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Tenor

I. Die Klage wird abgewiesen.

II. Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.
Ill. Der Streitwert wird festgesetzt auf 3.000,00 €.

IV. Die Berufung wird zugelassen.
Tatbestand

1

Die Parteien fihren und fiihrten mehrere Rechtsstreite. In diesem Verfahren streiten die Parteien um
Entschadigungsanspriche des schwerbehinderten Klagers wegen Nichtberlcksichtigung seiner Bewerbung
vom 27.03.2019 auf die von der Beklagten ausgeschriebenen Stelle als Angestellter im Bauamt. (In den
weiteren noch laufenden Rechtsstreiten geht es unter dem Aktenzeichen 2 Ca 101/19 um
Entschadigungsanspriche wegen der Nichtbertcksichtigung der Bewerbung vom 20.12.2018 auf die von
der Beklagten ausgeschriebene Stelle als Verwaltungsfachangestellter Teamassistenz Birgermeisteramt.
Im Verfahren 2 Ca 730/19 geht es um Entschadigungsanspriiche wegen der Nichtberlcksichtigung der
Bewerbungen des Klagers vom 21.06. und 22.06.2019 auf die von der Beklagten ausgeschriebene Stelle
als Angestellter im Bereich Kdmmerei und Hauptamt).

2

Der Klager war bei der Beklagten bereits aufgrund des befristeten Arbeitsvertrags vom 29.06.2018 /
03.07.2018 spatestens ab 01.07.2018 als Vollbeschaftigter in der Kdmmerei
(Beitragswesen/Feuerwehrwesen) angestellt (wegen des Arbeitsvertrags vergleiche Anlage K 1, Bl. 19 der
beigezogenen Akte 2 Ca 575/18). Die Einstellung erfolgte auf Grund eines Vorstellungsgesprachs am
15.05.2018, an dem der Klager und fur die Beklagte der Personalverantwortliche ... und die
Personalsachbearbeiterin ... teilgenommen haben. Im Laufe des Arbeitsverhaltnisses entwickelten sich
rasch zahlreiche Unstimmigkeiten und Streitigkeiten zwischen den Parteien, die ua. Gegenstand des
zwischen den Parteien vor dem Arbeitsgericht Bamberg unter dem Az. 2 Ca 575/18 gefiihrten Verfahrens
waren. Die Parteien stritten darliber, ob Beginn des Arbeitsverhaltnisses - wie im Arbeitsvertrag
ausgewiesen - der 01.07.2018 war oder schon der 11.06.2018, weil der Klager bereits - nach Vortrag der
Beklagten im Rahmen eines vom Klager selbst angeboten unentgeltlichen Praktikums - am 11. und
12.06.2018 sowie vom 19. bis 29.06.2018 in der Dienststelle tatig war. Die Parteien stritten au3erdem tber
die zutreffende Eingruppierung des Klagers. Wahrend die Beklagte den Klager nach der Entgeltgruppe E 6
TV6D-V vergutete, machte der Klager geltend, dass ihm eine Eingruppierung in die Entgeltgruppe E 8 im



Rahmen des Vorstellungsgesprachs zugesagt worden sei, was die Beklagte in Abrede stellte. Vor diesem
Hintergrund weigerte sich der Klager, bei der Beklagten seine Kontodaten flr die Entgeltabrechnung und
Uberweisung des Entgelts zur Verfiigung zu stellen. Es entwickelte sich daher am 11.07.2018 ein E-Mail-
Verkehr des Klagers mit ... . In diesem behauptete der Klager u.a., dass ihm im Vorstellungsgesprach ,E 8
und unbefristet” in Aussicht gestellt worden sei, weshalb er im guten Glauben kostenfrei zur Probe
gearbeitet habe. ... stellte die behaupteten Zusagen in Abrede (wegen des Email-Verkehrs wird auf die
Anlagen B 4 und B 5 BI. 186 ff der beigezogenen Akte 2 Ca 575/18, Bezug genommen). Die Parteien
stritten aulRerdem Uber die leidensgerechte Beschaftigung des Klagers. Der Klager weigerte sich aus
gesundheitlichen Grinden, der Aufforderung der Beklagten Folge zu leisten, die Vorsitzende der Beklagten,
...,am 13.07.2018 zu einer Burgerversammlung zu begleiten und das Protokoll zu fihren. Die Beklagte
forderte den Klager daher zu einer entsprechenden arztlichen Bescheinigung auf (wegen des
diesbeziiglichen E-Mailverkehrs wird Bezug genommen auf die Anlage K 14, Bl. 70/71 der beigezogenen
Akte 2 Ca 575/18). Der Klager machte aulerdem geltend, dass es die Beklagte versaumt habe, rechtzeitig
einen hohenverstellbaren Tisch und Stuhl mit hoher Riickenlehne und Kopfstiitze beim zustandigen
Sozialversicherungstrager zu beantragen und dem Klager zur Verfligung zu stellen. Der Klager hatte diesen
mit Email vom 03.07.2018 bei ... unter Hinweis auf seine Schwerbehinderung beantragt, ... hat den Klager
mit Email vom 08.07.2018 an dessen unmittelbaren Vorgesetzten ... verwiesen (wegen der Emails vgl.
Anlage B 13, Bl. 342 f der beigezogenen Akte 2 Ca 575/18). Mit Email vom 20.07.2018 teilte der Klager ...
schliellich mit, dass der Antrag auf Teilhabe bereits gestellt worden sei, monierte jedoch, dass er immer
noch an einem Behelfsarbeitsplatz mit teilweise defektem Notebook und ohne Scanner arbeiten musse. In
dieser E-Mail machte der Klager auRerdem ,....die 80 Stunden geltend, die ich nur im Vertrauen in den
Erhalt der zugesicherten Leistung (E8, unbefristet) eingebracht habe“ (vgl. Anlage B 12, Bl. 338 der
beigezogenen Akte 2 Ca 575/18). Streit bestand auch dartber, ob der Klager am 16.07.2018 unentschuldigt
nicht zu einem Personalgesprach erschienen ist sowie Giber den Umfang einer von der Beklagten
zugesagten Stundengutschrift fir drei freie Arbeitstage (die Beklagte hatte insoweit 23,24 Stunden
gutgeschrieben, der Klager stellte sich auf den Standpunkt, dass 25,30 Stunden gutzuschreiben seien,
vergleiche den E-Mail-Verkehr zwischen dem Klager und dem Personalverantwortlichen der Beklagten, ...,
vom 20.07.2018, Bl. 63 und 77 der beigezogenen Akte 2 Ca 575/18).

3

Am 23.07.2018 fand ein Personalgesprach mit dem Klager in Anwesenheit der Vorsitzenden der Beklagten,
..., dem Personalverantwortlichen, ..., dem Vorgesetzten des Klagers, ..., und dem Personalrat, ..., statt.
Inhalt und Verlauf des Personalgesprachs blieben streitig.

4

Mit Schreiben vom 31.07.2018 erklarte die Beklagte die Kiindigung zum 13.08.2018 sowie mit Schreiben
vom 12.09.2018 die fristlose, hilfsweise ordentliche Kiindigung zum 30.09.2018. Die Beklagte begriindete
die Kiindigungen mit der Stérung des Betriebsfriedens durch den Klager. Zur Begriindung fiihrte sie die
Weigerung des Klagers an, seine Kontodaten zum Zwecke der Gehaltsabrechnung mitzuteilen, die damit
zusammenhéngenden AuRerungen des Klagers im E-Mail-Verkehr mit ... am 11.07.2018, die behaupteten
wahrheitswidrigen Angaben des Klagers zur Zusicherung der Vergutung nach EG 8 und sein Verhalten
wahrend des Personalgesprachs am 23.07.2018 (insoweit hat die Beklagte dem Klager vorgeworfen, er
hatte im Personalgesprach wahrheitswidrig behauptet, ... hatte behauptet, dass dem Klager bereits ab
11.06.2018 Vergutungsanspriiche zustiinden und der Personalratsvorsitzende ... hatte behauptet, dass die
Tatigkeit des Klagers eine Verglitung nach EG 8 rechtfertige). Der Klager habe den Betriebsfrieden
mehrfach dadurch gestort, dass Mitarbeitern unterschiedliche Information zugespielt habe und direkte
Kommunikationswege ausgelassen habe.

5

Der Klager erhob daraufhin mit Schriftsatz vom 10.08.2018, der Beklagten am 17.08.2018 zugestellt, vor
dem Arbeitsgericht Bamberg unter dem Aktenzeichen 2 Ca 575/18 Kindigungsschutzklage. Ferner
beantragte er die riickstandige Vergutung seit 11.06.2018 auf Grundlage der EG 8 sowie Schmerzensgeld
in Hohe von 15.000,- € gemal §§ 253 BGB, 15 Abs. 2 AGG.

6
In der 6ffentlichen Sitzung vor dem Arbeitsgericht am 27.02.2019 schlossen die Parteien sodann folgenden
Vergleich:



7
1. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien endete aufgrund ordentlicher betrieblich veranlasster
Arbeitgeberkiindigung vom 30.07.2018 mit Ablauf des 31.08.2018.

8

2. Es besteht zwischen den Parteien Einigkeit, dass das Arbeitsverhaltnis bis zum Beendigungszeitpunkt
bereits ordnungsgemaf abgerechnet wurde und der sich daraus ergebende Nettolohnanspruch des Klagers
ausbezahlt wurde.

9
3. Die Parteien halten Vorwiirfe, die in der Person oder im Verhalten des Klagers begriindet lagen oder die
gegenuber der Beklagten erhoben wurden, nicht weiter aufrecht.

10

4. Die Beklagte zahlt an den Klager zur Abgeltung des Klageantrags Ziffer 13 aus dem Schriftsatz vom
30.11.2018 (urspriinglich Klageantrag Ziffer 8 aus der Klageschrift vom 10.08.2018) gemaR §§ 1, 7, 15 Abs.
2 AGG eine Entschadigung in Hohe von 3.017,56 €.

11
5. Die Beklagte verpflichtet sich, dem Klager eine Arbeitsbescheinigung gem. § 312 SGB Il unter
Berucksichtigung dieses Vergleiches zu erteilen und zu Ubersenden.

12
6. Die Parteien bewahren Uber den Inhalt dieses Vergleichs - vorbehaltlich etwaiger behoérdlicher oder
gesetzlicher Auskunftspflichten - Stillschweigen.

13

7. Uber diesen Vergleich hinaus bestehen zwischen den Parteien aus dem streitgegenstandlichen
Arbeitsverhaltnis und seiner Beendigung wechselseitig keine finanziellen Anspriiche mehr, unabhangig
davon, ob solche derzeit bekannt oder unbekannt sind und auf welchem Rechtsgrund sie beruhen mogen.
Unberuhrt bleiben etwaige Anspruche des Klagers aus den Verfahren 2 Ca 101/19 und 2 Ca 766/18.

14
8. Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander aufgehoben.

15

Gegenstand eines weiteren von den Parteien vor dem Arbeitsgericht unter dem Az. 2 Ca 766/18 geflihrten
Rechtsstreits waren u. a. Entschadigungsanspruche des Klagers wegen Nichtbericksichtigung seiner
Bewerbung vom 24.08.2018 auf die von der Beklagten ausgeschriebene Stelle als
Verwaltungsfachangestellter im Bauamt. Der Klager stutzte die Klage ua. darauf, dass die Beklagte ihn
entgegen § 165 SGB IX nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen habe. Die Beklagte hat in diesem
Verfahren zur Begriindung ua. darauf verwiesen, dass sie den Klager mit Schreiben vom 18.10.2018 fir
den 23.10.2018 zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen habe, der Klager als einziger Bewerber ohne
Angabe von Griinden nicht erschienen sei, weshalb das Stellenbesetzungsverfahren abgebrochen worden
sei. Das Arbeitsgericht Bamberg hat die Klage mit Endurteil vom 13.02.2019 unter dem Aktenzeichen 2 Ca
766/18 abgewiesen. Da der Klager vor Abfassung der Entscheidungsgriinde einen Rechtsmittelverzicht
erklart hat, wurde beim Endurteil gemaR § 313 a Abs. 2 Satz 1 ZPO von der Darstellung des Tatbestands
und der Entscheidungsgriinde abgesehen (vgl. Bl. 154, 155/156 der beigezogenen Akte 2 Ca 766/18).

16

Gegenstand dieses Verfahrens ist die Bewerbung des Klagers vom 27.03.2019 auf die von der Beklagten
ausgeschriebenen Stelle eines Verwaltungsfachangestellten fir das Bauamt (wegen des Inhalts der
Stellenausschreibung wird auf Bl. 8 d.A. Bezug genommen). In seiner E-Mail vom 27.03.2019 wies der
Klager ausdricklich auf seinen Bewerbungsverfahrensanspruch sowie seine Schwerbehinderung hin (vgl.
Anlage K 1, Bl. 6/7 d.A.). Mit E-Mail vom 29.03.2019 hat ihm die Beklagte den Eingang der Bewerbung
bescheinigt (vgl. Anlage K 2, Bl. 9 d.A.).

17

Mit E-Mails vom 25.05.2019, vom 28.05.2019 und vom 20.06.2019 wies der Klager daraufhin, dass er im
Hinblick auf seine Bewerbung trotz der Zusicherung in der E-Mail vom 29.03.2019 nichts mehr gehért habe
und fragte nach dem Grund (vgl. Anlagen K3, 4 und 5, Bl. 9 und 10 d.A).



18
Mit E-Mail vom 21.06.2019 teilte ..., dem Klager mit, dass dem Klager bereits mit E-Mail vom 05.06.2019
abgesagt worden sei (vgl. Anlage K 6, Bl. 11 d.A.).

19

Mit E-Mail vom 24.06.2019 teilte der Klager der Beklagten mit, dass es ihn sehr verwundere, dass er keine
Einladung erhalten habe und dass er aufgrund seiner Qualifikation und schon gemaf § 165 SGB IX
Einladung hatte erfolgen missen. Aulierdem beanstandete der Klager, dass die Absage nicht begriindet
gewesen sei. Wegen des Inhalts der E-Mail vom 24.06.2019 wird auf die Anlage K 7, Bl. 11/12 d.A. Bezug
genommen.

20
Mit E-Mail vom 11.07.2019 machte der Kldger Schmerzensgeld gemal § 15 a Abs. 2 AGG in Héhe von 2
Monatsgehaltern zu je 3.101,32 € geltend (vgl. Anlage K 8, Bl. 12 d.A.).

21

Mit seiner am 05.08.2019 eingegangenen Klage, die der Beklagten am 09.08.2019 zugestellt wurde,
begehrt der Klager die Feststellung, dass ihm in Anbetracht der Nichtberilicksichtigung seiner Bewerbung
vom 27.03.2019 ein Schmerzensgeldanspruch zustehe und die Beklagte zu verurteilen sei, ihm einen
Bruttomonatslohn, E 8 Stufe 3, gerundet mit 3.000,00 € zu bezahlen. Der Klager ist der Ansicht, wegen
seiner Schwerbehinderung nicht berucksichtigt worden zu sein. Nachdem der Klager bei vormaligen
Bewerbungen offensichtlich rein nur pro forma eingeladen worden sei, sei er nun gar nicht mehr
berucksichtigt worden. Der Klager habe ausdricklich auf den Bewerbungsverfahrensanspruch, der fur jede
eigenstandige Bewerbung auch eigenstandig gelte, hingewiesen. Gleichermalen habe er auf die
Verpflichtung des Arbeitgebers gemall § 165 SGB IX i.V.m. dem AGG hingewiesen. Zudem habe sich die
Beklagte bekanntermalen ,diverser Methoden® bedient, die alleine schon ein Klagebegehr aus § 15 AGG
rechtfertigen wirden (u.a. die Sperrung von E-Mail-Adressen und die wahrheitswidrige Behauptung der
Einstellung eines anderen Bewerbers). Es konne grundsatzlich jeder selbst entscheiden, bei wem und wie
oft er sich bewerbe. Bewerbern die von ihren Rechten Gebrauch machten, diirfe aber nicht ohne weiteres
einfach dieses Recht gesperrt werden. Rechtfertigende Griinde seien dafur weder ersichtlich noch
erkennbar. Entgegen der Behauptung der Beklagten handele es sich bei der ausgeschriebenen Stelle nicht
um die gleiche Arbeitsstelle, die der Klager im Zeitraum Juni 2018 bis August 2018 innegehabt habe.
Damals sei er in der Kammerei und im Feuerwehrwesen beschaftigt, wahrend die
verfahrensgegenstandliche Stelle im Bauamt ausgeschrieben gewesen sei. Auch die Aufgaben wiirden sich
unterscheiden.

22

Der Klager macht auRerdem geltend, dass sich die Beklagte widersprichlich verhalte, wenn sie sich auf den
Standpunkt stelle, dass er nicht zu einem Vorstellungsgesprach hatte eingeladen werden missen, wahrend
sie ihn hinsichtlich der Bewerbungen, die in den Verfahren 2 Ca 101/19 und 2 Ca 766/18
streitgegenstandlich sind, zum Vorstellungsgesprach eingeladen habe. Auch das zeige, dass die
Einladungen nur pro forma erfolgt seien.

23
Der Klager beantragt zuletzt,

1. Es wird festgestellt, dass das dem Klager in Anbetracht der ,Nichtbertcksichtigung“ seiner Bewerbung
vom 27.03.2019 als Angestellter im Bereich Bauamt ein Schmerzensgeldanspruch aus Art. 15 Abs. 2 AGG
und /oder § 253 Abs. 2 BGB zusteht.

2. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager dafiir 1 Bruttomonatslohn, E 8 Stufe 3, gerundet mit 3.000,00 €
zu bezahlen.

24
Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

25
Die Beklagte tragt vor, dass dem Klager mit Schreiben vom 05.06.2019 mitgeteilt worden sei, dass sich die
Beklagte fur eine andere Person entschieden habe, die ihrem Anforderungsprofil eher entsprochen habe.



Sie ist der Ansicht, dass eine Verpflichtung, den Klager zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen nicht
bestanden habe, zumal es sich bei dem Arbeitsplatz, auf den sich der Klager unter dem 27.03.2019
beworben habe, um denselben Arbeitsplatz im Bauamt handele, auf dem Klager zuvor im Zeitraum vom
01.07.2018 bis einschlieRlich 31.08.2018 bereits beschaftigt gewesen sei. Das Arbeitsverhaltnis sei auf
Grundlage einer von der Beklagten ausgesprochenen Kiindigung beendet worden, da sich der Klager im
Arbeitsverhaltnis nicht bewahrt habe. Deshalb sei die Beklagte auch nicht verpflichtet, dem Klager zu einem
Vorstellungsgesprach einzuladen. Eine Einladungspflicht wirde aber unabhangig davon, ob es sich um die
gleiche, eine vergleichbare oder aber eine andere Stelle beim selben Arbeitgeber handele, nicht bestehen,
wenn sich ein Bewerber in zurtickliegenden Arbeitsverhaltnis nicht bewahrt und den Arbeitgeber nicht von
sich Uberzeugt habe. In diesen Fallen sei der vom Gesetzgeber zugrunde gelegte Sinn und Zweck der
Einladungspflicht 6ffentlicher Arbeitgeber nach § 165 SGB X, schwerbehinderten Menschen einen
besseren Zugang zum Arbeitsmarkt verschaffen, faktisch nicht mehr realisierbar. Dies misse - wie
vorliegend - erst recht dann gelten, wenn sich ein Arbeitnehmer vor allem als personlich ungeeignet fir ein
Arbeitsverhaltnis von einem Arbeitgeber erwiesen habe. Die Intention des Gesetzgebers, einem
schwerbehinderten Menschen die Moglichkeit zu bieten, einen Arbeitgeber erstmalig von sich zu
Uberzeugen, kénne in diesem Fall - unabhangig von der fachlichen Qualifikation des betroffenen
Arbeitnehmers und unabhangig von Art, Inhalt und Ausgestaltung der Arbeitsstelle - nicht mehr ermdglicht
werden. Dies misse erst recht gelten, wenn es sich wie vorliegend um einen Arbeitgeber mit nur wenigen
Beschéftigten handele. Der Klager habe wahrend des bestehenden Arbeitsverhéltnisses mehrfach den
Betriebsfrieden bei der Beklagten erheblich gestort, Anordnungen seiner Vorgesetzten keine Folge geleistet
und daruber hinaus untragbare Vorwurfe gegen die Vorsitzenden der Beklagten sowie den Leiter des
Blrgeramts, ... erhoben.

26

Die Beklagte ist aulRerdem der Ansicht, dass die Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs des
Klagers rechtsmissbrauchlich im Sinne von § 242 BGB gewesen sei. Die Bewerbung sei offensichtlich
alleine in dem Bestreben erfolgt, einen Entschadigungsanspruch zu begriinden. Im Rahmen des unter dem
Aktenzeichen 2 Ca 575/18 gefiihrten Klindigungsschutzrechtsstreits habe der Klager im Schriftsatz vom
04.09.2018 auf Seite 8 unter anderem angegeben, seine Tatigkeit bei der Beklagten sei von Angst um Leib
und Leben gepragt gewesen. Es kdnne nicht davon ausgegangen werden, dass sich der Klager bei dem
von ihm in héchstem Mal3e als Diskriminierten gertigten Arbeitsbedingungen, den vom ihm gegenuber der
Beklagten erhobenen Mobbingvorwirfen und nicht zuletzt der im Rahmen seiner Tatigkeit bei der Beklagten
empfundenen Angst um Leib und Leben mit ernsthaftem Interesse auf die von der Beklagten
ausgeschriebene Stelle als Teamassistenz beworben habe.

27

Wegen des weitergehenden Vorbringens der Parteien wird auf die wechselseitigen eingereichten Schreiben
und Schriftsatze Bezug genommen. Bezug genommen wird auch auf die Sitzungsprotokolle vom
20.09.2019 sowie vom 05.08.2020, auf den gesamten Akteninhalt im Ubrigen sowie auf den Inhalt der
beigezogenen Akten 2 Ca 575/18, 2 Ca 766/18 und 2 Ca 101/19.

Entscheidungsgriinde

28

Die Klage ist zum Teil unzulassig und insgesamt unbegrindet. Dem Klager steht der geltend gemachte
Schmerzensgeldanspruch weder gemal § 15 Abs. 2 AGG noch gem. § 823 BGB iVm Art. 2 Abs. 1, Art. 1
GG iVm. § 253 Abs. 1 BGB noch gemal § 253 Abs. 2 BGB zu.

29

Hinsichtlich des Feststellungsantrags (Klageantrag zu 1.) ist die Klage unzulassig. Es fehlt am nach § 256
Abs. 1 ZPO erforderlichen, Uber den vorrangigen Leistungsantrag (Klageantrag zu 2) hinausgehenden
besonderen Feststellungsinteresse.

I.
30



Die Klage ist hinsichtlich beider Klageantrage unbegriindet. Dem Klager steht der geltend gemachte
Schmerzensgeldanspruch weder gemal § 15 Abs. 2 AGG noch gem. § 823 BGB iVm Art. 2 Abs. 1, Art. 1
GG iVm. § 253 Abs. 1 BGB noch gemaf’ § 253 Abs. 2 BGB zu

31

1. Die Beklagte hat den Klager im Zusammenhang mit der Nichtbertcksichtigung seiner Bewerbung vom
27.03.2019 auf die von der Beklagten ausgeschriebenen Stelle als Angestellter im Bauamt nicht wegen
seiner Schwebehinderung gem. § 7 Abs. 1, § 3 Abs. 1, § 1 AGG benachteiligt, weshalb ein
Entschadigungsanspruch (Schmerzensgeldanspruch) nach § 15 Abs. 2 AGG ausscheidet.

32

a) Der insoweit darlegungs- und beweispflichtige Klager (vgl. BAG vom 16.05.2019 - 8 AZR 315/18 NZA
2019, 1419, Rn. 24 ff.) hat schon keine Umstande vorgebracht, aus denen sich Indizien iSd. § 22 AGG
dafiir ergeben, dass die Nichtberlcksichtigung seiner Bewerbung vom 27.03.2019 auf die von der
Beklagten ausgeschriebenen Stelle als Angestellter im Bauamt durch die Beklagte wegen der
Schwerbehinderung des Klagers erfolgt ist. Entgegen der Rechtsansicht des Klagers ergibt sich ein solches
Indiz nicht daraus, dass die Beklagte gegen ihre Pflicht als 6ffentlicher Arbeitgeber verstoRen hatte, den
schwerbehinderten Klager gem. § 165 S. 3 SGB IX zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen.

33

aa) Zwarr ist richtig, dass die Verletzung der nunmehr in § 165 S. 3 SGB IX geregelten Verpflichtung eines
offentlichen Arbeitgebers, eine/n schwerbehinderten Bewerber/in zu einem Vorstellungsgesprach
einzuladen, grundséatzlich die Vermutung einer Benachteiligung wegen der Behinderung begriindet. Diese
Pflichtverletzung ist ndmlich grundsatzlich geeignet, den Anschein zu erwecken, an der Beschaftigung
schwerbehinderter Menschen uninteressiert zu sein (vgl. etwa BAG vom 20.01.2016 - 8 AZR 194/14 NZA
2016, 681 Rn. 34 zu § 82 S.2 SGB IX a.F.)

34
bb) Die Beklagte war vorliegend jedoch nicht gem. § 165 S. 3 SGB IX verpflichtet, den Klager zu einem
Vorstellungsgesprach einzuladen.

35

(a) Der Sinn und Zweck der in § 165 S. 3 SGB IX geregelten Pflicht des 6ffentlichen Arbeitgebers, einen
(fachlich nicht offensichtlich ungeeigneten) schwerbehinderten Bewerber zum Vorstellungsgesprach
einzuladen, besteht darin, dass der schwerbehinderte Bewerber die Moglichkeit erhalten soll, den
offentlichen Arbeitgeber im Vorstellungsgesprach von seiner Eignung Uberzeugen kénnen (vgl. BAG vom
23.01.2020 - 8 AZR 484/18 NZA 2020,851, Rn. 48). Der Gesetzeszweck gebietet es nicht, einen
schwerbehinderten Bewerber zum Vorstellungsgesprach einzuladen, mit dem bereits ein Arbeitsverhaltnis
bestand, dass der Arbeitgeber noch wahrend der sechsmonatigen Wartezeit (,Probezeit*) des § 1 KSchG
und des § 173 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB IX gekiindigt hat, weil er den Arbeitnehmer fiir persoénlich ungeeignet
befunden hat. Das gilt jedenfalls dann, wenn zwischen Beendigung des vormaligen Arbeitsverhaltnisses
und neu ausgeschriebener Stelle - wie vorliegend - ein Zeitraum von noch nicht einmal einem Jahr liegt.
Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass die Wartezeit der beiderseitigen Uberpriifung der
Arbeitsvertragsparteien dient, ob sie das Arbeitsverhaltnis Uber die Wartezeit hinaus fortsetzen wollen. In
der Wartezeit besteht Kiindigungsfreiheit auch des Arbeitgebers. Diese Freiheit ist durch Art. 12 GG durch
die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit i. S. von Art. 2 Abs. 1 GG geschutzt. Die grundrechtliche
Gewabhrleistung erstreckt sich auch auf das Interesse des Arbeitgebers, in seinem Unternehmen nur
Mitarbeiter zu beschaftigen, die seinen Vorstellungen entsprechen. In der gesetzlichen Wartezeit unterliegt
die Bildung der Meinung des Arbeitgebers, ob ein Arbeitnehmer seinen Vorstellungen entspricht, von
Missbrauchsféllen abgesehen keiner Uberpriifung nach objektiven MaRstaben. Kommt der Arbeitgeber bei
dieser Prufung zu einem negativen Ergebnis, kann er das Arbeitsverhaltnis grundsatzlich frei kiindigen,
ohne auf entgegenstehende Interessen des Arbeitnehmers Riicksicht nehmen zu missen. Die wahrend der
Wartezeit grundsatzlich bestehende Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers ist das Gegengewicht zu dem im
Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes entstehenden materiellen Kiindigungsschutz, der die
Kundigungsfreiheit des Arbeitgebers nicht unerheblich beschneidet (vgl. BAG vom 12.09.2013 - 6 AZR
121/12 NZA 2013, 1412, Rn.24 mwN). Der Arbeitgeber hat in der Wartezeit das Recht sich bei der
Kindigungsentscheidung von seinem ,Bauchgefuhl® leiten zu lassen. Bis zum Ablauf der Wartezeit kann
sich der Arbeitgeber daher - auRerhalb von Missbrauchs-, insbesondere Diskriminierungsfallen - frei von



solchen Arbeitnehmern trennen, bei denen er wahrend der Wartezeit den Eindruck gewonnen hat, dass
eine weitere Zusammenarbeit nicht sinnvoll ist (vgl. BAG vom 12.09.2013 - 6 AZR 121/12 NZA 2013, 1412,
Rn.39). Das gilt im Grundsatz auch gegenlber schwerbehinderten Arbeithehmern, da deren
Sonderkiindigungsschutz gem. § 173 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB IX ebenfalls erst nach einer sechsmonatigen
Wartezeit einsetzt. Macht aber der Arbeitgeber von seinem Kindigungsrecht in der Wartezeit gebrauch, weil
er den Eindruck gewonnen hat, dass der Betroffene nicht in den Betrieb (bzw. in die Dienststelle) ,passt®, da
er dem Betriebsklima abtraglich und eine weitere Zusammenarbeit daher nicht sinnvoll ist, dann kann er
nicht verpflichtet sein, diesen Arbeitnehmer alsbald nach der Kiindigung wieder zu einem
Vorstellungsgesprach einladen zu mussen. Die Nichteinladung beruht dann auf der vom Arbeitgeber in der
Probezeit bereits festgestellten fehlenden persénlichen Eignung des Bewerbers. Sie verstof3t nicht gegen §
165 SGB IX S. 3, zumal der schwerbehinderte Bewerber in diesen Fallen im Hinblick auf das in der
Wartezeit gekiindigte Arbeitsverhaltnis nicht nur die Chance hatte, den Arbeitgeber im
Vorstellungsgesprach von sich tberzeugen, sondern sogar im Rahmen eines bereits begriindeten
Arbeitsverhaltnisses (vgl. zur nicht bestehenden Verpflichtung des 6ffentlichen Arbeitgebers zur Einladung
eines personlich ungeeigneten schwerbehinderten Bewerbers auch LAG Disseldorf vom 27.06.2018 - 12
Sa 135/18, BeckRS 2018, 17460 Rn. 77).
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(b) Vorliegend hat die Beklagte das mit dem Klager (friihestens) zum 11.06.2018 begrtindete
Arbeitsverhaltnis wahrend der Wartezeit wirksam mit Schreiben vom 30.07.2018 zum 31.08.2018 gekulndigt
(vgl. Ziff. 1 des gerichtlichen Vergleichs vom 27.02.2019 im verfahren 2 Ca 575/18). Sie hat damit von ihrem
Recht Gebraucht gemacht, ihrer Einschatzung folgend, dass eine Zusammenarbeit mit dem Klager -
unabhangig von der zu besetzenden Stelle - nicht sinnvoll ist, weil dieser auf Grund seiner Personlichkeit
nicht in die Dienststelle passt und seine Weiterbeschaftigung den Betriebsfrieden gefahrdet, das
Arbeitsverhaltnis noch wahrend der Wartezeit zu beenden. Dies beruhte nicht auf diskriminierenden
Motiven. Die Griinde, die die Beklagte fuhrt diese Entscheidung nachvollziehbar angefiihrt hat, stehen nicht
im Zusammenhang mit der Schwerbehinderung des Klagers. Es ist nachvollziehbar, dass die Beklagte
wahrend der Wartezeit zu der Einschatzung gelangt ist, dass auf Grund der Vielzahl der Streitigkeiten und
Unstimmigkeiten, die in der kurzen Zeit des Arbeitsverhaltnisses bereits aufgetreten sind, eine weitere
gedeihliche Zusammenarbeit im Betrieb (bzw. der Dienststelle) nicht zu erwarten steht. Es hat sich auch im
Laufe dieses (und der anderen) Gerichtsverfahren gezeigt, dass es sich beim Klager um eine sehr
schwierige, aulerst bestimmend und fordernd auftretende Personlichkeit handelt. Die Annahme
diskriminierender Motive folgt auch nicht daraus, dass in Ziffer 4 des Vergleichs vom 27.02.2019 eine
Entschadigungszahlung gem. § 15 Abs. 2 AGG vereinbart wurde. Damit wurde nicht ,festgeschrieben®,
dass sich die Beklagte diskriminierend verhalten hat. Das dem nicht so war, ergibt sich schon aus Ziffer 3
des Vergleichs. Im Ubrigen wurde die Entschédigung auf ausdriicklichen Wunsch des Klagers an Stelle
einer Abfindung vereinbart. Die Beklagte war auf Grund der Kiindigung vom 30.07.2018 zum 31.08.2018
daher nicht den verpflichtet, den Klager wenige Monate spater zum Vorstellungsgesprach bzgl. der im Marz
2019 ausgeschriebenen Stelle einzuladen.
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(c) Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass die Beklagte den Klager bei vormaligen
Stellenausschreibungen zu Vorstellungsgesprachen eingeladen und die E-Mail-Adressen blockiert hat.
Insoweit kann auf die Entscheidungsgriinde des unter dem Az. 2 Ca 101/19 ergangenen Endurteils vom
05.8.2020 Bezug genommen werden. Im Ubrigen ist es der Kléger, der sich insoweit widerspriichlich
verhalt: Er beanstandet, wenn er zum Vorstellungsgesprach eingeladen wird (vgl. das Verfahren 2 Ca
101/19) und er beanstandet, wenn er - wie im vorliegenden Streitfall - nicht eingeladen wird.

38

2. Dem Klager stehen wegen der Nichtberiicksichtigung seiner Bewerbung vom 27.03.2019 auf die von der
Beklagten ausgeschriebenen Stelle als Angestellter im Bauamt auch keine Entschadigungsansprtiche
(Schmerzensgeldanspriiche) nach § 253 BGB zu. Dadurch wurde der Klager weder in seinem allgemeinen
Personlichkeitsrecht iSd. § 823 Abs. 1 BGB, Art. 2 Abs. 1, Art.1 GG noch in einem sonstigen Recht iSd. §
253 Abs. 2 BGB verletzt.
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a) Das allgemeine Personlichkeitsrecht begriindet kein Recht auf Einstellung. Es begriindet lediglich einen
Anspruch darauf, dass mit eingereichten Bewerbungen nicht in ehrverletzender Weise umgegangen wird.



Die Beklagte ist mit der Bewerbung des Klagers jedoch nicht in ehrverletzender Weise umgegangen. Die E-
Mails der Beklagten vom 29.03.2019 und vom 21.06.2019 weisen keinerlei ehrverletzenden Inhalt auf. Eine
fir den Schmerzensgeldanspruch zudem erforderliche schwerwiegende Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts des Klagers bzw. ein schweres Verschulden der Beklagten (vgl. etwa BAG vom
24.09.2009- 8 AZR 636/08, NJW 2010, 554, 557) ist nicht ersichtlich.
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b) Eine Verletzung sonstiger Rechte iSd. § 253 Abs. 2 BGB ist nicht ersichtlich. Soweit der Klager geltend
macht, die Beklagte hatte seinen aus Art. 33 Abs. 2 GG abgeleiteten Bewerbungsverfahrensanspruch
verletzt, ist dies aus mehreren Grinden nicht geeignet, einen Entschadigungsanspruch nach § 253 Abs. 2
BGB zu begrtinden.
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aa) Ein Ubergangener Bewerber kann zwar Schadensersatz wegen der Nichtberiicksichtigung seiner
Bewerbung verlangen, wenn ein Arbeitgeber, der bei seiner Auswahlentscheidung an die Vorgaben des Art.
33 Abs. 2 GG gebunden ist, eine zu besetzende Stelle zu Unrecht an einen Konkurrenten vergibt, die bei
ordnungsgemafer Auswahl ihm hatte Ubertragen werden mussen, und der Bewerber es nicht unterlassen
hat, den Schaden durch den Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwehren. Der Schadensersatz ist jedoch
nicht - wie vom Klager beantragt - auf Erstattung eines Nichtvermdgensschadens iSd. § 253 Abs. 2 BGB
(Schmerzensgeld) gerichtet, sondern auf den Ersatz eines eingetretenen Vermdgensschadens durch
Geldersatz gem. §§ 249 Abs. 1 BGB, 251 Abs. 1 BGB (vgl. BAG vom 28.01.2020 - 9 AZR 91/19, NJW
2020, 1754, Rn. 28).
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bb) Darlber hinaus hat die Beklagte den Bewerbungsverfahrensanspruch des Klagers nicht verletzt. Sie
war nicht verpflichtet, den Klager zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen (vgl. entsprechend oben unter
Il 1 a bb der Griinde).

43

cc) Schlief3lich kommt hinzu, dass eine etwaige Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs allein
nicht ausreichend ist, um eine Schadensersatzpflicht des Arbeitgebers zu begriinden. Das Verhalten des
Arbeitgebers im Bewerbungsverfahren ist fir den Schaden eines zuriickgewiesenen Bewerbers nur
ursachlich, wenn sich jede andere Besetzungsentscheidung des Arbeitgebers als rechtsfehlerhaft erwiesen
hatte. Deshalb hat der zuriickgewiesene Bewerber nur in den Fallen Anspruch auf Ersatz seines Schadens,
in denen ihm anstelle des Konkurrenten das Amt hatte Gbertragen werden mussen. Die in diesem
Zusammenhang erforderliche Reduktion des dem Arbeitgeber zustehenden Auswahlermessens auf null
wiederum setzt voraus, dass der erfolglose Bewerber nach den in Art. 33 Abs. 2 GG genannten Kriterien
der bestqualifizierte Bewerber war. Dies ist weder vorgetragen noch ersichtlich.
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1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.
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2. Der Streitwert wurde gemafR §§ 61 Abs. 1 ArbGG, 3 ff. ZPO in Hohe des eingeklagten Zahlungsbetrags
festgesetzt.

46

3. Die Berufungszulassung beruht auf § 64 Abs. 2 aiVm Abs. 3 Nr. 1 ArbGG. Die Kammer misst der
Rechtsfrage, ob der offentliche Arbeitgeber verpflichtet ist, den schwerbehinderten Arbeitnehmer, der
bereits bei ihm beschaftigt war und der sich zeitnah nach Ausscheiden wieder bewirbt, zu einem
Vorstellungsgesprach einzuladen, grundsatzliche Bedeutung zu.



