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Rechtsvorschriften: §§ 165 S. 3 SGB IX, 15 Abs. 2, 7 Abs. 1, 22 AGG 
 
Inhaltsangabe:  
 
Steht fest, dass der schwerbehinderte Arbeitnehmer persönlich für eine neu ausgeschrie-
bene Stelle nicht geeignet ist, muss ihn der öffentliche Arbeitgeber nicht zu einem Vorstel-
lungsgespräch nach § 165 S. 3 SGB IX einladen. Darauf, ob der Arbeitnehmer offensicht-
lich fachlich ungeeignet ist oder nicht, kommt es dann nicht an. Die aus Sicht des Arbeit-
gebers persönliche Ungeeignetheit kann sich etwa daraus ergeben, dass der Arbeitneh-
mer bis kurz vor der neuen Bewerbung bei demselben Arbeitgeber beschäftigt war und 
noch in der Wartezeit aus verhaltensbedingten Gründen gekündigt wurde. 
 

 

 

Urteil: 

 

1. Die Berufung des Klägers gegen das Endurteil des Ar-

beitsgerichts Bamberg vom 05.08.2020, Aktenzeichen: 

2 Ca 554/19, wird auf Kosten des Berufungsführers zu-

rückgewiesen. 

 

2. Die Revision wird zugelassen. 

 

 

Tatbestand: 

 

Die Parteien streiten um Entschädigungsansprüche des schwerbehinderten Klägers we-

gen Nichtberücksichtigung seiner Bewerbung vom 27.03.2019 auf die von der Beklagten 

ausgeschriebene Stelle als Angestellter im Bauamt. (In den weiteren Rechtsstreiten der 

Parteien ging es unter dem Aktenzeichen 5 Sa 417/20 ebenfalls um Entschädigungsan-

sprüche des Klägers wegen der Nichtberücksichtigung der Bewerbung vom 20.12.2018 

auf die von der Beklagten ausgeschriebene Stelle als Verwaltungsfachangestellter  
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Teamassistenz Bürgermeisteramt. Im Verfahren 5 Sa 419/20 ging es um Entschädigungs-

ansprüche wegen der Nichtberücksichtigung der Bewerbungen des Klägers vom 21.06.19 

und 22.06.2019 auf die von der Beklagten ausgeschriebene Stelle als Angestellter im Be-

reich Kämmerei und Hauptamt). 

 

Der Kläger war bei der Beklagten bereits aufgrund eines befristeten Arbeitsvertrags vom 

29.06.2018 / 03.07.2018 spätestens ab 01.07.2018 als Vollbeschäftigter in der Kämmerei 

(Beitragswesen/Feuerwehrwesen) angestellt (wegen des Arbeitsvertrags vergleiche An-

lage K 1, Bl. 19 der beigezogenen Akte 2 Ca 575/18 des Arbeitsgerichts Bamberg). Die 

Einstellung des Klägers erfolgte auf Grund eines Vorstellungsgesprächs am 15.05.2018, 

an dem der Kläger und für die Beklagte der Personalverantwortliche Herr K… und die 

Personalsachbearbeiterin Frau Ko… teilgenommen haben. Im Laufe des Arbeitsverhält-

nisses entwickelten sich rasch zahlreiche Unstimmigkeiten und Streitigkeiten zwischen 

den Parteien, die u.a. Gegenstand des zwischen den Parteien vor dem Arbeitsgericht 

Bamberg unter dem Az. 2 Ca 575/18 geführten Verfahrens waren. Die Parteien stritten 

u.a. darüber, ob Beginn des Arbeitsverhältnisses – wie im Arbeitsvertrag ausgewiesen – 

der 01.07.2018 war oder schon der 11.06.2018, weil der Kläger bereits – nach Vortrag der 

Beklagten im Rahmen eines vom Kläger selbst angebotenen unentgeltlichen Praktikums - 

am 11. und 12.06.2018 sowie vom 19. bis 29.06.2018 in der Dienststelle tätig war. Die 

Parteien stritten außerdem über die zutreffende Eingruppierung des Klägers. Während die 

Beklagte den Kläger nach der Entgeltgruppe E 6 TVöD-V vergütete, machte der Kläger 

geltend, dass ihm eine Eingruppierung in die Entgeltgruppe E 8 im Rahmen des Vorstel-

lungsgesprächs zugesagt worden sei, was die Beklagte in Abrede stellte. Vor diesem Hin-

tergrund weigerte sich der Kläger, bei der Beklagten seine Kontodaten für die Entgeltab-

rechnung und Überweisung des Entgelts zur Verfügung zu stellen. Es entwickelte sich da-

her am 11.07.2018 ein E-Mail-Verkehr des Klägers mit Frau Ko…. In diesem behauptete 

der Kläger u.a., dass ihm im Vorstellungsgespräch „E 8 und unbefristet“ in Aussicht ge-

stellt worden sei, weshalb er im guten Glauben kostenfrei zur Probe gearbeitet habe. Frau 

Ko… stellte die behaupteten Zusagen in Abrede (wegen des E-Mail-Verkehrs wird auf die 

Anlagen B 4 und B 5, Bl. 186 ff der beigezogenen Akte 2 Ca 575/18, Bezug genommen). 

Die Parteien stritten außerdem über die leidensgerechte Beschäftigung des Klägers. Der 

Kläger weigerte sich aus gesundheitlichen Gründen, der Aufforderung der Beklagten 
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Folge zu leisten, die Vorsitzende der Beklagten, Frau M…, am 13.07.2018 zu einer Bür-

gerversammlung zu begleiten und das Protokoll zu führen. Die Beklagte forderte den Klä-

ger daher zu einer entsprechenden ärztlichen Bescheinigung auf (wegen des diesbezügli-

chen E-Mail-Verkehrs wird Bezug genommen auf die Anlage K 14, Bl. 70/71 der beigezo-

genen Akte 2 Ca 575/18). Der Kläger machte außerdem geltend, dass es die Beklagte 

versäumt habe, rechtzeitig einen höhenverstellbaren Tisch und Stuhl mit hoher Rücken-

lehne und Kopfstütze beim zuständigen Sozialversicherungsträger zu beantragen und 

dem Kläger zur Verfügung zu stellen. Der Kläger hatte diesen mit E-Mail vom 03.07.2018 

bei Herrn K…. unter Hinweis auf seine Schwerbehinderung beantragt, Herr K… hat den 

Kläger mit E-Mail vom 08.07.2018 an dessen unmittelbaren Vorgesetzten Herrn Kr… ver-

wiesen (wegen der E-Mails vgl. Anlage B 13, Bl. 342 f der beigezogenen Akte 2 Ca 

575/18). Mit E-Mail vom 20.07.2018 teilte der Kläger Herrn K… schließlich 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 

müsse. In dieser E-Mail machte der Kläger außerdem „…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 

darüber, ob der Kläger am 16.07.2018 unentschuldigt nicht zu einem Personalgespräch 

erschienen ist sowie über den Umfang einer von der Beklagten zugesagten Stundengut-

schrift für drei freie Arbeitstage (die Beklagte hatte insoweit 23,24 Stunden gutgeschrie-

ben, der Kläger stellte sich auf den Standpunkt, dass 25,30 Stunden gutzuschreiben 

seien, vergleiche den E-Mail-Verkehr zwischen dem Kläger und dem Personalverantwort-

lichen der Beklagten, Herrn K…, vom 20.07.2018, Bl. 63 und 77 der beigezogenen Akte 2 

Ca 575/18).  

 

Am 23.07.2018 fand ein Personalgespräch mit dem Kläger in Anwesenheit der Vorsitzen-

den der Beklagten, Frau M…, dem Personalverantwortlichen, Herrn K…, dem Vorgesetz-

ten des Klägers, Herrn Kr…, und dem Personalrat, Herrn L…, statt. Inhalt und Verlauf des 

Personalgesprächs blieben streitig.  

 

Mit Schreiben vom 31.07.2018 erklärte die Beklagte die Kündigung zum 13.08.2018 sowie 

mit Schreiben vom 12.09.2018 die fristlose, hilfsweise ordentliche Kündigung zum 
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30.09.2018. Die Beklagte begründete die Kündigungen mit der Störung des Betriebsfrie-

dens durch den Kläger. Zur Begründung führte sie die Weigerung des Klägers an, seine 

Kontodaten zum Zwecke der Gehaltsabrechnung mitzuteilen, die damit zusammenhän-

genden Äußerungen des Klägers im E-Mail-Verkehr mit Frau Ko… am 11.07.2018, die 

behaupteten wahrheitswidrigen Angaben des Klägers zur Zusicherung der Vergütung 

nach EG 8 und sein Verhalten während des Personalgesprächs am 23.07.2018 (insoweit 

hat die Beklagte dem Kläger vorgeworfen, er hätte im Personalgespräch wahrheitswidrig 

behauptet, Herr Kr… hätte behauptet, dass dem Kläger bereits ab 11.06.2018 Vergü-

tungsansprüche zustünden und der Personalratsvorsitzende Li… hätte behauptet, dass 

die Tätigkeit des Klägers eine Vergütung nach EG 8 rechtfertige). Der Kläger habe den 

Betriebsfrieden mehrfach dadurch gestört, dass er Mitarbeitern unterschiedliche Informa-

tion zugespielt habe und direkte Kommunikationswege ausgelassen habe.  

 

Der Kläger 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 Kündi-

gungsschutzklage. Ferner beantragte er die rückständige Vergütung seit 11.06.2018 auf 

Grundlage der EG 8 sowie Schmerzensgeld in Höhe von 15.000,-- € gemäß §§ 253 BGB, 

15 Abs. 2 AGG.  

 

In der öffentlichen Sitzung vor dem Arbeitsgericht am 27.02.2019 schlossen die Parteien 

sodann folgenden Vergleich:  

 

1. Das Arbeitsverhältnis der Parteien endete aufgrund ordentlicher betrieblich veranlass-

ter Arbeitgeberkündigung vom 30.07.2018 mit Ablauf des 31.08.2018.  

 

2. Es besteht zwischen den Parteien Einigkeit, dass das Arbeitsverhältnis bis zum Be-

endigungszeitpunkt bereits ordnungsgemäß abgerechnet wurde und der sich daraus 

ergebende Nettolohnanspruch des Klägers ausbezahlt wurde.  

 

3. Die Parteien halten Vorwürfe, die in der Person oder im Verhalten des Klägers be-

gründet lagen oder die gegenüber der Beklagten erhoben wurden, nicht weiter auf-

recht.  
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4. Die Beklagte zahlt an den Kläger zur Abgeltung des Klageantrags Ziffer 13 aus dem 

Schriftsatz vom 30.11.2018 (ursprünglich Klageantrag Ziffer 8 aus der Klageschrift 

vom 10.08.2018) gemäß §§ 1, 7, 15 Abs. 2 AGG eine Entschädigung in Höhe von 

3.017,56 €.  

 

5. Die Beklagte verpflichtet sich, dem Kläger eine Arbeitsbescheinigung gem. § 312 SGB 

III unter Berücksichtigung dieses Vergleiches zu erteilen und zu übersenden.  

 

6. Die Parteien bewahren über den Inhalt dieses Vergleichs – vorbehaltlich etwaiger be-

hördlicher oder gesetzlicher Auskunftspflichten – Stillschweigen.  

 

7. Über diesen Vergleich hinaus bestehen zwischen den Parteien aus dem streitgegen-

ständlichen Arbeitsverhältnis und seiner Beendigung wechselseitig keine finanziellen 

Ansprüche mehr, unabhängig davon, ob solche derzeit bekannt oder unbekannt sind 

und auf welchem Rechtsgrund sie beruhen mögen. Unberührt bleiben etwaige An-

sprüche des Klägers aus den Verfahren 2 Ca 101/19 und 2 Ca 766/18.  

 

8. Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander aufgehoben.  

 

Gegenstand eines weiteren von den Parteien vor dem Arbeitsgericht unter dem Aktenzei-

chen 2 Ca 766/18 geführten Rechtsstreits waren u.a. Entschädigungsansprüche des Klä-

gers wegen Nichtberücksichtigung seiner Bewerbung vom 24.08.2018 auf die von der Be-

klagten ausgeschriebene Stelle als Verwaltungsfachangestellter im Bauamt. Der Kläger 

stützte die Klage u.a. darauf, dass die Beklagte ihn entgegen § 165 SGB IX nicht zu ei-

nem Vorstellungsgespräch eingeladen habe. Die Beklagte hat in diesem Verfahren zur 

Begründung u.a. darauf verwiesen, dass sie den Kläger mit Schreiben vom 18.10.2018 für 

den 23.10.2018 zu einem Vorstellungsgespräch eingeladen habe, der Kläger als einziger 

Bewerber ohne Angabe von Gründen nicht erschienen sei, weshalb das Stellenbeset-

zungsverfahren 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 Klä-

ger vor Abfassung der Entscheidungsgründe einen Rechtsmittelverzicht erklärt hat, wurde 

beim Endurteil gemäß § 313 a Abs. 2 Satz 1 ZPO von der Darstellung des Tatbestands 
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und der Entscheidungsgründe abgesehen (vgl. Bl. 154, 155/156 der beigezogenen Akte 

2 Ca 766/18).  

 

Gegenstand dieses Verfahrens ist die Bewerbung des Klägers vom 27.03.2019 auf die 

von der Beklagten ausgeschriebene Stelle eines Verwaltungsfachangestellten für das 

Bauamt (wegen des Inhalts der Stellenausschreibung wird auf Bl. 8 d. A. Bezug genom-

men). In seiner E-Mail vom 27.03.2019 wies der Kläger ausdrücklich auf seinen Bewer-

bungsverfahrensanspruch 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 be-

scheinigt (vgl. Anlage K 2, Bl. 9 d.A.).  

 

Mit E-Mails vom 25.05.2019, vom 28.05.2019 und vom 20.06.2019 wies der Kläger darauf 

hin, dass er im Hinblick auf seine Bewerbung trotz der Zusicherung in der E-Mail vom 

29.03.2019 nichts mehr gehört habe und fragte nach dem Grund (vgl. Anlagen K3, 4 und 

5, Bl. 9 und 10 d.A).  

 

Mit E-Mail vom 21.06.2019 teilte Herr K… dem Kläger mit, dass dem Kläger bereits mit E-

Mail vom 05.06.2019 abgesagt worden sei (vgl. Anlage K 6, Bl. 11 d.A.).  

 

Mit E-Mail vom 24.06.2019 teilte der Kläger der Beklagten mit, dass es ihn sehr verwun-

dere, dass er keine Einladung erhalten habe und dass aufgrund seiner Qualifikation und 

schon gemäß § 165 SGB IX eine Einladung hätte erfolgen müssen. Außerdem beanstan-

dete der Kläger, dass die Absage nicht begründet 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.  

 

Mit E-Mail vom 11.07.2019 machte der Kläger Schmerzensgeld gemäß § 15 a Abs. 2 

AGG in Höhe von 2 Monatsgehältern zu je 3.101,32 € geltend (vgl. Anlage K 8, Bl. 12 

d.A.).  

 

Mit seiner am 05.08.2019 eingegangenen Klage, die der Beklagten am 09.08.2019 zuge-

stellt wurde, begehrt der Kläger die Feststellung, dass ihm in Anbetracht der Nichtberück-

sichtigung seiner Bewerbung vom 27.03.2019 ein Schmerzensgeldanspruch zustehe und 

die Beklagte zu verurteilen sei, ihm einen Bruttomonatslohn, E 8 Stufe 3, gerundet mit 
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3.000,00 € zu bezahlen. Der Kläger ist der Ansicht, wegen seiner Schwerbehinderung 

nicht berücksichtigt worden zu sein. Nach Ansicht des Klägers sei er bei vormaligen Be-

werbungen offensichtlich nur pro forma eingeladen worden und nunmehr gar nicht mehr 

berücksichtigt worden. Der Kläger habe ausdrücklich auf den Bewerbungsverfahrensan-

spruch, der für jede eigenständige Bewerbung auch eigenständig gelte, hingewiesen. 

Gleichermaßen habe er auf die Verpflichtung des Arbeitgebers gemäß § 165 SGB IX 

i.V.m. dem AGG hingewiesen. Zudem habe sich die Beklagte bekanntermaßen „diverser 

Methoden“ bedient, die alleine schon ein Klagebegehren aus § 15 AGG rechtfertigen wür-

den, wie z.B. die Sperrung von E-Mail-Adressen und die wahrheitswidrige Behauptung 

der Einstellung eines anderen Bewerbers. Es könne grundsätzlich jeder selbst entschei-

den, bei wem und wie oft er sich bewerbe. Bewerbern, die von ihren Rechten Gebrauch 

machten, dürfe aber nicht ohne weiteres einfach dieses Recht gesperrt werden. Rechtfer-

tigende Gründe seien dafür weder ersichtlich noch erkennbar. Entgegen der Behauptung 

der Beklagten handele es sich bei der ausgeschriebenen Stelle nicht um die gleiche Ar-

beitsstelle, die der Kläger im Zeitraum Juni 2018 bis August 2018 innegehabt habe. Da-

mals sei er in der Kämmerei und im Feuerwehrwesen beschäftigt gewesen, während die 

verfahrensgegenständliche Stelle im Bauamt ausgeschrieben gewesen sei. Auch die Auf-

gaben würden sich unterscheiden.  

 

Der Kläger hat erstinstanzlich auch geltend gemacht, dass sich die Beklagte widersprüch-

lich verhalte, wenn sie sich auf den Standpunkt stelle, dass er nicht zu einem Vorstel-

lungsgespräch hätte eingeladen werden müssen, während sie ihn hinsichtlich der Bewer-

bungen, die in den Verfahren 2 Ca 101/19 und 2 Ca 766/18 beim Arbeitsgericht Bamberg 

streitgegenständlich sind, zum Vorstellungsgespräch eingeladen habe. Auch das zeige, 

dass die Einladungen dort nur pro forma erfolgt seien.  

 

Der Kläger hat erstinstanzlich zuletzt beantragt: 

 

1. Es wird festgestellt, dass das dem Kläger in Anbetracht der „Nichtberücksichtigung“ 

seiner Bewerbung vom 27.03.2019 als Angestellter im Bereich Bauamt ein Schmer-

zensgeldanspruch aus Art. 15 Abs. 2 AGG und /oder § 253 Abs. 2 BGB zusteht.  
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2. Die Beklagte wird verurteilt, dem Kläger dafür 1 Bruttomonatslohn, E 8 Stufe 3, gerun-

det mit 3.000,00 € zu bezahlen.  

 

Die Beklagte beantragt,  

 

die Klage abzuweisen.  

 

Die Beklagte hat erstinstanzlich vorgetragen, dass dem Kläger mit Schreiben vom 

05.06.2019 mitgeteilt worden sei, dass sich die Beklagte für eine andere Person entschie-

den habe, die ihrem Anforderungsprofil eher entsprochen habe. Sie ist der Ansicht, dass 

eine Verpflichtung, den Kläger zu einem Vorstellungsgespräch einzuladen, nicht bestan-

den habe, zumal es sich bei dem Arbeitsplatz, auf den sich der Kläger unter dem 

27.03.2019 beworben habe, um denselben Arbeitsplatz im Bauamt handele, auf dem der 

Kläger zuvor im Zeitraum vom 01.07.2018 bis einschließlich 31.08.2018 bereits beschäf-

tigt gewesen sei. Das Arbeitsverhältnis sei auf Grundlage einer von der Beklagten ausge-

sprochenen Kündigung beendet worden, da sich der Kläger im Arbeitsverhältnis nicht be-

währt habe. Deshalb sei die Beklagte auch nicht verpflichtet, den Kläger zu einem Vorstel-

lungsgespräch einzuladen. Eine Einladungspflicht würde aber unabhängig davon, ob es 

sich um die gleiche, eine vergleichbare oder aber eine andere Stelle beim selben Arbeit-

geber handele, nicht bestehen, wenn sich ein Bewerber im zurückliegenden Arbeitsver-

hältnis nicht bewährt und den Arbeitgeber nicht von sich überzeugt habe. In diesen Fällen 

sei der vom Gesetzgeber zugrunde gelegte Sinn und Zweck der Einladungspflicht öffentli-

cher Arbeitgeber nach § 165 SGB IX, schwerbehinderten Menschen einen besseren Zu-

gang zum Arbeitsmarkt verschaffen, faktisch nicht mehr realisierbar. Dies müsse – wie 

vorliegend – erst recht dann gelten, wenn sich ein Arbeitnehmer vor allem als persönlich 

ungeeignet für ein Arbeitsverhältnis bei einem Arbeitgeber erwiesen habe. Die Intention 

des Gesetzgebers, einem schwerbehinderten Menschen die Möglichkeit zu bieten, einen 

Arbeitgeber erstmalig von sich zu überzeugen, könne in diesem Fall – unabhängig von 

der fachlichen Qualifikation des betroffenen Arbeitnehmers und unabhängig von Art, Inhalt 

und Ausgestaltung der Arbeitsstelle – nicht mehr ermöglicht werden. Dies müsse erst 

recht gelten, wenn es sich wie vorliegend um einen Arbeitgeber mit nur wenigen Beschäf-

tigten handele. Der Kläger habe während des bestehenden Arbeitsverhältnisses mehrfach 
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den Betriebsfrieden bei der Beklagten erheblich gestört, Anordnungen seiner Vorgesetz-

ten keine Folge geleistet und darüber hinaus untragbare Vorwürfe gegen die Vorsitzende 

der Beklagten sowie den Leiter des Bürgeramts, Herrn K…, erhoben.  

 

Die Beklagte ist außerdem der Ansicht, dass die Geltendmachung des Entschädigungs-

anspruchs des Klägers rechtsmissbräuchlich im Sinne von § 242 BGB gewesen sei. Die 

Bewerbung sei offensichtlich alleine in dem Bestreben erfolgt, einen Entschädigungsan-

spruch zu begründen. Im Rahmen des unter dem Aktenzeichen 2 Ca 575/18 geführten 

Kündigungsschutzrechtsstreits habe der Kläger im Schriftsatz vom 04.09.2018 auf Seite 8 

unter anderem angegeben, seine Tätigkeit bei der Beklagten sei von Angst um Leib und 

Leben geprägt gewesen. Es könne nicht davon ausgegangen werden, dass sich der Klä-

ger bei den von ihm in höchstem Maße als diskriminierend gerügten Arbeitsbedingungen, 

den vom ihm gegenüber der Beklagten erhobenen Mobbingvorwürfen und nicht zuletzt 

der im Rahmen seiner Tätigkeit bei der Beklagten empfundenen Angst um Leib und Le-

ben mit ernsthaftem Interesse auf die von der Beklagten ausgeschriebene Stelle als   

Teamassistenz beworben habe.  

 

Das Arbeitsgericht hat mit Endurteil vom 05.08.2020 die Klage zum Teil als unzulässig, 

aber insgesamt als unbegründet zurückgewiesen.  

 

Das Arbeitsgericht hat ausgeführt, dass dem Kläger der geltend gemachte Schmerzens-

geldanspruch weder gemäß § 15 Abs. 2 AGG noch gemäß § 823 BGB i.V.m. Art. 2 

Abs. 1, Art. 1 GG i.V.m. § 253 Abs. 1 BGB bzw. § 253 Abs. 2 BGB zustünde.  

 

 Zur Begründung hat das Arbeitsgericht u.a. ausgeführt: 

 

Die Klage ist hinsichtlich beider Klageanträge unbegründet. Dem Kläger steht der geltend 

gemachte Schmerzensgeldanspruch weder gemäß § 15 Abs. 2 AGG noch gem. § 823 

BGB iVm Art. 2 Abs.1, Art. 1 GG iVm. § 253 Abs. 1 BGB noch gemäß § 253 Abs. 2 BGB 

zu  
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1. Die Beklagte hat den Kläger im Zusammenhang mit der Nichtberücksichtigung seiner 

Bewerbung vom 27.03.2019 auf die von der Beklagten ausgeschriebene Stelle als An-

gestellter im Bauamt nicht wegen seiner Schwebehinderung gem. § 7 Abs.1, § 3 Abs. 

1, § 1 AGG benachteiligt, weshalb ein Entschädigungsanspruch (Schmerzensgeldan-

spruch) nach § 15 Abs. 2 AGG ausscheidet.  

 

a) Der insoweit darlegungs- und beweispflichtige Kläger (vgl. BAG vom 16.05.2019 – 

8 AZR 315/18 NZA 2019, 1419, Rn. 24 ff.) hat schon keine Umstände vorgebracht, 

aus denen sich Indizien iSd. § 22 AGG dafür ergeben, dass die Nichtberücksichti-

gung seiner Bewerbung vom 27.03.2019 auf die von der Beklagten ausgeschrie-

bene Stelle als Angestellter im Bauamt durch die Beklagte wegen der Schwerbe-

hinderung des Klägers erfolgt ist. Entgegen der Rechtsansicht des Klägers ergibt 

sich ein solches Indiz nicht daraus, dass die Beklagte gegen ihre Pflicht als öffent-

licher Arbeitgeber verstoßen hätte, den schwerbehinderten Kläger gem. § 165 S. 3 

SGB IX zu einem Vorstellungsgespräch einzuladen.  

 

aa) Zwar ist richtig, dass die Verletzung der nunmehr in § 165 S. 3 SGB IX gere-

gelten Verpflichtung eines öffentlichen Arbeitgebers, eine/n schwerbehinderten 

Bewerber/in zu einem Vorstellungsgespräch einzuladen, grundsätzlich die Vermu-

tung einer Benachteiligung wegen der Behinderung begründet. Diese Pflichtverlet-

zung ist nämlich grundsätzlich geeignet, den Anschein zu erwecken, an der Be-

schäftigung 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.)  

 

bb) Die Beklagte war vorliegend jedoch nicht gem. § 165 S. 3 SGB IX verpflichtet, 

den Kläger zu einem Vorstellungsgespräch einzuladen.  

 

(a) Der Sinn und Zweck der in § 165 S. 3 SGB IX geregelten Pflicht des öffentli-

chen Arbeitgebers, einen (fachlich nicht offensichtlich ungeeigneten) schwerbehin-

derten Bewerber zum Vorstellungsgespräch einzuladen, besteht darin, dass der 

schwerbehinderte Bewerber die Möglichkeit erhalten soll, den öffentlichen Arbeit-

geber im Vorstellungsgespräch von seiner Eignung überzeugen können (vgl. BAG 
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vom 23.01.2020 – 8 AZR 484/18 NZA 2020,851, Rn. 48). Der Gesetzeszweck ge-

bietet es nicht, einen schwerbehinderten Bewerber zum Vorstellungsgespräch ein-

zuladen, mit dem bereits ein Arbeitsverhältnis bestand, das der Arbeitgeber noch 

während der sechsmonatigen Wartezeit („Probezeit“) des § 1 KSchG und des § 

173 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB IX gekündigt hat, weil er den Arbeitnehmer für persön-

lich ungeeignet befunden hat. Das gilt jedenfalls dann, wenn zwischen Beendigung 

des vormaligen Arbeitsverhältnisses und neu ausgeschriebener Stelle – wie vorlie-

gend - ein Zeitraum von noch nicht einmal einem Jahr liegt. Insoweit ist zu berück-

sichtigen, dass die Wartezeit der beiderseitigen Überprüfung der Arbeitsvertrags-

parteien dient, ob sie das Arbeitsverhältnis über die Wartezeit hinaus fortsetzen 

wollen. In der Wartezeit besteht Kündigungsfreiheit auch des Arbeitgebers. Diese 

Freiheit ist durch Art. 12 GG durch die wirtschaftliche Betätigungsfreiheit i. S. von 

Art. 2 Abs. 1 GG geschützt. Die grundrechtliche Gewährleistung erstreckt sich 

auch auf das Interesse des Arbeitgebers, in seinem Unternehmen nur Mitarbeiter 

zu beschäftigen, die seinen Vorstellungen entsprechen. In der gesetzlichen Warte-

zeit unterliegt die Bildung der Meinung des Arbeitgebers, ob ein Arbeitnehmer sei-

nen Vorstellungen entspricht, von Missbrauchsfällen abgesehen keiner Überprü-

fung nach objektiven Maßstäben. Kommt der Arbeitgeber bei dieser Prüfung zu ei-

nem negativen Ergebnis, kann er das Arbeitsverhältnis grundsätzlich frei kündigen, 

ohne auf entgegenstehende Interessen des Arbeitnehmers Rücksicht nehmen zu 

müssen. Die während der Wartezeit grundsätzlich bestehende Kündigungsfreiheit 

des Arbeitgebers ist das Gegengewicht zu dem im Geltungsbereich des Kündi-

gungsschutzgesetzes entstehenden materiellen Kündigungsschutz, der die Kündi-

gungsfreiheit 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 Kündigungsentscheidung von seinem 

„Bauchgefühl“ leiten zu lassen. Bis zum Ablauf der Wartezeit kann sich der Arbeit-

geber daher – außerhalb von Missbrauchs-, insbesondere Diskriminierungsfällen – 

frei von solchen Arbeitnehmern trennen, bei denen er während 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 Grund-

satz auch gegenüber schwerbehinderten Arbeitnehmern, da deren Sonderkündi-
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gungsschutz gem. § 173 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB IX ebenfalls erst nach einer sechs-

monatigen Wartezeit einsetzt. Macht aber der Arbeitgeber von seinem Kündi-

gungsrecht 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 Be-

triebsklima abträglich und eine weitere Zusammenarbeit daher nicht sinnvoll ist, 

dann kann er nicht verpflichtet sein, diesen Arbeitnehmer alsbald nach der Kündi-

gung wieder zu einem Vorstellungsgespräch einladen zu müssen. Die Nichteinla-

dung beruht dann auf der vom Arbeitgeber in der Probezeit bereits festgestellten 

fehlenden persönlichen Eignung des Bewerbers. Sie verstößt nicht gegen § 165 

SGB IX S. 3, zumal der schwerbehinderte Bewerber in diesen Fällen im Hinblick 

auf das in der Wartezeit gekündigte Arbeitsverhältnis nicht nur die Chance hatte, 

den Arbeitgeber im Vorstellungsgespräch von sich überzeugen, sondern sogar im 

Rahmen eines bereits begründeten Arbeitsverhältnisses (vgl. zur nicht bestehen-

den Verpflichtung des öffentlichen Arbeitgebers zur Einladung eines persönlich un-

geeigneten schwerbehinderten Bewerbers auch LAG Düsseldorf vom 27.06.2018 

– 12 Sa 135/18, BeckRS 2018, 17460 Rn. 77).  

 

(b) Vorliegend hat die Beklagte das mit dem Kläger (frühestens) zum 11.06.2018 

begründete Arbeitsverhältnis während der Wartezeit wirksam mit Schreiben vom 

30.07.2018 zum 31.08.2018 gekündigt (vgl. Ziff. 1 des gerichtlichen Vergleichs 

vom 27.02.2019 im Verfahren 2 Ca 575/18). Sie hat damit von ihrem Recht Ge-

braucht gemacht, ihrer Einschätzung folgend, dass eine Zusammenarbeit mit dem 

Kläger – unabhängig von der zu besetzenden Stelle - nicht sinnvoll ist, weil dieser 

auf Grund seiner Persönlichkeit nicht in die Dienststelle passt und seine Weiterbe-

schäftigung den Betriebsfrieden gefährdet, das Arbeitsverhältnis noch während der 

Wartezeit zu beenden. Dies beruhte nicht auf diskriminierenden Motiven. Die 

Gründe, die die Beklagte für diese Entscheidung nachvollziehbar angeführt hat, 

stehen nicht im Zusammenhang mit der Schwerbehinderung des Klägers. Es ist 

nachvollziehbar, dass die Beklagte während der Wartezeit zu der Einschätzung 

gelangt ist, dass auf Grund der Vielzahl der Streitigkeiten und Unstimmigkeiten, 

die in der kurzen Zeit des Arbeitsverhältnisses bereits aufgetreten sind, eine wei-

tere gedeihliche Zusammenarbeit im Betrieb (bzw. der Dienststelle) nicht zu erwar-

ten steht. Es hat sich auch im Laufe dieses (und der anderen) Gerichtsverfahren 
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gezeigt, dass es sich beim Kläger um eine sehr schwierige, äußerst bestimmend 

und fordernd auftretende Persönlichkeit handelt. Die Annahme diskriminierender 

Motive folgt auch nicht daraus, dass in Ziffer 4 des Vergleichs vom 27.02.2019 

eine Entschädigungszahlung gem. § 15 Abs. 2 AGG vereinbart wurde. Damit 

wurde nicht „festgeschrieben“, dass sich die Beklagte diskriminierend verhalten 

hat. Dass dem nicht so war, ergibt sich schon aus Ziffer 3 des Vergleichs. Im Übri-

gen wurde die Entschädigung auf ausdrücklichen Wunsch des Klägers an Stelle 

einer Abfindung vereinbart. Die Beklagte war auf Grund der Kündigung vom 

30.07.2018 zum 31.08.2018 daher nicht den verpflichtet, den Kläger wenige Mo-

nate später zum Vorstellungsgespräch bzgl. der im März 2019 ausgeschriebenen 

Stelle einzuladen.  

 

(c) Etwas Anderes folgt auch nicht daraus, dass die Beklagte den Kläger bei vor-

maligen Stellenausschreibungen zu Vorstellungsgesprächen eingeladen und die 

E-Mail-Adressen blockiert hat. Insoweit kann auf die Entscheidungsgründe des un-

ter dem Az. 2 Ca 101/19 ergangenen Endurteils vom 05.8.2020 Bezug genommen 

werden. Im Übrigen ist es der Kläger, der sich insoweit widersprüchlich verhält: Er 

beanstandet, wenn er zum Vorstellungsgespräch eingeladen wird (vgl. das Verfah-

ren 2 Ca 101/19) und er beanstandet, wenn er – wie im vorliegenden Streitfall – 

nicht eingeladen wird.  

 

2. Dem Kläger stehen wegen der Nichtberücksichtigung seiner Bewerbung vom 

27.03.2019 auf die von der Beklagten ausgeschriebene Stelle als Angestellter im Bau-

amt auch keine Entschädigungsansprüche (Schmerzensgeldansprüche) nach § 253 

BGB zu. Dadurch wurde der Kläger weder in seinem allgemeinen Persönlichkeitsrecht 

iSd. § 823 Abs. 1 BGB, Art. 2 Abs. 1, Art.1 GG noch in einem sonstigen Recht iSd. § 

253 Abs. 2 BGB verletzt.  

 

a) Das allgemeine Persönlichkeitsrecht begründet kein Recht auf Einstellung. Es be-

gründet lediglich einen Anspruch darauf, dass mit eingereichten Bewerbungen 

nicht in ehrverletzender Weise umgegangen wird. Die Beklagte ist mit der Bewer-

bung des Klägers jedoch nicht in ehrverletzender Weise umgegangen. Die E-Mails 
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der Beklagten vom 29.03.2019 und vom 21.06.2019 weisen keinerlei ehrverletzen-

den Inhalt auf. Eine für den Schmerzensgeldanspruch zudem erforderliche 

schwerwiegende Verletzung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts des Klägers 

bzw. ein schweres Verschulden der Beklagten (vgl. etwa BAG vom 24.09.2009 -  

8 AZR 636/08, NJW 2010, 554, 557) ist nicht ersichtlich.  

 

b) Eine Verletzung sonstiger Rechte iSd. § 253 Abs. 2 BGB ist nicht ersichtlich. Soweit 

der Kläger geltend macht, die Beklagte hätte seinen aus Art. 33 Abs. 2 GG abgeleite-

ten Bewerbungsverfahrensanspruch verletzt, ist dies aus mehreren Gründen nicht ge-

eignet, einen Entschädigungsanspruch nach § 253 Abs. 2 BGB zu begründen.  

 

aa) Ein übergangener Bewerber kann zwar Schadensersatz wegen der Nichtberück-

sichtigung seiner Bewerbung verlangen, wenn ein Arbeitgeber, der bei seiner Aus-

wahlentscheidung an die Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG gebunden ist, eine zu be-

setzende Stelle zu Unrecht an einen Konkurrenten vergibt, die bei ordnungsgemäßer 

Auswahl ihm hätte übertragen werden müssen, und der Bewerber es nicht unterlassen 

hat, den Schaden durch den Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwehren. Der Scha-

densersatz ist jedoch nicht – wie vom Kläger beantragt - auf Erstattung eines Nichtver-

mögensschadens iSd. § 253 Abs. 2 BGB (Schmerzensgeld) gerichtet, sondern auf 

den Ersatz eines eingetretenen Vermögensschadens 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).  

 

bb) Darüber hinaus hat die Beklagte den Bewerbungsverfahrensanspruch des Klägers 

nicht verletzt. Sie war nicht verpflichtet, den Kläger zu einem Vorstellungsgespräch 

einzuladen (vgl. entsprechend oben unter II 1 a bb der Gründe).  

 

cc) Schließlich kommt hinzu, dass eine etwaige Verletzung des Bewerbungsverfah-

rensanspruchs allein nicht ausreichend ist, um eine Schadensersatzpflicht des Arbeit-

gebers zu begründen. Das Verhalten des Arbeitgebers im Bewerbungsverfahren ist für 

den Schaden eines zurückgewiesenen Bewerbers nur ursächlich, wenn sich jede an-

dere Besetzungsentscheidung des Arbeitgebers als rechtsfehlerhaft erwiesen hätte. 

Deshalb hat der zurückgewiesene Bewerber nur in den Fällen Anspruch auf Ersatz 
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seines Schadens, in denen ihm anstelle des Konkurrenten das Amt hätte übertragen 

werden müssen. Die in diesem Zusammenhang erforderliche Reduktion des dem Ar-

beitgeber zustehenden Auswahlermessens auf null wiederum setzt voraus, dass der 

erfolglose Bewerber nach den in Art. 33 Abs. 2 GG genannten Kriterien der bestquali-

fizierte Bewerber war. Dies ist weder vorgetragen noch ersichtlich. 

 

 

Das Urteil des Arbeitsgerichts Bamberg vom 05.08.2020 ist dem Prozessbevollmächtigten 

des Klägers am 07.10.2020 zugestellt worden. Der Antrag des Klägers auf Bewilligung 

von Prozesskostenhilfe für eine beabsichtigte Berufung vom 06.11.2020 ist beim Landes-

arbeitsgericht Nürnberg am 06.11.2020 eingegangen. Dem Kläger wurde mit am 

05.12.2020 zugestellten Beschluss vom 02.12.2020 Prozesskostenhilfe für das Beru-

fungsverfahren bewilligt. Der Kläger hat mit Schriftsatz vom 09.12.2020 einen Wiederein-

setzungsantrag gestellt und zugleich Berufung beim Landesarbeitsgericht Nürnberg ein-

gelegt. Die Berufungsbegründungsschrift ging beim Landesarbeitsgericht Nürnberg inner-

halb der verlängerten Berufungsbegründungsfrist am 11.01.2021 ein.  

 

Der Kläger begründet seine Berufung damit, dass das Arbeitsgericht fehlerhaft davon aus-

gegangen sei, dass es vorliegend entbehrlich gewesen sei, den Kläger zum Vorstellungs-

gespräch zu laden, da der Kläger der Beklagten bereits bekannt gewesen sei. Dabei ver-

kenne das Arbeitsgericht, dass die gemäß Gesetzesentwurf der Bundesregierung geäu-

ßerte Problemstellung sowie das Ziel zur Schaffung eines inklusiven Arbeitsmarkts nach 

der dort geäußerten Erkenntnis mehr als nur Minimalanstrengungen erfordere. Vielmehr 

solle dem Schwerbehinderten so gut wie möglich und immer wieder, wo nicht von vornhe-

rein die fehlende Eignung ins Auge springe, die entsprechende Gelegenheit gegeben wer-

den, durch einen entsprechenden persönlichen Auftritt zu überzeugen und auf diese 

Weise möglicherweise eine Anstellung zu erhalten, die ihm ansonsten verwehrt worden 

wäre, um auf diese Weise die schwerwiegende strukturelle Benachteiligung im Bewer-

bungsfeld auszugleichen. Aus diesem Grunde sei es nicht damit getan, dass der schwer-

behinderte Bewerber überhaupt einmal zu einem Vorstellungsgespräch eingeladen wor-

den sei, sondern er müsse jedes Mal wieder für jede angebotene Arbeitsstelle Gelegen-

heit erhalten, sich für diese zu empfehlen. Dieses Gebot dürfe nicht lediglich als Formalie 
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betrachtet werden. Daher könne für einen Bewerber, der bereits in einem Beschäftigungs-

verhältnis gestanden habe und daher sogar besser bekannt sei, nichts Anderes gelten, 

als dass auch dieser auf seine erneute Bewerbung hin einzuladen sei. Darüber hinaus 

wende das Arbeitsgericht die Vorschrift des § 165 Satz 3 SGB IX contra legem aus. Denn 

Satz 4 der Vorschrift enthalte unzweifelhaft eine Ausnahme zur Einladungsverpflichtung 

lediglich, wenn die fachliche Eignung offensichtlich fehle. Von einer persönlichen Eignung, 

auf welche die Beklagte abstellen möchte, sei gerade nicht die Rede. Hätte das Arbeits-

gericht § 165 Satz 3 SGB IX korrekt angewendet, hätte es auch ein Indiz im Sinne des 

§ 22 AGG feststellen müssen.  

 

Dem Kläger sei noch der Eingang seiner Bewerbung bestätigt worden und insoweit auch 

eine sachliche Prüfung seiner Bewerbung suggeriert worden. Die Beklagte habe dann 

ohne jede weitere Korrespondenz mitgeteilt, dass der Kläger nicht eingestellt werden 

würde. Darüber hinaus habe der Kläger wiederholt, umfangreich und umfassend vorgetra-

gen, dass die Beklagte ihn schon bei der erstmaligen Einstellung lediglich als Übergangs-

lösung mit dem Ziel eingestellt habe, entsprechende Förderungsmöglichkeiten im Wege 

der Eingliederungshilfe zu nutzen und der Kläger von Anfang an in Bezug auf seine Be-

hinderung benachteiligt worden sei, etwa, indem ihm kein geeigneter Arbeitsplatz zur Ver-

fügung gestellt worden sei und dieser auch so eingerichtet worden wäre, als dass ihm für 

zahlreiche Handgriffe unnötig weite Wege entstanden wären. Dabei hätte sich das gegen-

über dem Kläger gezeigte diskriminierende Verhalten klar herausgestellt, in dessen Licht 

dann auch das spätere Verhalten der Beklagten in Bezug auf die hier gegenständliche 

Bewerbung, ebenso wie auf die weitere Bewerbung, hätte betrachtet werden müssen. 

Auch könne die dem Arbeitgeber zunächst gewährte Möglichkeit, das Arbeitsverhältnis 

während der Probezeit „aus dem Bauch heraus“ zu kündigen, nicht die sich aus § 165 

S. 3 SGB IX ergebende sich an den öffentlichen Arbeitgeber richtende Einladungspflicht 

obsolet werden lassen. 

 

Der Kläger beantragt: 

 

Unter Abänderung des am 5. August 2020 verkündeten Endurteils des Arbeitsgerich-
tes Bamberg wird die Beklagte verurteilt, dem Kläger einen Betrag von 3.000,00 € zu 
bezahlen. 
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Die Beklagte beantragt: 

 

Die Berufung zurückzuweisen. 

 

 

Nach Ansicht der Beklagten bestehe keine Einladungspflicht, wenn sich ein Bewerber in 

einem zurückliegenden Arbeitsverhältnis nicht bewährt habe und den Arbeitgeber nicht 

von sich hat überzeugen können. In einem solchen Fall sei der vom Gesetzgeber zu-

grunde gelegte Sinn und Zweck der Einladungspflicht öffentlich-rechtlicher Arbeitgeber 

nicht mehr realisierbar. Dies müsse erst recht dann gelten, wenn ein Arbeitnehmer sich 

vor allem persönlich ungeeignet für ein Arbeitsverhältnis mit dem Arbeitgeber erwiesen 

habe. Es sei auch entsprechend dem Urteil des Landesarbeitsgerichts Düsseldorf vom 

27.06.2018 - 12 Sa 135/18 - nicht zu beanstanden, wenn persönlich ungeeignete schwer-

behinderte Bewerber trotz fachlicher Eignung nicht zu einem Vorstellungsgespräch einge-

laden werden würden. Auch unter Berücksichtigung des Wortlauts des § 165 

Satz 4 SGB IX sei im Hinblick auf die Eignung des schwerbehinderten Bewerbers zu be-

achten, dass das Anforderungsprofil einer zu besetzenden Stelle persönliche Anforderun-

gen an den Bewerber stellen könne, deren Fehlen den Bewerber auch ohne das Vorlie-

gen diskriminierender Motive für die zu besetzende Stelle maßgeblich disqualifizieren 

würden. Bereits im Rahmen des zwischen den Parteien vormals bestehenden Arbeitsver-

hältnisses habe die Beklagte feststellen müssen, dass das Verhalten des Klägers in er-

heblichem Maße den Betriebsfrieden der Beklagten gefährde. Auf dieser Grundlage sei 

auch das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhältnis während der Probezeit be-

endet worden.  

 

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die von den Parteien eingereichten 

Schriftsätze und auf die Sitzungsniederschrift Bezug genommen. Das Landesarbeitsge-

richt hat die Verfahrensakten des Arbeitsgerichts Bamberg mit dem Aktenzeichen 

2 Ca 575/18 beigezogen und zum Gegenstand der mündlichen Verhandlung gemacht. 
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Entscheidungsgründe: 

 

 

I. 

 

Die statthafte Berufung (§ 64 Abs. 1, 2 b ArbGG) ist zulässig. Der Zulässigkeit der Beru-

fung steht eine Versäumung der Berufungs- und der Berufungsbegründungsfrist nach 

§ 66 Abs. 1 ArbGG nicht entgegen, da dem Kläger gemäß § 233 ZPO Wiedereinsetzung 

in den vorigen Stand zu gewähren ist. Das durch die Bedürftigkeit begründete Unvermö-

gen einer Partei, einen Rechtsanwalt mit der notwendigen Vertretung zur Vornahme der 

fristwahrenden Prozesshandlungen zu beauftragen, begründet eine unverschuldete Ver-

säumung von Rechtsmittelfristen, wenn die Partei alles in ihren Kräften Stehende und ihr 

Zumutbare getan hat, um die Frist zu wahren. Demgemäß besteht ein Wiedereinset-

zungsgrund nur dann, wenn die Partei ein vollständiges Gesuch um Prozesskostenhilfe 

innerhalb der Rechtsmittelfrist beim zuständigen Gericht anbringt (Zöller-Greger, ZPO, 33 

Aufl., § 233 Rn. 23 ff). Diese Voraussetzungen sind erfüllt. Wiedereinsetzungsantrag und 

Berufungseinlegung erfolgten mit Schriftsatz vom 09.12.2020. Die Berufungsbegründung 

erfolgte innerhalb der verlängerten Berufungsbegründungsfrist am 11.01.2021. Nach der 

Bewilligung der Prozesskostenhilfe hat der Kläger damit die notwendigen Prozesshand-

lungen innerhalb der Wiedereinsetzungsfrist (§ 234 ZPO) nachgeholt.  

 

 

II. 

 

Die Berufung ist sachlich nicht begründet. Das Arbeitsgericht hat zutreffend die Klage ab-

gewiesen. Es kann insoweit vollumfänglich auf die sehr ausführlichen und sorgfältigen 

Ausführungen im Ersturteil verwiesen werden und von einer rein wiederholenden Darstel-

lung der Entscheidungsgründe abgesehen werden (§ 69 Abs. 2 ArbGG). Im Hinblick auf 

das Berufungsvorbringen sind nur noch folgende ergänzende Ausführungen veranlasst: 
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1. Unzutreffend rügt der Berufungskläger, dass das Erstgericht die Vorschrift des § 165 

S. 3 SGB IX contra legem angewendet habe, da § 165 S. 4 SGB IX unzweifelhaft eine 

Ausnahme zur Einladungsverpflichtung nur für den Fall der offensichtlichen fachlichen 

Nichteignung vorsehe.  

 

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sollen schwerbehinderte Bewerber/innen 

durch das in § 82 Satz 2 SGB IX a.F. und § 165 S. 3 SGB IX genannte Vorstellungs-

gespräch die Möglichkeit erhalten, ihre Chancen im Auswahlverfahren zu verbessern. 

Sie sollen dadurch die Chance haben, den Arbeitgeber von ihrer Eignung zu überzeu-

gen (siehe BAG, 23.01.2020 - 8 AZR 484/18 Rn. 48, juris). Dabei ist der Begriff der 

„Eignung“ als umfassendes Qualifikationsmerkmal zu verstehen, das die ganze Per-

sönlichkeit des Bewerbers über rein fachliche Gesichtspunkte hinaus erfasst (zur Eig-

nung im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG vgl. etwa Bundesverwaltungsgericht, 6. Feb-

ruar 1975 - II C 68.73). Der Begriff „Eignung“ verweist ganz allgemein auf die Eigen-

schaften, welche die zu besetzende Stelle von dem Bewerber fordert. Hierzu gehören 

über die fachliche Eignung hinaus insbesondere die oftmals als „charakterliche Eig-

nung“ bezeichnete Eignung und die gesundheitliche Eignung (Bundesverwaltungsge-

richt, 30.10.2018 - 1 WDS-VR 5.18 zitiert nach juris), aber auch sonstige körperliche 

und psychische Voraussetzungen, die Dienstfähigkeit sowie Umgangsform und sons-

tige Fähigkeiten im Umgang mit Menschen, z.B. mit Publikumsverkehr, sowie Füh-

rungskompetenzen, können - je nach dem Anforderungsprofil der zu besetzenden 

Stelle - dazu gehören. Stellen charakterliche Mängel eines Bewerbers ein offensichtli-

ches Einstellungs- bzw. Besetzungshindernis dar, kann der vom Gesetzgeber mit § 82 

S. 2 SGB IX a.F. bzw. § 165 S. 3 SGB IX n.F. verfolgte Zweck, dem schwerbehinder-

ten Bewerber die Chance zu geben, den Arbeitgeber von seiner Eignung im weiteren 

Sinne zu überzeugen, von vornherein nicht erreicht werden. Die Einladung zu einem 

Vorstellungsgespräch würde sich in einem solchen Fall als bloße Förmelei erweisen 

(so auch BAG vom 27.08.2020, 8 AZR 45/19 zitiert nach juris). § 165 S. 4 SGB IX ist 

verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass der Gesetzgeber weiterhin davon 

ausgeht, dass im Hinblick auf die Regelung des Art. 33 Abs. 2 GG lediglich dann, 

wenn die fachliche Eignung eines schwerbehinderten Bewerbers als Einstellungs-

hemmnis in Betracht kommt, eine Einladung nur dann entbehrlich ist, wenn der Be-
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werber offensichtlich fachlich ungeeignet ist. An den weiteren Einstellungsvorausset-

zungen, insbesondere einer persönlichen Eignung als Einstellungskriterium sollte 

durch § 165 S. 3 und 4 SGB IX nichts geändert werden, so dass der öffentliche Arbeit-

geber auch dann nicht zu der Einladung eines schwerbehinderten Bewerbers ver-

pflichtet ist, wenn dessen persönliche Eignung nicht gegeben ist, so wie im vorliegen-

den streitgegenständlichen Fall. Aufgrund des gesamten Sachverhalts war die Be-

klagte nicht verpflichtet, den Kläger anlässlich seiner Bewerbung zu einem Bewer-

bungsgespräch einzuladen, denn eine solche Einladung wäre lediglich eine Förmelei 

gewesen. Zwischen beiden Parteien hatte schon bereits ein Arbeitsverhältnis bestan-

den, das noch während der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG innerhalb von 6 Monaten 

durch die Beklagte gekündigt wurde. In dem Kündigungsrechtsstreit beim Arbeitsge-

richt Bamberg mit dem Aktenzeichen 2 Ca 575/18 hatte die Beklagte auch lediglich 

verhaltensbedingte Gründe vorgetragen und geltend gemacht, dass der Kläger mehr-

fach den Betriebsfrieden bei der Beklagten gestört habe (siehe hierzu u.a. Schriftsatz 

der Beklagten vom 04.10.2018, S. 14 ff. in dem Verfahren 2 Ca 575/18 beim Arbeits-

gericht Bamberg, dort Bl. 165 ff. d.A.). Soweit der Kläger in seiner Berufung vorbringt, 

dass eine objektivierbare nachweisbare Ungeeignetheit seinerseits nicht vorläge, kann 

dem Kläger zwar zugestanden werden, dass ein Vorstellungsgespräch durchaus dem 

Bewerber auch die Möglichkeit geben soll, den Arbeitgeber auch von seiner persönli-

chen Eignung zu überzeugen und damit auch die Möglichkeit geben soll, eventuelle 

Fehleindrücke des Arbeitgebers zu entkräften. Der Arbeitgeber kann jedoch nicht nur 

bei Vorliegen objektivierter nachweisbarer persönlicher Ungeeignetheit des Bewerbers 

von einer Einladung zum Bewerbungsgespräch absehen, sondern auch, wenn sich 

seine subjektiven Vorstellungen so manifestiert haben, dass es ausgeschlossen ist, 

dass der Bewerber noch den Arbeitgeber von seiner persönlichen Geeignetheit über-

zeugen kann. Genauso liegt jedoch der Sachverhalt im streitgegenständlichen Fall, 

dies hat die Beklagte plausibel und nachvollziehbar vorgetragen. Die Beklagte hat sich 

in dem Kündigungsrechtsstreit beim Arbeitsgericht Bamberg mit dem Aktenzeichen 

2 Ca 575/18 stets auf das zu beanstandende Verhalten des Klägers berufen und vor-

getragen, dass der Kläger wiederholt den Betriebsfrieden massiv gestört habe (so un-

ter anderem im Schriftsatz vom 04.10.2018, S. 14 ff. in den Verfahrensakten des Ar-

beitsgerichts Bamberg Bl. 165 ff. d.A.). Die persönliche Ungeeignetheit des Klägers 

wurde von der Beklagten auch mehrfach zum Ausdruck gebracht, so dass auch im 
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Hinblick auf die zeitliche Nähe des gekündigten Arbeitsverhältnisses nach Auffassung 

der erkennenden Kammer es ausgeschlossen war, dass der Kläger die Beklagte in ei-

nem Vorstellungsgespräch auch von seiner persönlichen Eignung hätte überzeugen 

können. In diesem Fall war die Beklagte nicht verpflichtet, den Kläger zu einem Vor-

stellungsgespräch einzuladen. Aufgrund des feststellbaren bereits manifestierten Ein-

drucks der persönlichen Ungeeignetheit des Klägers wäre die Einladung zu einem 

Vorstellungsgespräch reine Förmelei. Diesen Eindruck teilt offensichtlich auch der Klä-

ger, da er in dem Verfahren 5 Sa 417/20 (Bewerbung des Klägers auf eine durch die 

Beklagte ausgeschriebene Stelle im Bauamt) geltend gemacht hat, die in dem dorti-

gen durch die Beklagte erfolgten Einladungen zum Vorstellungsgespräch (Anlage B10 

und B 12 der Verfahrensakte 5 Sa 417/20 Bl.110 u.113 d.A) seien nur pro forma durch 

die Beklagte erfolgt ( u. a. in der E-Mail des Klägers 08.01.2019 Anlage B 13 der Ver-

fahrensakte 5 Sa 417/20 und im Berufungsbegründungsschriftsatz vom 11.01.2021 

dort S. 4 ebenfalls in der Verfahrensakte 5 Sa 417/20 Bl. 360 d.A.). 

 

Soweit der Kläger vorträgt, er sei von Anfang an in Bezug auf seine Schwerbehinde-

rung benachteiligt worden, da er bei der erstmaligen Einstellung lediglich als Über-

gangslösung eingestellt wurde um Eingliederungshilfen zu nutzen, bleibt der Kläger 

hierzu nachvollziehbaren Sachvortrag schuldig und stellt lediglich eine solche Behaup-

tung in den Raum. Im Übrigen scheidet eine Benachteiligung aus, da der Kläger ein-

gestellt wurde. Eine Kausalität zwischen der vom Kläger behaupteten Benachteiligung 

einer „Einstellung als Übergangslösung“ und dem hier streitgegenständlichen Bewer-

bungsverfahren ist nicht feststellbar.  

 

Die Berufung des Klägers war als unbegründet zurückzuweisen. 

 

III. 

 

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO. Die Revisionszulassung beruht auf § 72 

Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Die erkennende Kammer misst der Frage, ob der Arbeitgeber sich in 

Bezug auf §§ 165 S. 4 SGB IX darauf berufen kann, dass er nicht verpflichtet gewesen ist, 

den schwerbehinderten Bewerber zu einem Vorstellungsgespräch einzuladen, grundsätz-

liche Bedeutung zu. 
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Rechtsmittelbelehrung: 

 
Gegen dieses Urteil kann der Kläger Revision einlegen. 
 
Für die Beklagte ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben. 
 
Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer 
Frist von zwei Monaten begründet werden. 
 
Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollständiger Form abgefassten Urteils, 
spätestens aber mit Ablauf von fünf Monaten nach der Verkündung des Urteils. 
 
Die Revision muss beim  
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eingelegt und begründet werden. 
 
Die Revisionsschrift und die Revisionsbegründung müssen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.  
 
Es genügt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmächtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlüssen solcher Verbände 
- für ihre Mitglieder  
- oder für andere Verbände oder Zusammenschlüsse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder  
 
oder 
 
von juristischen Personen, deren Anteile sämtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten Ab-
satz bezeichneten Organisationen stehen,  
- wenn die juristische Person ausschließlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisa-

tion und ihrer Mitglieder oder anderer Verbände oder Zusammenschlüsse mit vergleichbarer Ausrichtung 
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchführt 

- und wenn die Organisation für die Tätigkeit der Bevollmächtigten haftet. 
 
In jedem Fall muss der Bevollmächtigte die Befähigung zum Richteramt haben. 
 
Die Revision kann auch in elektronischer Form eingelegt und begründet werden. Das 
elektronische Dokument muss für die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit ei-
ner qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder 
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von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Übermittlungsweg ent-
sprechend § 46c ArbGG übermittelt werden. Wegen näherer Einzelheiten wird verwiesen 
auf die Verordnung über die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen 
Rechtsverkehrs und über das besondere elektronische Behördenpostfach (ERVV) vom 
24. November 2017 in der jeweils geltenden Fassung. 
 
 
 
 
 
 

… … … 
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter 

am Landesarbeitsgericht   
 
 
 
 


