinderung benachteiligt worden ist.

a) Der Anspruch auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG setzt einen Ver-
stol3 gegen das in § 7 Abs. 1 AGG geregelte Benachteiligungsverbot voraus. Das
Benachteiligungsverbotin § 7 Abs. 1 AGG untersagt im Anwendungsbereich des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes eine Benachteiligung wegen eines in
§ 1 AGG genannten Grundes, ua. wegen einer Behinderung. Zudem durfen Ar-
beitgeber nach § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX schwerbehinderte Beschaftigte nicht
wegen ihrer Behinderung benachteiligen. Im Einzelnen gelten hierzu nach § 164
Abs. 2 Satz 2 SGB IX die Regelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes (st. Rspr., BAG 19. Januar 2023 - 8 AZR 437/21 - Rn. 28 mwN).
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b) Der Klager wurde dadurch unmittelbar iSv. § 3 Abs. 1 AGG benachteiligt,
dass er von der Beklagten fur das ausgeschriebene Forderprogramm nicht be-
rucksichtigt wurde, denn er hat eine weniger glnstige Behandlung erfahren als
eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder
erfahren wirde. Darauf, ob es Uberhaupt andere Bewerberinnen und Bewerber
gegeben hat, ob deren Bewerbungen Erfolg hatten und ob sie die Stelle angetre-
ten haben, kommt es nicht an (vgl. BAG 14. Juni 2023 - 8 AZR 136/22 - Rn. 16;
31. Mérz 2022 - 8 AZR 238/21 - Rn. 15).

C) Allerdings hat der Klager - wie das Landesarbeitsgericht zutreffend an-
genommen hat - die unmittelbare Benachteiligung iSv. § 3 Abs. 1 AGG nicht we-
gen seiner Behinderung erfahren. Der Klager hat keine hinreichenden Indizien
iSv. § 22 AGG vorgetragen bzw. unter Beweis gestellt, die eine Benachteiligung

wegen der Behinderung vermuten lielen.

aa) Das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG erfasst nicht jede Un-
gleichbehandlung, sondern nur eine Ungleichbehandlung wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes. Das spezielle Benachteiligungsverbot des § 164
Abs. 2 Satz 1 SGB IX verbietet eine Benachteiligung wegen der Schwerbehinde-
rung. Zwischen der Benachteiligung und einem in § 1 AGG genannten Grund
bzw. zwischen der Benachteiligung und der Schwerbehinderung muss demnach
ein Kausalzusammenhang bestehen (st. Rspr., vgl. BAG 2. Juni 2022 - 8 AZR
191/21 - Rn. 26 mwN).

(1) Bei schwerbehinderten Menschen und diesen gleichgestellten behinder-
ten Menschen begrindet der Verstol3 des Arbeitgebers gegen Verfahrens-
und/oder Foérderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen regelmaRig
die Vermutung einer Benachteiligung wegen der (Schwer)Behinderung iSv. § 22
AGG (st. Rspr., vgl. BAG 2. Juni 2022 - 8 AZR 191/21 - Rn. 30 mwN).

(2) Nach § 164 Abs. 1 Satz 4 SGB IX haben die Arbeitgeber die Schwerbe-
hindertenvertretung und die in § 176 SGB |IX genannten Vertretungen unmittelbar
nach Eingang uber Bewerbungen von schwerbehinderten Menschen zu unter-
richten. Nach § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX hat der Arbeitgeber die Schwerbehin-
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dertenvertretung in allen Angelegenheiten, die einen einzelnen oder die schwer-
behinderten Menschen als Gruppe berthren, unverzuglich und umfassend zu un-
terrichten und vor einer Entscheidung anzuhoren. Beide Bestimmungen enthal-
ten Verfahrenspflichten, deren Verletzung nach der Rechtsprechung des Senats
die Vermutung iSv. § 22 AGG begriundet, dass die Benachteiligung auf der
(Schwer)Behinderung beruht (zu § 164 Abs. 1 Satz 4 SGB IX: vgl. BAG 14. Juni
2023 - 8 AZR 136/22 - Rn. 40; zu § 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX aF als Vorgéanger-
vorschrift des § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX: vgl. BAG 20. Januar 2016 - 8 AZR
194/14 - Rn. 36, 40).

bb) Das Landesarbeitsgericht ist jedoch zutreffend davon ausgegangen,
dass sich der Klager nicht auf die Verfahrenspflichten aus § 164 Abs. 1 Satz 4,
§ 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX zugunsten schwerbehinderter Menschen berufen
kann. Der Klager ist nach § 2 Abs. 2 SGB IX nicht schwerbehindert, weil bei ihm
kein GdB von wenigstens 50 vorliegt. Der Klager ist in Bezug auf die Bewerbung
um das von der Beklagten ausgeschriebene Forderprogramm auch nicht als ei-
nem schwerbehinderten Menschen iSv. § 2 Abs. 3 SGB IX gleichgestellt anzu-

sehen.

(1) Nach der Rechtsprechung des Siebten Senats des Bundesarbeitsge-
richts ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet, die Schwerbehindertenvertretung vor
der beabsichtigten Umsetzung eines Arbeitnehmers (vorsorglich) zu unterrichten
und anzuhdren, wenn der Arbeitnehmer die Gleichstellung mit einem schwerbe-
hinderten Menschen zwar beantragt und dies dem Arbeitgeber mitgeteilt hat,
uber den Gleichstellungsantrag jedoch noch nicht entschieden worden ist (BAG
22. Januar 2020 - 7 ABR 18/18 - Rn. 25 ff., BAGE 169, 267). Dieser Rechtspre-
chung schlief3t sich der erkennende Senat fur die vorliegende Fallgestaltung der
Bewerbung eines behinderten Menschen an. Ob Beteiligungspflichten nach
§ 164 Abs. 1 Satz 4, § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX bestehen, ist nach den Umstan-

den wahrend des Bewerbungsverfahrens zu beurteilen.

(a) Nach dem Wortlaut von § 164 Abs. 1 Satz 4, § 178 Abs. 2 Satz 1 iVm.
§ 151 Abs. 1 und Abs. 2 SGB IX greifen diese Bestimmungen nur ein, wenn der

Bewerber wahrend des Bewerbungsverfahrens bereits schwerbehindert oder
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durch Bescheid der Bundesagentur fur Arbeit mit einem schwerbehinderten Men-
schen gleichgestellt ist. Die Gleichstellung erfolgt auf Antrag des Behinderten
nach § 151 Abs. 2 Satz 1 SGB IX durch rechtsbegriindenden Verwaltungsakt der
Bundesagentur fur Arbeit und wirkt konstitutiv. Ist Gber den Gleichstellungsantrag
des behinderten Bewerbers wahrend des laufenden Bewerbungsverfahrens nicht
positiv entschieden, sind die Voraussetzungen fur die Verpflichtungen nach
§ 164 Abs. 1 Satz 4, § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX daher nicht erflllt. Der Bewer-
ber unterfallt zu diesem Zeitpunkt nicht dem Anwendungsbereich des 3. Teils des
SGB IX. Gegenteiliges folgt nicht aus § 151 Abs. 2 Satz 2 SGB IX, wonach die
Gleichstellung mit dem Tag des Eingangs des Antrags wirksam wird. Diese Ruck-
wirkung wird erst durch den stattgebenden Gleichstellungsbescheid begriindet,
weshalb sie im Laufe des Bewerbungsverfahrens noch nicht eingetreten ist (vgl.
ausfiihrlich BAG 22. Januar 2020 - 7 ABR 18/18 - Rn. 27, BAGE 169, 267).

(b) Die Auslegung nach dem Wortlaut wird durch systematische Erwagun-

gen bestatigt.

(aa) Die in § 151 Abs. 2 Satz 2 SGB IX angeordnete Ruckwirkung des konsti-
tutiven Gleichstellungsbescheids ist, wie die Vorschriften zum Wahlverfahren in
§ 177 Abs. 1 und Abs. 2 SGB IX zeigen, insbesondere im Zusammenhang mit
der kollektiven Interessenvertretung durch die Schwerbehindertenvertretung ein-
geschrankt. Behinderte Menschen, deren Antrag auf Gleichstellung am Wahltag
noch nicht positiv beschieden ist, sind nicht berechtigt, die Schwerbehinderten-
vertretung zu wahlen. Auch bei der Ermittlung der fur die Wahl einer Schwerbe-
hindertenvertretung nach § 177 Abs. 1 SGB IX erforderlichen Mindestanzahl von
funf schwerbehinderten Menschen sind Beschéaftigte mit einem GdB von 30 oder
40 nur dann zu berlcksichtigen, wenn sie am Wahltag bereits durch Bescheid
der Bundesagentur fur Arbeit gleichgestellt sind (vgl. ausfiihrlich: BAG 22. Januar
2020 -7 ABR 18/18 - Rn. 30f., BAGE 169, 267; Bayerischer Verwaltungsge-
richtshof 1. Juli 1987 - 18 C 87.00852 -).

(bb)  Auch die Regelung zur Einschrankung des Sonderkindigungsschutzes
in § 173 Abs. 3 SGB IX spricht in systematischer Hinsicht fur das hier gefundene
Ergebnis. § 173 Abs. 3 SGB IX verdeutlicht, dass der Gesetzgeber die Proble-
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matik eines laufenden Anerkennungs- bzw. Gleichstellungsverfahrens erkannt
hat. Wenn der Gesetzgeber beabsichtigt hatte, die Verfahrenspflichten nach
§ 164 Abs. 1 Satz 4, § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX auch fur Bewerbungen behin-
derter Menschen, Uber deren Gleichstellungsantrag zum Zeitpunkt der Entschei-
dung Uber die Bewerbung noch nicht entschieden ist, vorzusehen, hatte es ge-
rade angesichts der konstitutiven Wirkung des Gleichstellungsbescheids nahe-
gelegen, hier eine vergleichbare Regelung aufzunehmen (vgl. ausfiihrlich BAG
22. Januar 2020 - 7 ABR 18/18 - Rn. 32 ff., BAGE 169, 267).

(c) Sinn und Zweck der in § 164 Abs. 1 Satz 4, § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX
geregelten Beteiligungspflichten sprechen ebenfalls dagegen, diese bereits an-
zuwenden, wenn Uber den Gleichstellungsantrag des Bewerbers noch nicht ent-
schieden ist. Der Zweck dieser Verfahrensvorschriften, die verstarkte Einstellung
und Eingliederung schwerbehinderter Menschen zu fordern, kann im Bewer-
bungsverfahren nur gezielt verfolgt werden, wenn bereits zu diesem Zeitpunkt
feststeht, dass sich ein schwerbehinderter oder gleichgestellter Mensch bewirbt
(vgl. ausfiihrlich BAG 22. Januar 2020 - 7 ABR 18/18 - Rn. 35 ff., BAGE 169,
267). In der Bewerbungssituation ist es auch im Hinblick auf die Beschaftigungs-
quote des § 154 Abs. 1 SGB IX von Bedeutung, dass Uber den Gleichstellungs-
antrag bereits entschieden ist, damit der Arbeitgeber ggf. eine Person einstellen
kann, die durch die Beschaftigungsquote des § 154 Abs. 1 SGB IX tatsachlich

gefordert werden soll.

(2) Gegen das Ergebnis, dass die Verfahrenspflichten aus § 164 Abs. 1
Satz 4 und § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX im Bewerbungsverfahren erst nach einer
positiven Entscheidung Uber den Gleichstellungsantrag eingreifen, kann der Kla-
ger nicht mit Erfolg einwenden, das Gleichstellungsverfahren werde dadurch
sinnentleert. Der Klager macht geltend, ein erfolgversprechender Gleichstel-
lungsantrag kdnne erst gestellt werden, wenn eine konkrete Stelle ausgeschrie-
ben sei, sodass der Gleichstellungsbescheid regelmalig erst nach Abschluss
des Bewerbungsverfahrens ergehe. Entgegen der Auffassung des Klagers wird
dem Bewerber die Moglichkeit einer Gleichstellung in der Bewerbungssituation

nicht unverhaltnismafig erschwert.
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(a) Nach § 2 Abs. 3 Alt. 1 SGB IX kann eine Gleichstellung bei Vorliegen der
ubrigen Voraussetzungen erfolgen, wenn ein Mensch infolge seiner Behinderung
ohne die Gleichstellung einen geeigneten Arbeitsplatz iSd. § 156 SGB IX nicht
erlangen kann. Die Gleichstellung fur die Stellensuche nach Maligabe des sog.
Erlangungstatbestands setzt nach der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts voraus, dass der behinderte Mensch einen konkreten Arbeitsplatz erlangen
will. Fur eine Gleichstellung ist nicht ausreichend, dass es - abstrakt betrachtet -
(irgendwelche) Arbeitsplatze gibt, fur deren Erlangung der behinderte Mensch
der Gleichstellung bedurfte (BSG 6. August 2014 - B 11 AL 5/14 R - Rn. 19).

(b) Entgegen der Auffassung des Klagers ergibt sich daraus nicht, dass ein
erfolgversprechender Gleichstellungsantrag stets erst gestellt werden kann,
wenn eine konkrete Stelle ausgeschrieben ist, sodass aufgrund der Ublichen
Dauer eines Gleichstellungsverfahrens zum Zeitpunkt der Entscheidung uber die
Bewerbung regelmafig noch kein Gleichstellungsbescheid vorliegt. Zweck der
Gleichstellung ist es, die unguinstige Konkurrenzsituation der behinderten Men-
schen auf dem Arbeitsmarkt zu verbessern und somit die Vermittlungschancen
zu erhéhen (BSG 6. August 2014 -B 11 AL 16/13 R- Rn. 13, BSGE 116, 272;
1. Mérz 2011 -B 7 AL 6/10 R- Rn. 12, BSGE 108, 4). Die Bundesagentur fur
Arbeit verlangt fur eine Gleichstellung nach § 2 Abs. 3 Alt. 1 SGB IX deswegen,
dass der Antragsteller perspektivisch die Erlangung eines konkreten Arbeitsplat-
zes anstrebt. Die Konkurrenzfahigkeit auf dem Arbeitsmarkt bemisst sich dabei
anhand des Berufs bzw. der Tatigkeit, auf den bzw. die sich die Stellensuche
bezieht (Zielberuf). Ein konkretes Stellenangebot muss dagegen fir eine Gleich-
stellung durch die Bundesagentur fur Arbeit nicht vorliegen (Bundesagentur fiir
Arbeit Fachliche Weisungen Neuntes Buch Sozialgesetzbuch § 2 SGB IX Be-
griffsbestimmungen Stand September 2023 unter Ziff. 3.4 Abs. 2 und Abs. 4
,Gleichstellung zur Erlangung eines Arbeitsplatzes®). Die Gleichstellung erfolgt
danach nicht bezogen auf eine einzelne Stellenausschreibung, sondern wird un-
befristet oder nach § 151 Abs. 2 Satz 3 SGB IX befristet bewilligt und kann far
eine Vielzahl von Bewerbungen oder Vermittlungsversuchen die Wettbewerbsfa-

higkeit behinderter Menschen in der Konkurrenz um freie Arbeitsplatze starken.
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(3) Eine andere Auslegung der § 164 Abs. 1 Satz 4, § 178 Abs. 2 Satz 1
SGB IX ergibt sich entgegen der Auffassung des Klagers nicht unter Bertcksich-
tigung von Art. 1, 5 der Richtlinie 2000/78/EG sowie Art. 27 Abs. 1 Satz 2
Buchst. a, e, i und k iVm. Art. 2 Unterabs. 3 und Unterabs. 4 des Ubereinkom-
mens der Vereinten Nationen Uber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
(UN-BRK). Der Klager kann nicht mit Erfolg geltend machen, zum Zeitpunkt der
Bewerbung nicht gleichgestellte behinderte Menschen wirden in Bezug auf die
Verfahrensvorschriften aus § 164 Abs. 1 Satz 4, § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX ge-

genuber schwerbehinderten Menschen benachteiligt.

(a) Behinderte Menschen, die nicht iSv. § 2 Abs. 2 SGB IX schwerbehindert
sind, werden zwar vom Schutz der Richtlinie 2000/78/EG und der UN-Behinder-
tenrechtskonvention erfasst. Gleichwohl sind § 164 Abs. 1 Satz 4, § 178 Abs. 2
Satz 1 SGB IX nicht dahin auszulegen, dass sie auch dann anzuwenden sind,
wenn Uber den Gleichstellungsantrag eines behinderten Menschen noch nicht
entschieden worden ist. Auch insoweit schlie3t sich der Senat der Rechtspre-
chung des Siebten Senats des Bundesarbeitsgerichts an. Insbesondere stellen
die in § 164 Abs. 1 Satz 4, § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX geregelten Beteiligungs-
rechte der Schwerbehindertenvertretung keine angemessenen Vorkehrungen
iSv. Art. 5 der Richtlinie 2000/78/EG sowie von Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. i
iVm. Art. 2 Unterabs. 3 und Unterabs. 4 der UN-BRK dar (vgl. BAG 22. Januar
2020 - 7 ABR 18/18 - Rn. 38 ff., BAGE 169, 267). Soweit der Klager erganzend
auf Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. a, e und k UN-BRK verweist, ergibt sich daraus

nichts anderes.

(b) Ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 Abs. 3 AEUV st nicht
veranlasst. Die vorliegend malfigeblichen unionsrechtlichen Fragen sind durch
die Rechtsprechung des EuGH geklart (vgl. EuGH 11. September 2019
- C-397/18 - [Nobel Plastiques Ibérica] Rn. 64; 11. April 2013 - C-335/11 ua. -
[HK Danmark, auch genannt ,Ring, Skouboe Werge“] Rn. 49, 54 f.; vgl. zur Um-
setzung BAG 22. Januar 2020 - 7 ABR 18/18 - Rn. 47, BAGE 169, 267).

(4) Die Auffassung des Bundesarbeitsgerichts steht nicht in Widerspruch zur

Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. Soweit das Bundesverwal-
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tungsgericht in den Entscheidungen vom 7. April 2011 (- 2B 79.10 - Rn. 6) und
17. April 2020 (- 2 B 7.20 - Rn. 11) ausgefuhrt hat, der Dienstherr hére vorsorg-
lich die Schwerbehindertenvertretung an, wenn ihn der Beamte Uber seinen
Gleichstellungsantrag unterrichte, lagen dem andere Fallgestaltungen zugrunde.
Die Beschlusse des Bundesverwaltungsgerichts betreffen die von der vorliegen-
den Bewerbungssituation zu unterscheidende Konstellation einer auf Dienstun-
fahigkeit gestitzten Versetzung in den Ruhestand sowie einer Entfernung aus
dem Beamtenverhaltnis. In beiden Entscheidungen des Bundesverwaltungsge-
richts handelt es sich im Ubrigen um ein die jeweilige Entscheidung nicht tragen-
des obiter dictum (vgl. zu BVerwG 7. April 2011 -2 B 79.10 -: BAG 22. Januar
2020 - 7 ABR 18/18 - Rn. 49, BAGE 169, 267).

cc) Die vom Klager erhobenen Verfahrensrigen hat der Senat gepruft. Sie
greifen nicht durch. Der Senat sieht von einer Begrindung ab (§ 564 Satz 1
ZPO).

[I. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Spinner Krumbiegel Pulz

F. Avenarius Andreas Henniger
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