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I. Arbeitsgericht Halle Urteil vom 21. April 2022
-2 Ca1067/21 -

Il. Landesarbeitsgericht Sachsen-Anhalt  Urteil vom 28. Marz 2023
-4 Sa 186/22 -

Entscheidungsstichworte:

Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG - erfolglose Bewerberin - Benachtei-
ligung wegen der Schwerbehinderung bzw. Gleichstellung - Einladungs-
pflicht nach § 165 Satz 3 SGB IX - interne Stellenausschreibung - Verstol3
gegen § 308 Abs. 1 ZPO



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 143/23

4 Sa 186/22
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

25. April 2024
Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsklagendes Land,

PP.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mandlichen Ver-
handlung vom 25. April 2024 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Prof. Dr. Spinner, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Pulz sowie den ehrenamtlichen Richter

Hilgenfeld und die ehrenamtliche Richterin Kothe-Woywode fur Recht erkannt:
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Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 28. Marz 2023
- 4 Sa 186/22 - aufgehoben.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Halle vom 21. April 2022 - 2 Ca 1067/21 - wird mit der
Maligabe zurtickgewiesen, dass von den Kosten des erst-
instanzlichen Verfahrens die Klagerin 11/20 und das be-
klagte Land 9/20 zu tragen hat.

Die Kosten der Berufung und der Revision hat die Klagerin
zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision nur noch daruber, ob das beklagte
Land der Klagerin eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG zu zahlen hat we-
gen eines Verstolies gegen das Verbot der Benachteiligung aufgrund einer Be-

hinderung.

Zwischen den Parteien bestand vom 15. Februar 2021 bis zum 14. Fe-
bruar 2022 ein befristetes Arbeitsverhaltnis. Die Klagerin hat einen Grad der Be-
hinderung (GdB) von 40 und ist einem schwerbehinderten Menschen gleichge-
stellt. Sie war im Bereich der Datenerfassung in der Medizinischen Fakultat der
Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg im Rahmen eines Drittmittelprojekts
beschaftigt. Nachdem der zustandige Professor an eine andere Universitat wech-
selte und das Forschungsprojekt mithahm, erklarte das beklagte Land gegenuber

der Klagerin zwei ordentliche Kindigungen zum 31. Juli 2021.

Am 29. April 2021 veroffentlichte das beklagte Land eine interne Aus-
schreibung fur die Stelle einer Sekretarin (m-w-d) der Naturwissenschaftlichen

Fakultat Il, Institut fir Physik, in der es ua. lautet:
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.Bei Ruckfragen wenden Sie sich bitte an Herrn S, Tel.:,
E-Mail s@physik.uni-halle.de.

Ihre Bewerbung richten Sie bitte unter Angabe der Reg.-Nr.
5-4517/21-H mit den Ublichen Unterlagen bis zum
07.05.2021 an die Martin-Luther-Universitat Halle-Witten-
berg, Naturwissenschaftliche Fakultat Il, Institut fir Physik,
Prof. Dr. S, 06099 Halle (Saale) oder per E-Mail an
s@physik.uni-halle.de*

Am 3. Mai 2021 veroffentlichte das beklagte Land eine weitere interne
Ausschreibung fur die Stelle einer Sekretarin (m-w-d) der Naturwissenschaftli-
chen Fakultat lll, Institut far Agrar- und Erndhrungswissenschaften, in der ua.
ausgefihrt ist:

,Nahere Auskulnfte erhalten Sie von Herrn Prof. Dr. D, Tel.:,
Fax:, E-Mail: d@landw.uni-halle.de

Ihre Bewerbung richten Sie bitte unter Angabe der Reg.-Nr.
5-4870/21-H mit den Ublichen Unterlagen bis zum
24.05.2021 an die Martin-Luther-Universitat Halle-Witten-
berg, Naturwissenschaftliche Fakultat Ill, Institut far Agrar-
und Ernahrungswissenschaften, Professur fur Phytopatho-
logie und Pflanzenschutz, Herrn Prof. Dr. D, 06099 Halle
(Saale) oder mdglichst als PDF-Datei (ein integrales Doku-
ment) an: e@landw.uni-halle.de”

In beiden Stellenausschreibungen wird darauf hingewiesen, dass Bewer-
bungen von schwerbehinderten Menschen bei gleicher Eignung und Befahigung
bevorzugt bertcksichtigt werden. Keine der Stellenausschreibungen enthalt ei-
nen Hinweis darauf, dass die Personalakte - ggf. nach Einwilligung - im Bewer-

bungsverfahren beigezogen wird.

Die Klagerin bewarb sich auf die ausgeschriebenen Stellen direkt bei den
in den Stellenausschreibungen angegebenen Instituten. Sie legte jeweils neben
ihrem Anschreiben einen ausfihrlichen Lebenslauf und das Abschlusszeugnis
einer Berufsfachschule fur medizinische Dokumentationsassistenz vor. Auf ihre
Behinderung und Gleichstellung mit einem schwerbehinderten Menschen wies
sie in den Bewerbungsunterlagen nicht hin. Weder das Institut fir Physik noch
das Institut fur Agrar- und Ernahrungswissenschaften reagierten in der Folgezeit

auf die Bewerbung der Klagerin.
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Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, sie habe gegenuber dem be-
klagten Land einen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2
AGG. Das beklagte Land habe sie aufgrund ihrer Behinderung benachteiligt. Das
sei nach § 22 AGG zu vermuten, weil sie trotz ihrer Gleichstellung mit einem
schwerbehinderten Menschen entgegen der gesetzlichen Verpflichtung fur 6f-
fentliche Arbeitgeber aus § 165 Satz 3 SGB IX nicht zu Vorstellungsgesprachen
eingeladen worden sei. Auf ihre Gleichstellung habe sie nicht hinweisen mussen,
weil diese bei der Universitat bekannt gewesen sei und es sich um interne Stel-
lenausschreibungen gehandelt habe. Es komme nicht darauf an, ob die fur die
Bewerbungsverfahren zustandigen Stellen - hier die naturwissenschaftlichen Fa-
kultaten - Kenntnis von der Gleichstellung gehabt hatten. Es sei ausreichend,
dass die Personalabteilung als personalfiihrende Stelle Kenntnis gehabt habe.
Diese sei fur den rechtswirksamen Abschluss von Arbeitsvertragen zustandig.
Die Fakultaten, die die Bewerbungsverfahren durchgefihrt hatten, seien ver-
pflichtet gewesen, bei der Personalabteilung in Erfahrung zu bringen, ob eine

oder mehrere Bewerber schwerbehindert oder gleichgestellt gewesen seien.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

das beklagte Land zu verurteilen, an sie eine Entschadi-
gung in Hohe von 7.954,26 Euro zu zahlen zuzuglich Zin-
sen in Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszins-
satz seit dem 5. Dezember 2021.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass die beiden Kundigungen das Ar-
beitsverhaltnis nicht zum 31. Juli 2021 beendet haben, sondern dieses mit Ablauf
der Befristung zum 14. Februar 2022 geendet hat. Den auf Weiterbeschaftigung
gerichteten Antrag zu 3. und den ,hilfsweise fir den Fall des Unterliegens mit den
Antragen Ziffer 1 - 3 gestellten Antrag zu 4. auf Zahlung einer Entschadigung
hat das Arbeitsgericht abgewiesen. Gegen das Urteil des Arbeitsgerichts hat die
Klagerin lediglich in Bezug auf den abgewiesenen Entschadigungsantrag Beru-
fung eingelegt. Auf die Berufung der Klagerin hat das Landesarbeitsgericht der

Klage insoweit stattgegeben. Mit der Revision erstrebt das beklagte Land, das
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erstinstanzliche Urteil in Bezug auf die Abweisung des Entschadigungsantrags

wiederherzustellen. Die Klagerin begehrt die Zuruckweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des beklagten Landes ist begrindet. Die Klagerin

hat keinen Anspruch auf eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG.

l. Die Revision des beklagten Landes ist nicht bereits deshalb begrindet,
weil das Arbeitsgericht Uber den auf eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG
gerichteten Hilfsantrag nicht hatte entscheiden durfen. Das Arbeitsgericht hat
entgegen der Auffassung des beklagten Landes bei seiner Entscheidung § 308
Abs. 1 Satz 1 ZPO nicht verletzt.

1. Nach § 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist das Gericht nicht befugt, einer Partei
etwas zuzusprechen, was nicht beantragt ist. Das ist Ausdruck der den Zivilpro-
zess beherrschenden Dispositionsmaxime. Das Gericht darf der klagenden Par-
tei weder quantitativ mehr noch qualitativ etwas anderes zuerkennen (BAG
18. November 2014 - 1 AZR 257/13 - Rn. 12 mwN, BAGE 150, 50). § 308 Abs. 1
ZPO ist auch dann verletzt, wenn das Gericht zum Nachteil einer Partei Uber
deren Antrag entscheidet, obwohl dieser nicht (mehr) gestellt ist (BGH 13. Sep-
tember 2016 - VIl ZR 17/14 - Rn. 13 mwN). Ein in den Vorinstanzen erfolgter Ver-
stol gegen § 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist noch vom Revisionsgericht von Amts
wegen zu beachten (BAG 25. Mérz 2021 - 8 AZR 120/20 - Rn. 58; 28. Septem-
ber 2016 - 7 AZR 128/14 - Rn. 69, BAGE 157, 44).

2. Der abweisenden Entscheidung des Arbeitsgerichts Uber den auf eine
Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG gerichteten Antrag stand nicht entgegen,
dass dieser nur hilfsweise gestellt war. Die innerprozessuale Bedingung fur die
Entscheidung Uber den Hilfsantrag war eingetreten. Das ergibt die gebotene Aus-

legung der Klageantrage.
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a) Das Revisionsgericht hat prozessuale Erklarungen selbststandig auszu-
legen. Klageantrage sind entsprechend den flr Willenserklarungen geltenden
Auslegungsregeln (§§ 133, 157 BGB) so auszulegen, dass im Zweifel gewollt ist,
was nach den Mal3staben der Rechtsordnung vernunftig ist und der richtig ver-
standenen Interessenlage entspricht. Fur das Verstandnis eines Klageantrags ist
deshalb nicht am buchstablichen Wortlaut des Antrags zu haften. Die Grenzen
der Auslegung oder auch der Umdeutung eines Klageantrags sind jedoch er-
reicht, wenn ein Klager unmissverstandlich ein bestimmtes Prozessziel verfolgt,
auch wenn dieses Vorgehen seinem wohlverstandenen Eigeninteresse wider-
spricht. Dies dient nicht zuletzt der hinreichenden Berlcksichtigung der schutz-
wurdigen Belange des Klagegegners als Erklarungsadressaten (BAG 15. Juni
2021 -9 AZR 217/20 - Rn. 29 mwN).

b) Ausgehend von diesen Grundsatzen ist der von der Klagerin in erster
Instanz hilfsweise zu 4. gestellte Antrag auf Zahlung einer Entschadigung dahin
gehend auszulegen, dass er auch fur den Fall gestellt sein sollte, dass die Kla-
gerin nur mit einem der Klageantrage zu 1. bis 3. unterliegt. Diese Voraussetzung
war vorliegend erfullt, denn die Klagerin war in erster Instanz mit dem zu 3. ge-

stellten Weiterbeschaftigungsantrag unterlegen.

aa) Allerdings ist dieses Verstandnis nach dem Wortlaut des auf Entschadi-
gung gerichteten Hilfsantrags nicht zwingend. Mit Schriftsatz vom 16. November
2021 hat die Klagerin die Kundigungsschutzantrage um einen Weiterbeschafti-
gungsantrag zu 3. sowie ,hilfsweise“ um einen Entschadigungsantrag nach § 15
Abs. 2 AGG erweitert. In der mindlichen Verhandlung hat sie ausweislich des
Protokolls die Antragstellung dahin gehend konkretisiert, dass der Antrag zu 4.
Shilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit den Antragen Ziffer 1 - 3 gestellt
sein soll. Der Strich zwischen den Ziffern 1 und 3 entspricht in diesem Zusam-
menhang dem Wort ,bis“. Danach legt der Wortlaut eher nahe, dass Bedingung
fur die Entscheidung Uber den Antrag zu 4. ein kumulatives Unterliegen mit sdmt-
lichen der Antrage Ziffer 1 bis 3 sein sollte. Andererseits erscheint nach dem

Wortlaut auch nicht ausgeschlossen, dass die Antragstellung in dem Sinn ver-
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standen werden sollte, dass der Antrag zu 4. fir den Fall des Unterliegens mit

- alternativ - einem der Antrage Ziffer 1 bis 3 gestellt sein sollte.

bb) FUr eine Auslegung dahin gehend, dass das alternative Unterliegen mit
einem der Antrage zu 1., zu 2. oder zu 3. genugt, spricht entscheidend, dass dies
nach den Mal3staben der Rechtsordnung vernunftig erscheint und der richtig ver-
standenen Interessenlage der Klagerin entspricht. Es liegt nahe, dass die Klage-
rin das Arbeitsverhaltnis im Falle seines Fortbestands nicht mit einer Entschei-
dung uber eine Entschadigung wegen einer moglichen Diskriminierung belasten
wollte, sondern eine solche Entscheidung nur im beendeten Arbeitsverhaltnis er-
gehen sollte. Daher ist anzunehmen, dass die Klagerin den Entschadigungsan-
trag von Anfang an auch fir den Fall stellen wollte, dass das Arbeitsverhaltnis
aufgrund ihres Unterliegens mit einem der Kindigungsschutzantrdge enden
wurde oder fur den - hier vorliegenden - Fall, dass der Weiterbeschaftigungsan-
trag aufgrund der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses infolge einer wirksamen
Befristung des Arbeitsverhaltnisses abzuweisen ware. Dieser Auslegung steht
nicht entgegen, dass die Klagerin unmissverstandlich ein bestimmtes anderes
Prozessziel verfolgt hatte. Vielmehr hat die Klagerin durch ihren Berufungsantrag
verdeutlicht, dass sie selbst den Entschadigungsantrag auch fur den Fall des Un-

terliegens mit nur einem der Antrage zu 1. bis zu 3. stellen wollte.

Il. Die Revision des beklagten Landes ist dennoch begrundet. Die Klagerin
hat entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts keinen Anspruch auf

eine Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG gegen das beklagte Land.

1. Der persdnliche Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes ist zwar erdffnet. Die klagende Partei fallt als Arbeitnehmerin iSv.
§ 6 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 AGG unter den personlichen Anwendungsbereich des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes. Das beklagte Land ist Arbeitgeber iSv.
§ 6 Abs. 2 AGG.

2. Die Klagerin ist jedoch nicht wegen ihrer Behinderung benachteiligt wor-

den.
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a) Der Anspruch auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG setzt einen Ver-
stol3 gegen dasin § 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 23. November 2023 - 8 AZR 212/22 - Rn. 22 mwN).

b) Die Klagerin wurde dadurch unmittelbar iSv. § 3 Abs. 1 AGG benachtei-
ligt, dass sie von dem beklagten Land fur die ausgeschriebenen Stellen nicht
berucksichtigt wurde, denn sie hat eine weniger gunstige Behandlung erfahren
als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat
oder erfahren wirde. Darauf, ob es Uberhaupt andere Bewerberinnen und Be-
werber gegeben hat, ob deren Bewerbungen Erfolg hatten und ob sie die Stelle
angetreten haben, kommt es nicht an (vgl. BAG 23. November 2023 - 8 AZR
212/22 - Rn. 23; 14. Juni 2023 - 8 AZR 136/22 - Rn. 16).

C) Allerdings hat die Klagerin - anders als das Landesarbeitsgericht ange-
nommen hat - die unmittelbare Benachteiligung iSv. § 3 Abs. 1 AGG nicht wegen
ihrer Behinderung erfahren. Die Klagerin hat keine hinreichenden Indizien iSv.
§ 22 AGG vorgetragen, die eine Benachteiligung wegen der Behinderung vermu-

ten lielRen.

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 23. November 2023
-8AZR 212/22 - Rn. 25 mwN).
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bb) Bei schwerbehinderten Menschen und diesen gleichgestellten behinder-
ten Menschen begrindet der Verstol3 des Arbeitgebers gegen Verfahrens-
und/oder Foérderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen regelmalig
die Vermutung einer Benachteiligung wegen der (Schwer)Behinderung iSv. § 22
AGG (st. Rspr., vgl. BAG 23. November 2023 - 8 AZR 212/22 - Rn. 26 mwN).

cc) Eine Benachteiligung der Klagerin wegen ihrer Behinderung wird vorlie-
gend jedoch nicht durch die unterbliebene Einladung nach § 165 Satz 3 SGB IX
indiziert. Die Klagerin hat keine Umstande vorgetragen, aus denen sich ergibt,
dass eine Einladung in den Bewerbungsverfahren trotz Kenntnis auf Arbeitgeber-
seite von ihrer Gleichstellung mit einem schwerbehinderten Menschen unterblie-

ben ist.

(1) Nach § 165 Satz 1 SGB IX melden die Dienststellen der &ffentlichen Ar-
beitgeber den Agenturen fur Arbeit ua. fruhzeitig 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. der diesem gleichgestellte Bewerber im Bewerbungsverfahren besser ge-
stellt als nicht schwerbehinderte Konkurrenten. Schwerbehinderte Bewerber sol-
len durch das in § 165 Satz 3 SGB IX genannte Vorstellungsgesprach ihre Chan-
cen im Auswahlverfahren verbessern kénnen (BAG 23. November 2023 - 8 AZR
164/22 - Rn. 36 mwN). Der Verstol3 des Arbeitgebers gegen die in § 165 Satz 3
SGB IX geregelte Pflicht zur Einladung begrindet regelmallig die Vermutung ei-
ner Benachteiligung wegen der Schwerbehinderung (BAG 25. Januar 2024
-8AZR 318/22 - Rn. 12 mwN).

(2) Nach der Rechtsprechung des Senats besteht die Pflicht des 6ffentlichen
Arbeitgebers nach § 165 Satz3 SGB IX (bzw. der Vorgédngervorschrift § 82
Satz 2 SGB IX aF), einen schwerbehinderten Bewerber zu einem Vorstellungs-
gesprach einzuladen, auch bei internen Stellenbesetzungen. Das ergibt eine
Auslegung von § 165 Satz 3 SGB IX unter Berucksichtigung des Wortlauts, des
systematischen Zusammenhangs, der Entstehungsgeschichte sowie von Sinn
und Zweck der Bestimmung (BAG 25. Juni 2020 - 8 AZR 75/19 - Rn. 31 ff,,
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BAGE 171, 176; vgl. auch Diwell in LPK-SGB IX 6. Aufl. § 165 Rn. 10, Kossens/
von der Heide/Maal3/Kossens SGB IX 5. Aufl. § 165 Rn. 11; von Roetteken ju-
risPR-ArbR 24/2012 Anm. 4; aA: BVerwG 15. Dezember 2011 -2 A 13.10 -
Rn. 19 ff.; LAG Rheinland-Pfalz 5. Mérz 2012 - 5 Sa 5§97/11 - zu Il der Griinde;
LAG Saarland 13. Februar 2008 - 1 TaBV 15/07 - zu Il lll der Griinde).

(a) Der Wortlaut von § 165 Satz 3 SGB IX ist - unter Berucksichtigung der
inneren Systematik des § 165 SGB IX - nicht eindeutig. Nach § 165 Satz 1
SGB IX melden offentliche Arbeitgeber den Agenturen fur Arbeit frUhzeitig nach
einer erfolglosen Prifung zur internen Besetzung des Arbeitsplatzes frei wer-
dende und neu zu besetzende sowie neue Arbeitsplatze. Daran knupft § 165
Satz 3 SGB IX an, soweit dort formuliert ist, dass schwerbehinderte Bewerber zu
einem Vorstellungsgesprach einzuladen sind, wenn sie sich ,um einen solchen”
Arbeitsplatz beworben haben. Das Wort ,solchen® in § 165 Satz 3 SGB IX muss
sich jedoch nicht zwangslaufig nur auf Arbeitsplatze beziehen, die der Agentur
fur Arbeit gemeldet werden und damit (auch) zur externen Besetzung anstehen,
sondern kann sich auch ausschlief3lich auf die in § 165 Satz 1 SGB IX genannten
frei werdenden, neu zu besetzenden sowie die neu eingerichteten Arbeitsplatze
beziehen (BAG 25. Juni 2020 - 8 AZR 75/19 - Rn. 32, BAGE 171, 176).

(b) Die Entstehungsgeschichte des § 165 SGB IX bestatigt dies und deutet
darauf hin, dass eine Pflicht zur Einladung schwerbehinderter Bewerber - trotz
des insoweit nicht eindeutigen Wortlauts - auch bei internen Stellenausschrei-
bungen besteht. Die Verpflichtung des Arbeitgebers, den schwerbehinderten Be-
werber zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen, wurde zum 1. Oktober 2000
als weitere Pflicht fir Bundesbehoérden in § 14a SchwbG (BGBI. | S. 1394) als
einer Vorgangerregelung des § 165 SGB IX eingeflhrt. Der Passus ,nach einer
erfolglosen Prufung zur internen Besetzung des Arbeitsplatzes® ist erst in die ab
dem 30. Dezember 2016 geltende Regelung von § 82 Satz 1 SGB IX aF aufge-
nommen worden und bezog sich auf die Meldepflicht, nicht dagegen auf die
Pflicht zur Einladung zu einem Vorstellungsgesprach (vgl. dazu ausfiihrlich BAG
25. Juni 2020 - 8 AZR 75/19 - Rn. 33 ff., BAGE 171, 176).
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(c) Aus einer am Sinn und Zweck orientierten Auslegung der Norm folgt,
dass der offentliche Arbeitgeber nach § 165 Satz 3 SGB IX verpflichtet ist, auch
interne schwerbehinderte Bewerber zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen.
Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sollen schwerbehinderte Bewerber
durch das in § 165 Satz 3 SGB IX genannte Vorstellungsgesprach die Moglich-
keit erhalten, ihre Chancen im Auswahlverfahren zu verbessern. Sie sollen die
Chance haben, den Arbeitgeber von ihrer Eignung (im weitesten Sinne) zu Uber-
zeugen. Uber die schriftlichen Bewerbungsunterlagen hinaus soll sich der Arbeit-
geber ein Bild von der Personlichkeit des Bewerbers, seinem Auftreten, seiner
Leistungsfahigkeit und seiner Eignung machen. Weiter stellt das Vorstellungsge-
sprach auch ein geeignetes Mittel dar, um eventuelle Vorbehalte oder gar Vorur-
teile auszurdumen (BAG 25. Juni 2020 - 8 AZR 75/19 - Rn. 38, BAGE 171, 176;
22. August 2013 - 8 AZR 563/12 - Rn. 59). Dieser Gesetzeszweck gebietet eine
weite Auslegung von § 165 Satz 3 SGB IX dahin, dass eine Verpflichtung zur
Einladung schwerbehinderter Menschen nicht nur dann besteht, wenn diese sich
als externe Bewerber um eine ,Einstellung” bewerben, sondern auch dann, wenn
sie sich als interne Bewerber auf eine andere Stelle bei ihrem Arbeitgeber bewer-
ben, wobei damit haufig ein ,beruflicher Aufstieg“ verbunden ist. Vorbehalte oder
gar Vorurteile der personalverantwortlichen Personen konnen nicht nur gegen-
uber externen Bewerbern, sondern auch gegenulber bereits beschéaftigten
schwerbehinderten Menschen bestehen. Zudem ist nicht auszuschliel3en, dass
sich bestehende Behinderungen bei Ausibung der angestrebten Tatigkeit anders
auswirken als bei Auslbung der bisherigen Tatigkeit (BAG 25. Juni 2020 - 8 AZR
75/19 - Rn. 39, aa0).

(d) Der Senat kann Uber die Auslegung von § 165 Satz 3 SGB IX entschei-
den, ohne zuvor im Hinblick auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
15. Dezember 2011 (- 2A 13.10 - Rn. 19 ff.) den Gemeinsamen Senat der obers-
ten Gerichtshéfe des Bundes nach § 2 Abs. 1 RsprEinhG anzurufen. Das Bun-
desverwaltungsgericht hat seine Entscheidung - die im Ubrigen zu einer nicht in-
haltsgleichen Vorgangervorschrift ergangen ist - nicht tragend darauf gestutzt,

dass die Pflicht 6ffentlicher Arbeitgeber zur Einladung zum Vorstellungsgesprach
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nicht far interne schwerbehinderte Bewerber gelte (vgl. BAG 25. Juni 2020
-8AZR 75/19 - Rn. 51 ff., BAGE 171, 176).

(3) Der Umstand, dass das beklagte Land die Klagerin entgegen derin § 165
Satz 3 SGB IX geregelten Verpflichtung nicht zu einem Vorstellungsgesprach
eingeladen hat, begrindet im vorliegenden Fall nicht die Vermutung, dass die
(Schwer)Behinderung der Klagerin ursachlich fur deren Benachteiligung war. Die
Klagerin hat ihre Gleichstellung mit einem schwerbehinderten Menschen in den
Bewerbungsverfahren nicht mitgeteilt. Die Klagerin konnte auch nicht davon aus-
gehen, im Bewerbungsverfahren sei ihre Gleichstellung bekannt, sodass es aus-
nahmsweise keines Hinweises auf die Schwerbehinderung bzw. die Gleichstel-
lung bedurft habe.

(a) Der objektive Verstol3 des Arbeitgebers gegen § 165 Satz 3 SGB IX,
schwerbehinderte Bewerber zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen, kann
die Vermutung der Benachteiligung wegen der (Schwer)Behinderung iSv. § 22
AGG nur begriinden, wenn dem Arbeitgeber die Schwerbehinderung des Bewer-
bers bekannt war oder er diese kennen musste. Deshalb muss ein Bewerber, der
seine Schwerbehinderung bei der Behandlung seiner Bewerbung berucksichtigt
wissen will, den Arbeitgeber hieruber in Kenntnis setzen, soweit dieser nicht aus-
nahmsweise bereits Uber diese Information verfuigt. Andernfalls fehlt es an der
Ursachlichkeit der (Schwer)Behinderung fur die benachteiligende Malinahme
(ausfiihrlich dazu BAG 17. Dezember 2020 - 8 AZR 171/20 - Rn. 33 ff. mwN,
BAGE 173, 288). Einer Mitteilung der Schwerbehinderung oder Gleichstellung
bedarf es nicht, wenn dem Arbeitgeber aul3erhalb des Bewerbungsverhaltnisses
die Schwerbehinderteneigenschaft positiv bekannt ist. Das kann bei einer Innen-
bewerbung der Fall sein (vgl. BAG 26. November 2020 - 8 AZR 59/20 - Rn. 32,
BAGE 173, 93; 18. September 2014 - 8 AZR 759/13 - Rn. 42).

(b) Vorliegend kann nicht davon ausgegangen werden, dass im Bewer-
bungsverfahren auf Arbeitgeberseite die Gleichstellung der Klagerin bekannt
war, sodass es ausnahmsweise keines Hinweises in den Bewerbungsunterlagen

bedurfte. Dem steht nicht entgegen, dass es sich um eine interne Bewerbung
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handelte und in der fur Personal zustandigen Abteilung der zentralen Universi-

tatsverwaltung die Gleichstellung der Klagerin bekannt war.

(aa) In der vorliegenden Fallgestaltung spricht die Vielzahl der beim beklagten
Land im Bereich der Universitat beschaftigten Arbeithehmer und die dezentrale
Durchfuhrung der Bewerbungsverfahren daflir, dass eine Schwerbehinderung
oder Gleichstellung in den Bewerbungsunterlagen mitzuteilen ist. Die Bewer-
bungsverfahren flir die ausgeschriebenen Stellen sind in der Naturwissenschaft-
lichen Fakultat Il, Institut fir Physik, und in der Naturwissenschaftlichen Fakul-
tat lll, Institut far Agrar- und Ernahrungswissenschaften, durchgefuhrt worden.
Die das Bewerbungsverfahren durchfiihrenden Fakultaten sind von der zentralen
Personalabteilung organisatorisch getrennt. Wahrend die Auswahl der Bewerber
in den Instituten der verschiedenen Fakultaten durchgefuhrt wurde, ist die Per-
sonalabteilung zustandig fur den anschlielenden formalen Abschluss des Ar-

beitsvertrags mit den im Bewerbungsverfahren ausgewahlten Bewerbern.

(bb)  Die dezentrale Durchfihrung der Bewerbungsverfahren war fur die Kla-
gerin aufgrund der Stellenausschreibungen auch erkennbar. Danach sollte die
Bewerbung unmittelbar an ein bestimmtes Institut in den unterschiedlichen Fa-
kultaten gerichtet werden. Samtliche in den Stellenausschreibungen angegebe-
nen Kontaktdaten waren solche des jeweiligen Instituts, insbesondere des jewei-
ligen namentlich benannten Professors. Kontaktdaten der zentralen Personalab-

teilung enthielten die Stellenausschreibungen dagegen nicht.

(cc) Aus den Stellenausschreibungen war auch ersichtlich, dass alle fur die
Auswahlentscheidung relevanten Informationen in den Bewerbungsunterlagen
mitgeteilt werden sollten. Die Bewerbungen sollten ausweislich der Stellenaus-
schreibungen ausdricklich ,mit den uUblichen Unterlagen® eingereicht werden.
Die Stellenausschreibungen enthielten auch keinen Hinweis darauf, dass die bei
der Universitat gefihrten Personalakten im Bewerbungsverfahren eingesehen
werden wurden, etwa in der Form, dass eine Einwilligung in die Einsichtnahme
erteilt werden moge. Entsprechend hat die Klagerin auch jeweils vollstandige Be-
werbungsunterlagen bestehend aus einem Anschreiben, einem ausfuhrlichen

Lebenslauf sowie dem Zeugnis einer Berufsfachschule eingereicht.
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(dd) Dagegen enthalten die Bewerbungsunterlagen gerade keinen Hinweis
auf die Gleichstellung der Klagerin mit einem schwerbehinderten Menschen. Auf-
grund der konkreten Ausgestaltung des Bewerbungsverfahrens konnte und
musste die Klagerin davon ausgehen, dass es ihr freistand, ob sie die beste-
hende Gleichstellung im Bewerbungsverfahren offenlegt. Grundsatzlich liegt es
in der Entscheidung des Bewerbers, ob er seine Behinderung oder Schwerbe-
hinderung vom Arbeitgeber bei der Behandlung der konkreten Bewerbung be-
ricksichtigt haben will oder nicht. Eine Pflicht zur Offenbarung der Schwerbehin-
derung schon bei einer Bewerbung besteht grundsatzlich nicht, ebenso wenig
wie ein grundsatzliches Fragerecht des Arbeitgebers (vgl. BAG 18. September
2014 - 8 AZR 759/13 - Rn. 40 mwN). Nachdem die Klagerin - trotz des Hinweises
in beiden Stellenausschreibungen, dass Bewerbungen von schwerbehinderten
Menschen bei gleicher Eignung und Befahigung bevorzugt bericksichtigt wer-
den - auf ihre Gleichstellung nicht hingewiesen hat, ist davon auszugehen, dass
sie von ihrem Recht Gebrauch machen wollte, die Gleichstellung im Bewerbungs-
verfahren nicht offenzulegen. Die die Bewerbungsverfahren durchfiihrenden Fa-
kultaten waren aus diesem Grund nicht gehalten, ohne Veranlassung und aus-
drucklichem Einverstandnis der Klagerin bei der zentralen Personalabteilung

eine etwaige Schwerbehinderung oder Gleichstellung abzufragen.

[I. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1, § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1
ZPO.

Spinner Berger Pulz

Hilgenfeld Kothe-Woywode
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