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BAG, Urteil vom 15.07.2009 – 5 AZR 486/08 – 
Gleichbehandlung bei Lohnerhöhungen

Im Falle einer freiwillig gewährten allgemeinen Lohnerhöhung 
darf der Arbeitgeber Unterschiede nur aus sachlichen Gründen 
machen. Die Anspruchsvoraussetzungen sind so abzugrenzen, 
dass nicht ein Teil der Arbeitnehmer sachwidrig oder willkürlich 
von der Vergünstigung ausgeschlossen wird. 

Nicht tarifgebundene Arbeitgeber stehen häufig vor der Frage, 
ob sie einzelne Arbeitnehmer von der Gewährung einer allge-
meinen Lohnerhöhung ausnehmen dürfen.

Gewährt der Arbeitgeber gleichförmig an alle Arbeitnehmer eine 
Lohnerhöhung, setzt er damit eine ihn selbst bindende allge-
meine Regelung, die ihn nach dem Gleichbehandlungsgrund-
satz verpflichtet, einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen von Ar-
beitnehmer nicht ohne sachlichen Grund von dieser Regelung 
auszunehmen. Auch wenn kein tariflicher oder vertraglicher 
Anspruch auf die Lohnerhöhung besteht, muss der Arbeitgeber 
die Anspruchsvoraussetzungen der Leistungsgewährung so ab-
grenzen, dass nicht ein Teil der Arbeitnehmer sachwidrig oder 
willkürlich von der Vergünstigung ausgeschlossen wird. 

In dem vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall hatte der 
Arbeitgeber allen Arbeitnehmern grundsätzlich ab 01. Januar 
2007 eine Lohnerhöhung von 2,5 % gewährt. Von dieser Lohn-
erhöhung ausgenommen hatte er 14 Arbeitnehmer, die sich im 
Jahre 2003/2004 nicht auf eine Verringerung ihres Urlaubsan-
spruchs von 30 auf 25 Tage und auf den Wegfall ihres Urlaubs-
geldes eingelassen hatten. Durch die Begünstigung aller übri-
gen Arbeitnehmer wollte der Arbeitgeber also nachträglich im 
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Betrieb Entgeltgerechtigkeit herstellen. Diese Rechtfertigung 
der unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer bei einer 
allgemein gewährten Lohnerhöhung hat das Bundesarbeitsge-
richt gebilligt. Dabei kam dem Arbeitgeber insbesondere zugu-
te, dass er seine Gründe für die unterschiedliche Behandlung 
bei der Lohnerhöhung offen gelegt hatte. 

Arbeitgebern, die allgemein im Betrieb gewährte Vergünsti-
gungen an Voraussetzungen knüpfen, die einen Teil der Arbeit-
nehmer von der Vergünstigung ausnehmen, ist zu raten, die 
Differenzierungskriterien auf ihre sachliche Begründbarkeit zu 
überprüfen und sowohl die Kriterien als auch ihre Rechtferti-
gung in jedem Fall schriftlich zu dokumentieren. 
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BAG, Beschluss vom 10.03.2009 – 1 ABR 93/07 – 
Die Zustimmungsverweigerung des Betriebsrates 
nach Anhörung zu einer personellen Einzelmaßnah-
me gemäß § 99 BetrVG per E-Mail ist formwirksam

Die Mitbestimmung bei personellen Einzelmaßnahmen gemäß 
§ 99 BetrVG ist für den Arbeitgeber eine in der gerichtlichen 
Praxis häufig gerissene Hürde, weil er die formalen und inhalt-
lichen Anforderungen an die vollständige Unterrichtung des 
Betriebsrates unterschätzt hat. Die ordnungsgemäße Anhörung 
des Betriebsrates bei einer Einstellung verlangt vom Arbeitgeber 
z.B., dass er Auskunft über die Personalien aller Bewerber gibt, 
die vorgesehene Eingruppierung sowie den Zeitpunkt der vorge-
sehenen Maßnahme und ihre Auswirkungen auf andere Arbeit-
nehmer mitteilt und den in Aussicht genommenen Arbeitsplatz 
bei einem entsprechenden Verlangen des Betriebsrates vorher 
ausgeschrieben hat. 

Betriebsräte, die über die personelle Mitbestimmung Einfluss 
auf die Personalpolitik des Arbeitgebers nehmen wollen, stel-
len sich gerne auf den Standpunkt, der Arbeitgeber habe seiner 
Auskunftspflicht nicht genügt. Dabei wirkt sich eine unzurei-
chende Information des Betriebsrats im Rahmen der Anhörung 
bei einer streitigen Auseinandersetzung fatal aus, weil jede vor 
einer vollständigen Unterrichtung des Betriebsrates vollzogene 
Einstellung unwirksam ist und im Nachhinein wieder aufgeho-
ben werden muss. Der Betriebsrat kann die Aufhebung der Maß-
nahme im Beschlussverfahren selbst dann erzwingen, wenn Zu-
stimmungsverweigerungsgründe offensichtlich nicht vorliegen.

Hat der Arbeitgeber den Betriebsrat dagegen ordnungsgemäß 
angehört, muss dieser innerhalb einer Woche einen oder meh-
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rere der in § 99 Abs. 2 BetrVG aufgezählten Gründe gegen die 
personelle Maßnahme vorbringen. Diese sogenannte Zustim-
mungsverweigerung hat gemäß § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG 
schriftlich zu erfolgen. Widerspricht der Betriebsrat binnen Wo-
chenfrist nicht oder nicht ordnungsgemäß, gilt die Zustimmung 
als erteilt.

Nach bisheriger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts 
musste das Schreiben, mit dem die Zustimmung verweigert 
wurde, vom Betriebsratsvorsitzenden bzw. bei dessen Verhin-
derung von dem zu seiner Vertretung berechtigten Betriebsrats-
mitglied unterschrieben sein. Eine E-Mail genügte zur Wahrung 
der Form nicht. Nach der jüngsten Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts zum Formerfordernis genügt – entgegen dem 
Gesetzeswortlaut – Textform im Sinne von § 126 b BGB. Die 
eigenhändige Unterschrift des Betriebsratsvorsitzenden oder 
seines Stellvertreters ist also nicht erforderlich. Der Arbeitge-
ber ist damit auch bei einer lediglich per E-Mail mitgeteilten 
Zustimmungsverweigerung gehalten, das Zustimmungserset-
zungsverfahren einzuleiten und kann die Maßnahme einstwei-
len nur vorläufig gemäß § 100 BetrVG durchführen.

Mit der Entscheidung führt das Bundesarbeitsgericht seine bis-
herige Rechtsprechung fort, wonach es zur Wahrung der Form 
für die Zustimmungsverweigerung des Betriebsrates nach § 99 
Abs. 3 Satz 1 BetrVG nicht der strengen Schriftform des § 126 
Abs. 1 BGB bedarf, sondern Schriftlichkeit genügt. Bereits mit 
Beschluss vom 11.06.2002 hatte der erste Senat entschieden, 
dass der Betriebsrat die Zustimmungsverweigerung per Telefax 
erklären kann. Da der Ausdruck eines Telefaxgerätes nicht die 
Originalunterschrift des Urkundenausstellers wiedergibt, erfüllt 
ein Telefaxschreiben bekanntlich nicht die gesetzliche Schrift-
form des § 126 Abs. 1 BGB. Nach Auffassung des Bundesar-



Stabelstraße 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

Juli 2009		  Seite: 6       

beitsgerichts gelte die strenge Schriftform des § 126 Abs. 1 BGB 
nur für Rechtsgeschäfte und nicht für rechtsgeschäftsähnliche 
Erklärungen wie Mitteilungen des Betriebsrats. Die herrschende 
Meinung lehnt dieses Verständnis ab, weil § 99 Abs. 3 Satz 1 
BetrVG auf das gesetzliche Schriftformerfordernis verweise und 
die gesetzliche Schriftform gemäß § 126 Abs. 1 BGB die eigen-
händige Unterschrift fordere. Die demgegenüber großzügigere 
Auslegung der Vorschrift durch das Bundesarbeitsgericht ist 
weniger rechtlich begründbar, als zweckorientiert. Letztlich liegt 
es aber auch im Interesse des Arbeitgebers, wenn durch ein 
aufgelockertes Verständnis der Formvorschriften Routineabläu-
fe in Personalangelegenheiten durch die Nutzung der modernen 
Kommunikationsmittel mit Telefax und E-Mail vereinfacht wer-
den. Es ist davon auszugehen, dass das Bundesarbeitsgericht 
auch dem Widerspruch des Betriebsrats nach § 102 Abs. 2 
Satz 1 BetrVG nicht die Wirksamkeit versagen wird, wenn der 
Betriebsrat ihn per E-Mail übermittelt hat. Der Widerspruch per 
Telefax ist vom Bundesarbeitsgericht bereits als formwirksam 
anerkannt. 
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BAG, Urteil vom 14.01.2009 – 3 AZR 900/07 – 
Wirksamkeit einer Rückzahlungsklausel für 
Schulungskosten

Vom Arbeitgeber vorformulierte Vertragsbedingungen können 
rechtswirksam die Rückzahlung von Fortbildungskosten vorse-
hen, wenn sie einer Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 3 BGB 
standhalten. 

Bereits bevor mit dem Gesetz zur Modernisierung des Schuld-
rechts das Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen auf 
Verträge auf dem Gebiet des Arbeitsrechts erstreckt wurde, 
nahm die Rechtsprechung eine Inhaltskontrolle von Rückzah-
lungsklauseln für Schulungskosten im Rahmen der §§ 138, 
242, 315 BGB vor und prüfte im Rahmen einer Interessenab-
wägung die Angemessenheit des Rückzahlungsversprechens. 
Die durch das Anknüpfen der Zahlungsverpflichtung an das 
Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhältnis 
herbeigeführte Einschränkung der Berufsfreiheit des Arbeitneh-
mers ist gegen das Interesse des Arbeitgebers abzuwägen, die 
auf seine Kosten erworbene Qualifikation möglichst langfristig 
zu nutzen. Die für diesen Abwägungsvorgang entwickelten Krite-
rien sind auch im Rahmen der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 
1 BGB heranzuziehen. 

Eine Rückzahlungsklausel ist danach zulässig, wenn die Aus- 
und Fortbildungsmaßnahme für den Arbeitnehmer einen geld-
werten Vorteil bietet, etwa weil er dadurch bei seinem bisheri-
gen Arbeitgeber die Voraussetzungen für eine höhere Vergütung 
schafft oder sich die erworbenen Kenntnisse auch anderweitig 
nutzbar machen lassen, z.B. weil sich die Chancen auf dem Ar-
beitsmarkt verbessern. Die Vorteile der Ausbildung und die Dau-
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er der Bindung des Arbeitnehmers an den Arbeitgeber müssen 
in einem angemessen Verhältnis zueinander stehen. Bei dieser 
Beurteilung spielt die Dauer der Aus- oder Fortbildungsmaß-
nahme, aber auch ihre Qualität eine entscheidende Rolle.

Grundsätzlich gilt, dass bei einer Fortbildungsdauer von bis 
zu einem Monat ohne Verpflichtung zur Arbeitsleistung unter 
Fortzahlung der Bezüge eine Bindungsdauer von sechs Mo-
naten zulässig ist, bei einer Fortbildungsdauer von bis zu zwei 
Monaten eine einjährige Bindung, bei einer Fortbildungsdauer 
von drei bis vier Monaten eine zweijährige Bindung, bei einer 
Fortbildungsdauer von sechs Monaten bis zu einem Jahr eine 
dreijährige Bindung und bei mehr als zweijähriger Dauer der 
Ausbildung eine Bindung von fünf Jahren.

Abweichungen von diesem Schema sind jedoch möglich. Eine 
verhältnismäßig lange Bindung kann auch bei kürzerer Ausbil-
dung gerechtfertigt sein, wenn der Arbeitgeber eine ganz be-
sonders hochwertige, kostspielige Ausbildung finanziert und/
oder der Arbeitnehmer von der Fortbildung ganz besonders 
große Vorteile hat, z.B. wenn die Qualifikation am Arbeitsmarkt 
außerordentlich begehrt ist und er somit sichere Vermittlungs-
chancen in eine besser bezahlte Position erhält. Das Bundesar-
beitsgericht betont ausdrücklich, dass es nicht um rechnerische 
Gesetzmäßigkeiten, sondern um richterrechtlich entwickelte 
Regelwerte gehe, die einzelfallbezogenen Abweichungen zu-
gänglich sind. 

Wenn das Ergebnis der Inhaltskontrolle von einem nicht an 
starre Grenzwerte gebundenen Abwägungsvorgang abhängt, 
folgt daraus das Risiko einer Fehleinschätzung durch den Ar-
beitgeber. Die sogenannte geltungserhaltende Reduktion einer 
Rückzahlungsklausel auf ihren noch wirksamen Regelungsin-
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halt ist nach den Grundsätzen der AGB-Kontrolle nach ständi-
ger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht möglich. 

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 14.01.2009 
ist vor allem deshalb von besonderer Bedeutung, weil sie dem 
Arbeitgeber bei der Festlegung der Bindungsdauer ausdrücklich 
einen Beurteilungsspielraum zubilligt. Damit führt nicht bereits 
jede nach den Abwägungskriterien des Gerichts unangemesse-
ne und daher nach der Inhaltskontrolle zu verwerfende Klausel 
zu deren Unwirksamkeit. In vertretbaren Grenzen wird dem Ar-
beitgeber also auch eine Fehleinschätzung verziehen, wenn er 
z.B. seinen eigenen finanziellen Aufwand oder die Qualität der 
Ausbildung zu hoch einschätzt und deshalb eine etwas längere 
Bindungsdauer annimmt, als dies nach objektiven Kriterien ge-
rechtfertigt ist. 

In dem vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall hatte der 
Arbeitgeber allerdings erheblich über das Ziel hinaus geschos-
sen, so dass das Gericht seine Klausel als unwirksam verworfen 
hat. Der Arbeitnehmer war deshalb überhaupt nicht verpflichtet, 
Fortbildungskosten oder Teile davon zurückzuzahlen.
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BAG, Urteil vom 16.12.2008 – 9 AZR 164/08 – 
Einführung von Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung 
und Urlaub

Wegen der Verpflichtung des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer 
nach seinem Arbeitsvertrag im vereinbarten Umfang zu beschäf-
tigen und zu vergüten, bedarf die Einführung von Kurzarbeit ent-
weder einer entsprechenden Vereinbarung zwischen Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber oder einer besonderen kollektivrechtlichen 
Grundlage. Ist die Einführung von Kurzarbeit nicht ausdrücklich 
im Tarifvertrag vorgesehen, können Arbeitgeber in Betrieben mit 
Betriebsrat die tariflich oder arbeitsvertraglich vorgesehene Ar-
beitszeit durch Betriebsvereinbarung wirksam verkürzen, ohne 
dass es zusätzlich der Zustimmung des Mitarbeiters bedarf. Im 
betriebsratslosen Betrieb muss der Arbeitgeber mit allen von 
Kurzarbeit getroffenen Arbeitnehmern eine vertragliche Verein-
barung zur Einführung von Kurzarbeit treffen. 

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 16.12.2008 
befasst sich insbesondere mit der Frage, was aus einem zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bereits festgelegten Ur-
laub wird, wenn der Arbeitgeber in einer Betriebsvereinbarung 
Kurzarbeit null auch für die Zeit einführt, in der dem Arbeitneh-
mer Urlaub gewährt worden war. 

Mit einem Rückgriff auf das allgemeine Schuldrecht geht das 
Bundesarbeitsgericht davon aus, dass dem Arbeitgeber durch 
die verbindliche Einführung von Kurzarbeit null die Erfüllung des 
Urlaubsanspruch gemäß § 275 Abs. 1 BGB unmöglich gewor-
den ist. In der Konsequenz bedeutet das, dass der Arbeitneh-
mer ungeachtet des mit dem Arbeitgeber vereinbarten Urlaubs 
in dieser Zeit wegen der wirksam vereinbarten Kurzarbeit null 
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von der Arbeitspflicht freigestellt ist und keinen Vergütungs-
anspruch erwirbt. Gleichzeitig ist der Arbeitnehmer vom Bezug 
von Kurzarbeitergeld ausgeschlossen, weil die Agentur für Ar-
beit, wie in dem entschiedenen Fall tatsächlich geschehen, den 
Bezug von Kurzarbeitergeld davon abhängig macht, dass der 
Urlaubsanspruch zuvor eingebracht ist. Entschädigt wird der Ar-
beitnehmer durch einen Ersatzurlaub, den das Bundesarbeits-
gericht als Schadenersatz gemäß § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB für 
begründet hält, weil der Arbeitgeber durch die Vereinbarung 
und der Kurzarbeit null mit dem Betriebsrat die Erfüllung des 
Urlaubsanspruchs verhindert habe. 

Da es regelmäßig nicht im Interesse des Arbeitnehmers liegt, 
dass er für die Zeit eines genehmigten Urlaubs weder Vergütung 
noch Kurarbeitergeld erhält, sollte es möglich sein, mit ihm eine 
besondere Abrede zu treffen, derzufolge er von der kollektiv-
rechtlich angeordneten Kurzarbeit während des genehmigten 
Urlaubs ausgenommen ist. Diese für den Arbeitnehmer güns-
tige Ausnahmeregelung von der zwingenden Wirkung der Be-
triebsvereinbarung dürfte unproblematisch zulässig sein, wenn 
der Arbeitgeber vergessen hatte, in der Betriebsvereinbarung 
den Vorrang von genehmigtem Urlaub gegenüber Kurzarbeit zu 
regeln. 



Stabelstraße 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

Juli 2009		  Seite: 12       

BAG, Urteil vom 18.11.2008 – 9 AZR 643/07 – Kein 
Entschädigungsanspruch wegen Benachteiligung bei 
verspäteter Unterrichtung des Arbeitgebers über eine 
bestehende Behinderung

Die Entscheidung beschäftigt sich mit dem Entschädigungsan-
spruch eines Stellenbewerbers mit einem Grad der Behinde-
rung von 30 im öffentlichen Dienst. Auf den Streitfall war noch 
nicht das am 18.08.2006 in Kraft getretene AGG (Allgemeines 
Gleichbehandlungsgesetz) anzuwenden. Die grundlegenden 
Aussagen des Urteils sind aber auf die Rechtslage nach neuem 
Recht übertragbar.

Nach § 81 Abs. 2 Ziffer 2 SGB IX a.F. hatte ein schwerbehinder-
ter Bewerber Anspruch auf eine angemessene Entschädigung in 
Geld, wenn der Arbeitgeber gegen das in Ziffer 1 der Vorschrift 
geregelte Benachteiligungsverbot verstoßen hatte. Die detail-
lierte Regelung der Benachteiligungsverbote und der Entschä-
digungsanspruch sind in das AGG übernommen worden. Die in 
§ 81 Abs. 1 SGB IX allen Arbeitgebern und die gemäß § 82 SGB 
IX dem öffentlichen Arbeitgeber obliegenden Pflichten gegen-
über Schwerbehinderten bei der Einstellung gelten auch nach 
Einführung des AGG als Sonderregelungen weiter. 

Der vom Bundesarbeitsgericht entschiedene Fall wies die Be-
sonderheit auf, dass der Bewerber auf eine Stelle im öffent-
lichen Dienst seine Bewerbungsunterlagen zunächst ohne 
Hinweis auf eine möglicherweise bestehende Schwerbehinder-
teneigenschaft übersandt hatte und erst später eine Zusiche-
rung der Agentur für Arbeit nachreichte, der zu entnehmen war, 
dass er einen Grad der Behinderung vom 30 aufwies und seine 
Gleichstellung mit einem Schwerbehinderten durch einen ent-
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sprechenden Gleichstellungsbescheid bevorstand. Streitig war, 
ob die Mitteilung der bevorstehenden Gleichstellung vor oder 
nach Ablauf der Bewerbungsfrist einging. 

Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts gilt das Benach-
teiligungsverbot nicht nur für Schwerbehinderte mit einem an-
erkannten Grad der Behinderung von 50 sondern bereits für 
alle Behinderten mit einem Grad der Behinderung von min-
destens 30. Auf den Erlass eines Gleichstellungsbescheides, 
mit dem die Schwerbehinderteneigenschaft gemäß § 69 Abs. 
1 SGB IX konstitutiv begründet wird, komme es nicht an. Die 
gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung der Vorschriften über 
die Anerkennung der Schwerbehinderteneigenschaft im Sinne 
der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.08.2000 gebie-
te es, die Benachteiligungsverbote auch auf alle Bewerber an-
zuwenden, die einen Grad der Behinderung von 30 oder höher 
aufweisen. 

Der Entschädigungsanspruch eines abgewiesenen behinderten 
Bewerbers setzt den Nachweis voraus, dass die Benachteiligung 
wegen der Behinderung erfolgte. Nach BAG erfordere das Merk-
mal weder eine Benachteiligungsabsicht, noch ein Verschulden 
des Arbeitgebers. Voraussetzung sei aber, dass die Behinde-
rung für die Benachteiligung kausal geworden ist. Ursächlich 
könne die Behinderung nur sein, wenn der Arbeitgeber von ihr 
Kenntnis habe. Eine Behinderung, die der Arbeitgeber erst nach 
Ablauf der in der Ausschreibung gesetzten Bewerbungsfrist of-
fenlege, sei nicht mehr zu berücksichtigen, wenn der Arbeitge-
ber seine Auswahlentscheidung zu diesem Zeitpunkt bereits 
intern getroffen habe; das Stellenbesetzungsverfahren müsse 
also nicht neu aufgerollt werden. 

In den Entscheidungsgründen hat das Bundesarbeitsgericht 
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ausgeführt, dass in einem weit fortgeschrittenen Bewerbungs-
verfahren Bewerbungen nach Ablauf der Bewerbungsfrist zu-
rückgewiesen werden können. Als weit fortgeschritten wird man 
ein Bewerbungsverfahren ansehen können, wenn bereits eine 
Vorauswahl getroffen wurde und nur noch die Letztauswahl 
nach einer oder mehreren Vorstellungsrunden aussteht. 

Macht der schwerbehinderte Bewerber Tatsachen glaubhaft, die 
eine Benachteiligung wegen der Behinderung vermuten lassen, 
trifft den Arbeitgeber die Beweislast dafür, dass nicht auf die 
Behinderung bezogene, sachliche Gründe eine unterschiedli-
che Behandlung rechtfertigen oder eine bestimmte körperliche 
Funktion, geistige Fähigkeit, seelische Gesundheit wesentliche 
und entscheidende berufliche Anforderung für diese Tätigkeit 
ist. Diese Beweiserleichterung nach § 81 Abs. 2 Ziffer 1 Satz 
3 SGB IX a.F. wurde durch § 22 AGG inhaltlich übernommen 
und setzt Artikel 10 der Richtline 2000/78/EG um. Kann der 
Arbeitnehmer also Indiztatsachen darlegen, die auf seine Be-
nachteiligung im Bewerbungsverfahren schließen lassen, muss 
der Arbeitgeber beweisen, dass er den Bewerber ganz unab-
hängig von seiner Behinderung, etwa wegen seiner fehlenden 
Qualifikation für die Stelle, nicht eingestellt hätte. 

Da die Beweislastregelung durch die Richtlinie europarechtlich 
vorgegeben ist, gilt sie nicht nur für Schwerbehinderte nach der 
gesetzlichen Definition des deutschen SGB IX (Gleichgestellte 
mit Gleichstellungsbescheid und anerkannte Schwerbehinder-
te mit einem GDB von mindestens 50), sondern aufgrund der 
vorzunehmenden richtlinienkonformen Auslegung für alle Be-
hinderte, die einen Grad der Behinderung von mindestens 30 
aufweisen. 

Zu den Indizien, die der Bewerber zur Glaubhaftmachung einer 
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Benachteiligung darlegen kann, gehören Verstöße gegen die 
dem Arbeitgeber nach § 81 Abs. 1 SGB IX und dem öffentlichen 
Arbeitgeber zusätzlich nach § 82 SGB IX zur Gewährleistung 
eines ordnungsgemäßen Bewerbungsverfahrens obliegenden 
Verpflichtungen bei der Einstellung. In diesem Zusammenhang 
ist insbesondere zu prüfen, ob der Arbeitgeber die Schwerbe-
hindertenvertretung über den Eingang der Bewerbung eines 
Schwerbehinderten unterrichtet hat (§ 81 Abs. 1 SGB IX) und 
bei Einstellung durch einen öffentlichen Arbeitgeber, ob freie 
Stellen der Agentur für Arbeit gemeldet wurden und die behin-
derten Bewerber in jedem Fall zu einem Vorstellungsgespräch 
geladen wurden, sofern ihnen nicht offensichtlich jede Eignung 
für die Stelle fehlt (§ 62 SBG IX). 

Nach der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts sind die 
dem öffentlichen Arbeitgeber auferlegten Verpflichtungen nach 
§ 82 SGB IX allerdings nicht zwingend gegenüber Behinderten 
zu beachten, deren Schwerbehinderteneigenschaft nicht nach 
den nationalen Vorschriften des SGB IX anerkannt sind (weil 
sie einen Grad der Behinderung von weniger als 50 aufweisen 
und auch nicht durch einen Bescheid der Bundesagentur für 
Arbeit gleichgestellt sind). Deshalb indiziert eine unterbliebene 
Ladung eines behinderten Bewerbers zu einem Vorstellungs-
gespräch keine Benachteiligung, wenn der Behinderte keinen 
Grad der Behinderung von mindestens 50 aufweist, oder durch 
Verwaltungsakt der Bundesagentur für Arbeit gleichgestellt ist. 
Eine richtlinienkonforme Auslegung sei insoweit nicht geboten, 
da es dem nationalen Gesetzgeber freigestellt sei, welche An-
forderungen er an die Anerkennung Schwerbehinderter stelle.

Das Bundesarbeitsgericht hat sich in den Urteilsgründen auch 
dazu geäußert, unter welchen Voraussetzungen der Arbeitgeber 
Tatsachen vortragen kann, mit denen eine vermutete Benach-
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teiligung widerlegt werden kann, weil die Behinderung des Be-
werbers unter den verschiedenen Auswahlkriterien nachweislich 
keine Rolle gespielt hat. 

Dazu wird in der Literatur und von einigen Landesarbeitsgerich-
ten vielfach vertreten, der Arbeitgeber könne die Vermutung 
einer Benachteiligung nicht mit Gründen widerlegen, die er 
dem Betroffenen im Rahmen seiner Unterrichtung über die Ab-
lehnungsentscheidung nicht mitgeteilt habe. Damit käme der 
Begründung der Ablehnungsentscheidung bei behinderten Be-
werbern eine ganz besondere Bedeutung zu. Ein Nachschieben 
nicht mitgeteilter Gründe wäre unter diesen Bedingungen nicht 
möglich. 

Das Bundesarbeitsgericht folgt dieser Auffassung nicht. Die Ver-
pflichtung zur Begründung der Ablehnungsentscheidung nach 
§ 91 Abs. 1 Satz 9 SGB IX hindert den Arbeitgeber nicht, im 
Prozess die fehlende Benachteiligung auf Tatsachen zu stützen, 
die dem Behinderten zuvor nicht schriftlich mitgeteilt wurden. 
Diese Möglichkeit bestünde auch nach Ablehnung eines behin-
derten Bewerbers, der nach den Regelungen des SGB  IX als 
Schwerbehinderter anerkannt oder einem Schwerbehinderten 
gleichgestellt ist.
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