Bundesarbeitsgericht Urteil vom 19. Januar 2023

Achter Senat -8 AZR 437/21 -
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I. Arbeitsgericht Bamberg Endurteil vom 5. August 2020
-2 Ca101/19 -

Il. Landesarbeitsgericht Nurnberg Urteil vom 20. Mai 2021
-5Sa417/20 -

Entscheidungsstichworte:

Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG - erfolgloser Bewerber - Benachtei-
ligung wegen der Schwerbehinderung - Einwand des Rechtsmissbrauchs

Hinweis des Senats:
Fuhrende Entscheidung zu weiteren teilweisen Parallelsachen



BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 437/21

5 Sa 417/20
Landesarbeitsgericht
Nurnberg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
19. Januar 2023

URTEIL

Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 19. Januar 2023 durch die Vorsitzende Richterin am
Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Schlewing, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Berger, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Pulz sowie die ehrenamtlichen
Richter Stahl und Luken fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Nurnberg vom 20. Mai 2021 -5 Sa 417/20 -
wird zuriickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten daruber, ob die Beklagte dem schwerbehinderten
Klager wegen Nichtberlucksichtigung seiner Bewerbung vom 20. Dezember 2018
auf die von der Beklagten ausgeschriebene Stelle als ,Teamassistenz® im Bur-
germeisteramt zur Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG verpflich-

tet ist.

In zwei weiteren Revisionsverfahren streiten die Parteien Uber einen Ent-
schadigungsanspruch des Klagers wegen Nichtbericksichtigung seiner Bewer-
bung vom 27. Marz 2019 auf die von der Beklagten ausgeschriebene Stelle ei-
nes/einer Verwaltungsfachangestellten im Bauamt (- 8 AZR 438/21 -) und Uber
einen Entschadigungsanspruch des Klagers wegen Nichtberlucksichtigung seiner
Bewerbungen vom 21. und 22. Juni 2019 auf die von der Beklagten ausgeschrie-
bene(n) Stelle(n) fur Verwaltungsfachangestellte in der Kdmmerei und im Haupt-
amt (- 8 AZR 439/21 -).

Der Klager war zunachst bei der Beklagten aufgrund Arbeitsvertrags vom
29. Juni/3. Juli 2018 als vollzeitbeschaftigter Arbeitnehmer in der Kdmmerei (Bei-
tragswesen/Feuerwehrwesen) beschaftigt und bezog ein Entgelt nach der Ent-

geltgruppe 6 TVAD-V.

Im Verlauf dieses Arbeitsverhaltnisses entwickelten sich rasch zahlreiche

Unstimmig- und Streitigkeiten zwischen dem Klager und seinen Vorgesetzten,
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die Gegenstand eines umfangreichen E-Mail-Verkehrs sowie eines arbeitsge-
richtlichen Verfahrens zwischen den Parteien waren. Unter anderem stritten die
Parteien Uber den Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhaltnisses unter Bertck-
sichtigung eines Praktikums, das der Klager vor dem in seinem Arbeitsvertrag
vermerkten ersten Beschaftigungstag absolviert hatte, sowie Uber die zutreffende

Eingruppierung des Klagers.

Weitere Streitpunkte der Parteien betrafen die leidensgerechte Beschaf-
tigung des Klagers und die entsprechende Ausstattung seines Arbeitsplatzes, die
- auf gesundheitliche Griinde gestutzte - Weigerung des Klagers, die Vorsitzende
der Beklagten zu einer Blrgerversammlung zu begleiten und dort Protokoll zu
fuhren, das Verlangen des Klagers, Praktikumsstunden, die er vor Aufnahme sei-
ner Tatigkeit in der Kammerei geleistet hatte, zu verguten, die Hohe einer Zeit-
gutschrift fur arbeitsfreie Tage sowie den Grund fur die Nichtteilnahme des Kla-

gers an einem Personalgesprach.

Die Beklagte kundigte das mit dem Klager begrundete Arbeitsverhaltnis
mit Schreiben vom 30. Juli 2018 ordentlich zum 13. August 2018 und mit Schrei-
ben vom 12. September 2018 fristlos, hilfsweise ordentlich zum 30. September
2018. Hiergegen erhob der Klager Kindigungsschutzklage vor dem Arbeitsge-
richt Bamberg, die er mit Antragen auf Zahlung weiterer Verglitung sowie auf
Zahlung von ,Schmerzensgeld® verband. In diesem Rechtsstreit, der unter dem
Aktenzeichen - 2 Ca 575/18 - gefuhrt wurde, machte der Klager mit Schriftsatz
vom 4. September 2018 geltend, er sei wahrend seiner Tatigkeit bei der Beklag-
ten insbesondere durch Verhalten des Personalverantwortlichen der Beklagten
K in mehrfacher Hinsicht diskriminiert worden. In diesem Zusammenhang wies
der Klager unter der Uberschrift ,Besonderheit Person K* darauf hin, er habe
durch AuRerungen einer Kollegin Kenntnis von einer schweren Straftat erlangt,
an der der Personalverantwortliche der Beklagten als Jugendlicher beteiligt ge-
wesen und derentwegen dieser auch verurteilt worden sei. ,Angst um Leib und
Leben® seien fur ihn die Folge gewesen, die er - der Klager - ,zu seiner eigenen
Sicherheit auch bei der Polizei habe anzeigen mussen®. Er habe auch furchtbare
Angst vor Herrn K gehabt. ,Ein Schlag auf seine Bandscheibenprothesen und es

ware aus gewesen.“. Derartige Gedanken hatten ihn belastet. Das Gesamtver-
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halten der Beklagten und ihres Personalverantwortlichen habe in ein ,von Anfang

an gezielt beabsichtigtes Muster gemundet, das ,im Volksmund als Mobbing*

bezeichnet werde. Seine beschriebenen ,Erlebnisse“ und seine Behandlung im

Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten hatten zu einer ,kausalen Arbeitsunfahigkeit

von 6 Wochen® geflhrt.

Der vorbezeichnete Rechtsstreit endete durch Prozessvergleich vom

27. Februar 2019, in dem es - auszugsweise - wie folgt heil3t:

1.

Das Arbeitsverhaltnis der Parteien endet aufgrund or-
dentlicher betrieblich veranlasster Arbeitgeberkundi-
gung vom 30.07.2018 mit Ablauf des 31.08.2018.

Die Parteien halten Vorwurfe, die in der Person oder
im Verhalten des Klagers begrindet lagen oder die
gegenuber der Beklagten erhoben wurden, nicht wei-
ter aufrecht.

Die Beklagte zahlt an den Klager zur Abgeltung des
Klageantrags Ziffer 13 [...] gemaR §§ 1, 7, 15 Abs. 2
AGG eine Entschadigung in Héhe von 3.017,56 €.

Uber diesen Vergleich hinaus bestehen zwischen den
Parteien aus dem streitgegenstandlichen Arbeitsver-
haltnis und seiner Beendigung wechselseitig keine fi-
nanziellen Anspriche mehr, unabhangig davon, ob
solche derzeit bekannt oder unbekannt sind und auf
welchem Rechtsgrund sie beruhen mdgen.
Unberlhrt bleiben etwaige Anspriche des Klagers
aus den Verfahren [...] und 2 Ca 766/18."

Gegenstand des im Prozessvergleich genannten Verfahrens -2 Ca

766/18 - war ua. ein Entschadigungsanspruch des Klagers wegen Nichtberick-

sichtigung seiner Bewerbung vom 24. August 2018 auf die von der Beklagten

ausgeschriebene Stelle als Verwaltungsfachangestellte(r) fir das Bauamt. Die

betreffende Klage wurde vom Arbeitsgericht - rechtskraftig - abgewiesen.
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Mit E-Mail vom 20. Dezember 2018 bewarb sich der Klager auf die von

der Beklagten ausgeschriebene Stelle als ,Teamassistenz®, in der er ausdrick-

lich auf seine Schwerbehinderung hinwies. In der Stellenausschreibung heildt es

ua.:

ua. aus:

,Die Einstellung erfolgt entsprechend der bisherigen Ta-
tigkeit und Berufserfahrung sowie den personlichen Vor-
aussetzungen nach den Bestimmungen des TVGOD in
Vollzeit.

lhre Aufgaben

Sie koordinieren die Termine der Burgermeister und fer-
tigen selbstandig Schreiben und Vorlagen. Auch in die
Offentlichkeitsarbeit sind Sie eingebunden.

Aulerdem bereiten Sie Sitzungen vor, beantworten Bur-
geranfragen und organisieren einen reibungslosen Ab-
lauf des Tagesgeschafts. Bei Burgerversammlungen
fihren Sie Protokoll.

lhr Profil

Sie sind empathisch, ein echtes Kommunikationstalent
und zeitlich flexibel einsetzbar.

Sie verfugen Uber sehr gute EDV-Kenntnisse (Outlook,
Word, Excel) und zeichnen sich durch Freundlichkeit und
Selbstbewusstsein im Umgang mit dem Burger aus.
Teamfahigkeit, selbstandiges Arbeiten und eine gute All-
gemeinbildung zahlen zu lhren Starken.”

,Mein Lebenslauf erganzt sich aktuell um die Tatsache,
dass ich bei Ihnen zum 11.06.2018 meinen Dienst ange-
treten habe! An dieser Stelle mdchte ich darauf hinwei-
sen, dass ich davon ausgehe, bereits in einem bestehen-
den Arbeitsverhaltnis ... [zur Beklagten] zu stehen und
diese Bewerbung nur vorsorglich fur den Fall erfolgt,
dass dies wider Erwarten nicht der Fall sein sollte. Diese
Bewerbung stellt auch kein Einverstandnis flr eine be-
absichtigte Kuindigung dar.

An der Stelle bei lhnen bin ich nach wie vor sehr interes-
siert.

Auf den Bewerbungsverfahrensanspruch, insbesondere
im offentlich-rechtlichen Bereich, wird hingewiesen.
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Dem kann und darf man sich z.B. auch nicht durch Blo-
ckieren von Absendern - wie jetzt mehrfach geschehen -
zu entziehen versuchen.

Dies wiurde schon Art. 33 GG zuwider laufen!

Um Beachtung wird gebeten!”

Mit Schreiben vom 21. Dezember 2018, das von dem Personalverant- 11
wortlichen der Beklagten K unterschrieben ist und dem Klager am Folgetag form-
lich zugestellt wurde, lud die Beklagte den Klager zu einem Vorstellungsgesprach
am 7. Januar 2019 um 15:00 Uhr ein.

Mit E-Mail vom 3. Januar 2019 beanstandete der Klager die Blockierung 12
verschiedener, von ihm im Rahmen von Bewerbungen bei der Beklagten und
diesbezuglichem Schriftverkehr genutzter E-Mail-Adressen. Aulerdem heil3t es
dort:

Heute konnte ich eine Einladung zum Vorstellungsge-
sprach zum 07.01.2019 aus unserem Briefkasten entneh-
men. Die Einladung wurde von I|hnen bereits am
21.12.2018 ausgefertigt! Diese wurde laut Vermerk mit
PZU am 22.12.2018 zugestellt!

Am 07.01.2019 bin ich leider verhindert, so dass ich um ei-
nen neuen Termin bitte.

MfG

Mit E-Mail der Personalsachbearbeiterin B-K vom 3. Januar 2019 bot die 13
Beklagte dem Klager Ersatztermine fur ein Vorstellungsgesprach am 10. Januar
2019 um 10:00 Uhr oder am 11. Januar 2019 um 10:00 Uhr an.
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Am 8. Januar 2019 versandte der Klager zwei E-Mails an die Beklagte.
In einer E-Mail heil3t es:

am 10. oder 11.01.2019 kann ich leider nicht kommen, da
ich mir beim Joggen die linke Wade verletzt habe und nicht
laufen geschweige denn Autofahren kann. Um einen neuen
Termin wird daher gebeten!

MfG

Mit anwaltlichem Schreiben vom 17. Januar 2019 verlangte der Perso-
nalverantwortliche der Beklagten K personlich vom Klager den Widerruf der von
diesem im Kindigungsschutzprozess vor dem Arbeitsgericht Bamberg (- 2 Ca
575/18 -) aufgestellten Behauptungen, wonach er - Herr K - den Klager mit den
Worten ,Du Krippel“ beschimpft und diesem gegentber geauliert haben soll, er
kénne ,Schwerbehinderte nicht leiden®, sowie die Abgabe einer strafbewehrten

Unterlassungserklarung.

Mit E-Mail vom 5. Februar 2019 beanstandete der Klager gegenuber der
Beklagten, hinsichtlich seiner Bewerbung vom 20. Dezember 2018 keine weitere
Nachricht erhalten zu haben. Zugleich forderte er von der Beklagten unter neu-
erlichem Hinweis auf seinen Bewerbungsverfahrensanspruch eine entspre-

chende - im Fall der Ablehnung seiner Bewerbung begriundete - Mitteilung.

Mit Schreiben vom 7. Februar 2019, das von der Personalsachbearbei-

terin B-K unterschrieben ist, antwortete die Beklagte dem Klager wie folgt:

fur lhr Interesse an einer Tatigkeit in unserem Haus als
Teamassistenz bedanken wir uns.

Leider konnten wir Ihre Bewerbung nicht berucksichtigen.

Mit der Beteiligung des Personalrats haben wir uns fur eine
andere Person entschieden, die unserem Anforderungs-
profil eher entspricht.

“*
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Mit seiner Klage hat der Klager - soweit fur das Revisionsverfahren noch
von Bedeutung - die Beklagte auf Zahlung einer Entschadigung wegen der Nicht-
berucksichtigung seiner Bewerbung vom 20. Dezember 2018 in Anspruch ge-

nommen.

Er hat geltend gemacht, die Beklagte habe ihn wegen seiner Schwerbe-
hinderung benachteiligt. Sie habe ihn entgegen den Vorgaben des § 165 Satz 3
SGB IX nicht ordnungsgemal’ zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen, ins-
besondere habe sie es zu Unrecht unterlassen, ihm auf die Verhinderungsan-
zeige vom 8. Januar 2019 andere Ersatztermine fur ein Gesprach anzubieten. Im
Ubrigen seien die zuvor ausgesprochenen Einladungen lediglich ,pro forma“ er-
folgt. Die Beklagte sei zu keiner Zeit bereit gewesen, seiner Bewerbung eine
.echte Chance® zu geben. Unter anderem zeige sich dies daran, dass sie meh-
rere seiner E-Mail-Adressen blockiert habe. Auch habe sie ihn, nachdem er sich
im Jahr 2019 noch auf andere ausgeschriebene Stellen beworben habe, - un-
streitig - Uberhaupt nicht mehr zu Vorstellungsgesprachen eingeladen. Im Rah-
men seines frlheren Arbeitsverhaltnisses sei er von der Beklagten lediglich als
,Ubergangslésung“ mit dem Ziel eingestellt worden, Férderungsmaéglichkeiten im
Wege der Eingliederungshilfe zu nutzen. Bereits wahrend seiner vormaligen Be-
schaftigung habe er Benachteiligungen wegen seiner Schwerbehinderung erfah-
ren. Die ,Drohungen” des Personalverantwortlichen der Beklagten K im Rahmen
der Geltendmachung von Unterlassungsansprichen mit anwaltlichem Schreiben
vom 17. Januar 2019 hatten allein dem Zweck gedient, ihn - den Klager - auch
privat unter Druck zu setzen, ihn einzuschuchtern und von weiteren Vorhaben

wie Klagen und Bewerbungen abzubringen.

Der Klager hat, nachdem er erstinstanzlich Feststellung und Zahlung be-
antragt hatte, zuletzt nur noch beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 9.052,68 Euro zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, dem Klager keine Entschadigung zu schulden. Insbesondere
habe sie ihre Pflichten aus § 165 Satz 3 SGB IX nicht verletzt. Nach dieser Be-

stimmung bestehe keine Verpflichtung eines 6ffentlichen Arbeitgebers, einen Be-
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werber zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen, wenn - wie hier - aufgrund
eines zwischen dem Bewerber und dem Arbeitgeber im Zeitpunkt der Bewerbung
anhangigen Kundigungsrechtsstreits Unsicherheit Uber die Wirksamkeit einer vor
Einreichung der Bewerbung erklarten arbeitgeberseitigen Kindigung bestehe.
Auch habe im Zeitpunkt der Bewerbung des Klagers bereits festgestanden, dass
er sich in dem vorausgegangenen und gekundigten Arbeitsverhaltnis mit der Be-
klagten wegen mehrerer, den Betriebsfrieden stérender Verhaltensweisen nicht
bewahrt habe. In einem solchen Fall seien Sinn und Zweck der Einladungspflicht
nach § 165 Satz 3 SGB IX, dem schwerbehinderten Bewerber die Gelegenheit
zu geben, den offentlichen Arbeitgeber in einem persdnlichen Gesprach von sich
zu Uberzeugen, nicht mehr realisierbar. Unabhangig davon habe sie den Klager
zu einem Vorstellungsgesprach am 7. Januar 2019 eingeladen und ihm - Gber-
obligatorisch - trotz nicht naher begrundeter Verhinderung zwei Ausweichtermine
angeboten, die dieser dann aber nicht wahrgenommen habe. Soweit der Klager
mit E-Mail vom 8. Januar 2019 erneut um Terminanderung nachgesucht habe,
sei diese Nachricht bei ihr aus Grinden, die sie nicht zu vertreten habe, nicht,
jedenfalls nicht in dem fur Bewerbungen eroffneten Postfach eingegangen. Ab-
gesehen davon sei sie auch nicht verpflichtet gewesen, dem erneuten, nicht aus-
reichend begriindeten Anderungswunsch nachzukommen. Unabhéngig von alle-
dem stehe dem Klagebegehren der durchgreifende Einwand des Rechtsmiss-
brauchs entgegen. Die Bewerbung des Klagers sei offensichtlich ausschlieRlich
in dem Bestreben erfolgt, einen Entschadigungsanspruch geltend machen zu
kénnen. In dem zwischen den Parteien gefihrten Kindigungsrechtsstreit habe
der Klager - was unstreitig ist - die Arbeitsbedingungen bei der Beklagten als in
hdchstem Male diskriminierend gerugt, sich auf ,Mobbing“ berufen und ua. gel-
tend gemacht, seine Tatigkeit bei der Beklagten sei von Angst um Leib und Leben
gepragt gewesen. Vor diesem Hintergrund sei es auszuschlie3en, dass er sich
auf die ausgeschriebene Stelle als ,Teamassistenz“ mit ernsthaftem Interesse an

einer Einstellung beworben habe.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage insgesamt abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Klagers, mit der dieser nur die Abweisung sei-
nes Leistungsantrags angegriffen hat, zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt
der Klager seinen Entschadigungsanspruch weiter. Die Beklagte beantragt, die

Revision zurlickzuweisen.

Der Senat hat im Einvernehmen mit den Parteien die Akten nebst Vorak-
ten der Verfahren - 8 AZR 438/21 - und - 8 AZR 439/21 - beigezogen und zum

Gegenstand der mundlichen Verhandlung gemacht.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision des Klagers ist unbegrindet.

l. Gegenstand der Revision ist nur das Begehren des Klagers, ihm wegen
der Nichtberucksichtigung seiner Bewerbung vom 20. Dezember 2018 eine an-
gemessene Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG zuzuerkennen. Der Klager hat
im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor dem Senat ausdricklich klarge-
stellt, dass mit der Revision die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Uber die
beiden weiteren Streitgegenstande, namlich Uber einen Anspruch auf Zahlung
einer Entschadigung wegen Verletzung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts
sowie Uber einen Entschadigungsanspruch wegen einer Verletzung des Bewer-

bungsverfahrensanspruchs, nicht angegriffen wurde.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers - soweit in der
Revisionsinstanz hieriber zu entscheiden war - im Ergebnis zu Recht zurtickge-
wiesen. Der Klager, der nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AGG als Bewerber flr ein
Beschaftigungsverhaltnis unter den persénlichen Anwendungsbereich des AGG
fallt und der den Entschadigungsanspruch frist- und formgerecht geltend ge-
macht und eingeklagt (§ 15 Abs. 4 AGG, § 61b Abs. 1 ArbGG) hat, hat gegen die
Beklagte keinen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2
AGG. Dabei kann dahinstehen, ob der Klager die unmittelbare Benachteiligung
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iSv. § 3 Abs. 1 AGG, die in der Ablehnung seiner Bewerbung liegt, wegen seiner
Schwerbehinderung erfahren hat. Das Entschadigungsverlangen des Klagers ist
jedenfalls dem durchgreifenden Einwand des Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB)

ausgesetzt.

1. Es kann offenbleiben, ob der Klager, der durch die Nichtberucksichtigung
seiner Bewerbung vom 20. Dezember 2018 fur die ausgeschriebene Stelle als
» 1 eamassistenz” eine unmittelbare Benachteiligung iSv. § 3 Abs. 1 AGG erfahren
hat (zu den Voraussetzungen etwa BAG 31. Mérz 2022 - 8 AZR 238/21 - Rn. 15

mwN), diese Benachteiligung wegen seiner Schwerbehinderung erfahren hat.

a) Der Anspruch auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG setzt einen Ver-
stol3 gegen das in § 7 Abs. 1 AGG geregelte Benachteiligungsverbot voraus, wo-
bei § 7 Abs. 1 AGG sowohl unmittelbare als auch mittelbare Benachteiligungen
(§ 3Abs. 1 und Abs. 2 AGG) verbietet. Das Benachteiligungsverbot in § 7 Abs. 1
AGG, das einen tatsachlichen und wirksamen rechtlichen Schutz der aus den
Antidiskriminierungsrichtlinien des Unionsrechts hergeleiteten Rechte - hier die
der Richtlinie 2000/78/EG - zu gewabhrleisten hat, untersagt im Anwendungsbe-
reich des AGG eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grun-
des, ua. wegen einer Behinderung. Zudem durfen Arbeitgeber nach § 164 Abs. 2
Satz 1 SGB IX schwerbehinderte Beschaftigte nicht wegen ihrer Behinderung be-
nachteiligen. Im Einzelnen gelten hierzu nach § 164 Abs. 2 Satz 2 SGB IX die
Regelungen des AGG (zum Ganzen bspw. BAG 2. Juni 2022 - 8 AZR 191/21 -
Rn. 23).

b) Das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG erfasst nicht jede Un-
gleichbehandlung, sondern nur eine Ungleichbehandlung wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes. Das spezielle Benachteiligungsverbot des § 164
Abs. 2 Satz 1 SGB IX verbietet eine Benachteiligung wegen der Schwerbehinde-
rung. Zwischen der Benachteiligung und einem in § 1 AGG genannten Grund
bzw. zwischen der Benachteiligung und der Schwerbehinderung muss demnach
ein Kausalzusammenhang bestehen (st. Rspr., zB BAG 2. Juni 2022 - 8 AZR
191/21 - Rn. 26 mwN).
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aa) Soweit es - wie hier- um eine unmittelbare Benachteiligung iSv. § 3
Abs. 1 AGG geht, ist hierflr nicht erforderlich, dass der betreffende Grund das
ausschlieRliche oder auch nur ein wesentliches Motiv fur das Handeln des Be-
nachteiligenden ist; vielmehr ist der Kausalzusammenhang bereits dann gege-
ben, wenn die Benachteiligung iSv. § 3 Abs. 1 AGG an einen Grund iSv. § 1 AGG
bzw. an die (Schwer)Behinderung anknlpft oder durch diese/n motiviert ist, wo-
bei die bloRe Mitursachlichkeit gentigt (BAG 2. Juni 2022 - 8 AZR 191/21 -
Rn. 27; 25. November 2021 - 8 AZR 313/20 - Rn. 23 mwN).

bb) § 22 AGG sieht fur den Rechtsschutz bei Diskriminierungen im Hinblick
auf den Kausalzusammenhang eine Erleichterung der Darlegungslast, eine Ab-
senkung des Beweismales und eine Umkehr der Beweislast vor. Wenn im Streit-
fall die eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes vermuten lassen, tragt die andere Partei die Beweislast
daflr, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteili-
gung vorgelegen hat (BAG 2. Juni 2022 - 8 AZR 191/21 - Rn. 28; 25. November
2021 - 8 AZR 313/20 - Rn. 24 mwN).

(1) Danach genugt eine Person, die sich durch eine Verletzung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes fur beschwert halt, ihnrer Darlegungslast bereits dann,
wenn sie Indizien vortragt, die mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf
schlie®en lassen, dass eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten
Grundes erfolgt ist. Dabei sind alle Umstande des Rechtsstreits in einer Gesamt-
wulrdigung des Sachverhalts zu berlcksichtigen (BAG 2. Juni 2022 - 8 AZR
191/21 - Rn. 29; 1. Juli 2021 - 8 AZR 297/20 - Rn. 20 mwN, BAGE 175, 228).

(2) Nach standiger Rechtsprechung des Senats begriindet der Verstol3 des
Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfahrens- und/oder Forderpflichten zu-
gunsten schwerbehinderter Menschen enthalten, ua. der Verstol3 des offentli-
chen Arbeitgebers gegen die in § 165 Satz 3 SGB IX geregelte Pflicht zur Einla-
dung eines/einer schwerbehinderten oder diesem/dieser gleichgestellten Bewer-
bers/Bewerberin zu einem Vorstellungsgesprach, regelmallig die Vermutung ei-
ner Benachteiligung wegen der (Schwer)Behinderung. Diese Pflichtverletzungen

sind namlich grundsatzlich geeignet, den Anschein zu erwecken, an der Beschaf-

ECLI:DE:BAG:2023:190123.U.8AZR437.21.0 -13 -

30

31

32

33



-13 - 8 AZR 437/21

tigung schwerbehinderter Menschen uninteressiert zu sein (BAG 2. Juni 2022
-8 AZR 191/21 - Rn. 30; 25. November 2021 - 8 AZR 313/20 - Rn. 26; 1. Juli
2021 - 8 AZR 297/20 - Rn. 21, BAGE 175, 228; 27. August 2020 - 8 AZR 45/19 -
Rn. 29 mwN, BAGE 172, 78).

C) Ob die Beklagte - wie vom Klager geltend gemacht - gegen Vorschriften
verstol3en hat, die Verfahrens- und/oder Férderpflichten zugunsten schwerbehin-
derter Menschen enthalten, bedarf vorliegend keiner Entscheidung. Allerdings
spricht nach Auffassung des Senats - entgegen der Annahme des Landesar-
beitsgerichts - alles dafur, dass die Beklagte von der Verpflichtung aus § 165
Satz 3 SGB IX, den Klager Uberhaupt zu einem Vorstellungsgesprach einzula-
den, nicht wegen einer von ihr behaupteten personlichen Nichteignung des Kla-

gers befreit war.

aa) Nach § 165 Satz 1 SGB IX melden die Dienststellen der offentlichen Ar-
beitgeber den Agenturen fur Arbeit ua. fruhzeitig frei werdende und neu zu be-
setzende sowie neue Arbeitsplatze. Nach § 165 Satz 3 SGB IX werden schwer-
behinderte Menschen, die sich auf einen solchen Arbeitsplatz beworben haben,
zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen. Gemal} § 165 Satz 4 SGB |X ist eine

Einladung entbehrlich, wenn die fachliche Eignung offensichtlich fehlt.

bb) ,Offensichtlich® fachlich ungeeignet iSd. § 165 Satz 4 SGB IX ist, wer un-
zweifelhaft dem fachlichen Anforderungsprofil der zu vergebenden Stelle nicht
entspricht. Blol3e Zweifel an der fachlichen Eignung rechtfertigen es nicht, von
einer Einladung abzusehen, weil sich Zweifel in einem Vorstellungsgesprach
ausraumen lassen konnen (BAG 11. August 2016 - 8 AZR 375/15 - Rn. 36 mwN,
BAGE 156, 107). Lassen allerdings bereits die Bewerbungsunterlagen zweifels-
frei erkennen, dass die durch das Anforderungsprofil zulassig vorgegebenen
fachlichen Kriterien nicht erfullt werden, besteht fur den offentlichen Arbeitgeber
keine Verpflichtung, den schwerbehinderten Menschen zu einem Vorstellungs-
gesprach einzuladen (BAG 11. August 2016 - 8 AZR 375/15 - Rn. 37 mwN, aaO).
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cc) Daruber, dass dem Klager nach seinen beruflichen Kenntnissen, Fertig-
keiten und Erfahrungen die fachliche Eignung fir die ausgeschriebene Stelle

nicht offensichtlich fehlte, besteht unter den Parteien kein Streit.

dd) Zwar hat der Senat es - unter Geltung der mit § 165 Satz 3 und Satz 4
SGB IX wortgleichen Vorgangerbestimmungen in §82 Satz2 und Satz3
SGB IX aF - bisher offengelassen, ob der 6ffentliche Arbeitgeber auch dann von
der Verpflichtung entbunden ist, einen/eine schwerbehinderte/n Bewerber/in zu
einem Vorstellungsgesprach einzuladen, wenn der/die Bewerber/in zwar nicht of-
fensichtlich fachlich ungeeignet ist, ihm/ihr jedoch die personliche Eignung in dem
Sinne fehlt, dass er/sie nicht Uber charakterliche Eigenschaften verfugt, die fur
die ausgeschriebene Stelle von Bedeutung sind (vgl. BAG 27. August 2020
-8AZR 45/19 - Rn. 40 ff., BAGE 172, 78; generell zur Eignung nach Art. 33
Abs. 2 GG im engeren Sinne vgl. BVerfG 23. Juni 2015 - 2 BvR 161/15 - Rn. 28
mwN; zur charakterlichen Eignung eines Stellenbewerbers als Unterfall der per-
sénlichen Eignung vgl. BVerwG 20. Juli 2016 - 2 B 17.16 - Rn. 26 mwN).

Da die in § 82 Satz 3 SGB IX aF - inhaltsgleich nunmehr § 165 Satz 4
SGB IX - bestimmte Ausnahme mit dem Erfordernis der ,offensichtlichen fachli-
chen Nichteignung® eine abschlieRende Regelung enthalt (BAG 27. August 2020
-8AZR 45/19 - Rn. 40, BAGE 172, 78; 11. August 2016 - 8 AZR 375/15 -
Rn. 50, BAGE 156, 107; 20. Januar 2016 - 8 AZR 194/14 - Rn. 45 mwN), hat der
Senat allerdings angenommen, dass eine Befreiung des offentlichen Arbeitge-
bers von der Einladungspflicht wegen fehlender personlicher Eignung des/der
schwerbehinderten Bewerbers/Bewerberin nur dann in Betracht gezogen werden
kénne, wenn sich die Einladung in einem solchen Fall als blof3e Férmelei erwei-
sen wurde. Dies wiederum wurde voraussetzen, dass die Besetzung der Stelle
mit dem/der Bewerber/in offensichtlich aus Rechtsgrinden ausscheide (vgl.
BVerwG 15. Dezember 2011 -2 A 13.10 - Rn. 26), weil seine charakterlichen
Mangel ein offensichtliches Einstellungs- bzw. Besetzungshindernis darstellen
(BAG 27. August 2020 - 8 AZR 45/19 - Rn. 40 bis 42, aaO).
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Ein solches offensichtliches Einstellungs- bzw. Besetzungshindernis
konnte etwa anzunehmen sein in Fallen, in denen dem Arbeitgeber wegen ein-
schlagiger Vorstrafen eine Beschaftigung des Stellenbewerbers in der vorgese-
henen Tatigkeit gesetzlich untersagt ist, wie beispielsweise nach § 72a SGB VIII
(Téatigkeitsausschluss einschlagig vorbestrafter Personen bei der Wahrnehmung
der Aufgaben in der 6&ffentlichen Kinder- und Jugendhilfe) oder nach § 25
JArbSchG (ua. Verbot der Beaufsichtigung, Anweisung oder Ausbildung von Ju-
gendlichen durch bestimmte Personen im Rahmen von Beschéftigungsverhélt-
nissen iSd. § 1 JArbSchG).

ee) Einen damit vergleichbaren Sachverhalt hat die Beklagte nicht dargetan.
Daruber hinaus hatte sich die Beklagte mit dem Klager in dem im Kindigungs-
schutzverfahren vor dem Arbeitsgericht Bamberg (- 2 Ca 575/18 -) am 27. Fe-
bruar 2019 geschlossenen Prozessvergleich darauf verstandigt, Vorwurfe, die in
der Person oder im Verhalten des Klagers lagen oder die gegentber dem Klager
erhoben wurden, nicht weiter aufrecht zu erhalten. Bereits aus diesem Grund
durfte es der Beklagten verwehrt sein, sich gegenuber dem Entschadigungsver-
langen des Klagers im vorliegenden Verfahren auf eine Befreiung von der Einla-
dungspflicht nach § 165 Satz 3 SGB IX aufgrund von charakterlichen Schwachen
zu berufen, die sich in dem Verhalten des Klagers in seinem friiheren Arbeitsver-

haltnis gezeigt haben sollen.

2. Ob die Beklagte gegen Vorschriften verstoRen hat, die Verfahrens-
und/oder Forderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen enthalten, ins-
besondere ob ein Verstol3 gegen die Verpflichtung aus § 165 Satz 3 SGB IX vor-
liegt, bedarf vorliegend indes keiner Entscheidung, weshalb auch dahinstehen
kann, ob die diesbezuglichen Verfahrensrugen des Klagers zulassig und begrin-
det sind. Einem etwaigen Anspruch des Klagers auf Zahlung einer Entschadi-
gung nach § 15 Abs. 2 AGG steht der durchgreifende Einwand des Rechtsmiss-
brauchs (§ 242 BGB) entgegen.

a) Das Entschadigungsverlangen eines/einer erfolglosen Bewerbers/Be-
werberin nach § 15 Abs. 2 AGG kann dem durchgreifenden Rechtsmissbrauchs-

einwand (§ 242 BGB) ausgesetzt sein. Rechtsmissbrauch ist anzunehmen, so-
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fern diese Person sich nicht beworben hat, um die ausgeschriebene Stelle zu
erhalten, sondern es ihr darum ging, nur den formalen Status als Bewerber/in
iSv. § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG zu erlangen mit dem ausschlieRlichen Ziel, Anspru-
che auf Entschadigung und/oder Schadensersatz geltend zu machen (BAG
31. Mérz 2022 - 8 AZR 238/21 - Rn. 37; 25. Oktober 2018 - 8 AZR 562/16 -
Rn. 46 ff.; 26. Januar 2017 - 8 AZR 848/13 - Rn. 123 ff. mwN; grundlegend BAG
19. Mai 2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 32 ff., BAGE 155, 149).

aa) Nach § 242 BGB sind durch unredliches Verhalten begrindete oder er-
worbene Rechte oder Rechtsstellungen grundsatzlich nicht schutzwuirdig. Der
Ausnutzung einer rechtsmissbrauchlich erworbenen Rechtsposition kann dem-
nach der Einwand der unzuldssigen Rechtsausibung entgegenstehen (BAG
25. Oktober 2018 - 8 AZR 562/16 - Rn. 47; 17. Marz 2016 - 8 AZR 677/14 -
Rn. 44 mwN). Allerdings fuhrt nicht jedes rechts- oder pflichtwidrige Verhalten
stets oder auch nur regelmaRig zur Unzulassigkeit der Ausibung der hierdurch
erlangten Rechtsstellung. Hat der Anspruchsteller sich die gunstige Rechtsposi-
tion aber gerade durch ein treuwidriges Verhalten verschafft, liegt eine unzulas-
sige Rechtsausubung iSv. § 242 BGB vor (BAG 31. Mérz 2022 - 8 AZR 238/21 -
Rn. 38; 25. Oktober 2018 - 8 AZR 562/16 - aaO; 11. August 2016 - 8 AZR 4/15 -
Rn. 44 mwN, BAGE 156, 71).

bb) Fir das Vorliegen der Voraussetzungen, die gegenuber einem Entscha-
digungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG die Einwendung des Rechtsmiss-
brauchs begriinden, ist der Arbeitgeber darlegungs- und beweisbelastet (BAG
27. August 2020 - 8 AZR 45/19 - Rn. 66, BAGE 172, 78; 25. Oktober 2018
-8 AZR 562/16 - Rn. 48). Dieser muss deshalb Indizien vortragen und im Be-
streitensfall beweisen, die den rechtshindernden Einwand begrinden (BAG
31. Mérz 2022 - 8 AZR 238/21 - Rn. 39; 25. Oktober 2018 - 8 AZR 562/16 - aaO).

cc) Unter diesen engen Voraussetzungen begegnet der Rechtsmissbrauchs-
einwand nach § 242 BGB gegenlber Ansprichen aus § 15 AGG auch keinen
unionsrechtlichen Bedenken (ausfiihrlich: BAG 25. Oktober 2018 -8 AZR
562/16 - Rn. 49 ff.; EuGH 28. Juli 2016 - C-423/15 - [Kratzer] Rn. 35 ft.).
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b) Danach ist das Entschadigungsverlangen des Klagers dem durchgreifen-
den Rechtsmissbrauchseinwand (§ 242 BGB) ausgesetzt. Eine Wurdigung samt-
licher Umstéande unter Beriicksichtigung insbesondere der Auerungen des Kla-
gers in dem vor dem Arbeitsgericht Bamberg geflhrten Kundigungsschutzver-
fahren (- 2 Ca 575/18 -) ergibt, dass es dem Klager nicht darum ging, die ausge-
schriebene Stelle zu erhalten, sondern dass er mit seiner Bewerbung nur die for-
male Position eines Bewerbers iSv. § 6 Abs. 1 Satz 2 AGG erlangen wollte mit
dem alleinigen Ziel, Anspriche auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15
Abs. 2 AGG geltend machen zu konnen. Dies kann der Senat auch selbst beur-
teilen, da insoweit aufgrund des feststehenden Sachverhalts Entscheidungsreife
gegeben ist (§ 563 Abs. 3 ZPO).

aa) Die Beklagte hat sich zur Begrindung ihres Rechtsmissbrauchsein-
wands hauptsachlich auf Vorbringen des Klagers in einem Schriftsatz vom
4. September 2018 berufen, den der Klager - unstreitig - in dem zwischen den
Parteien vor dem Arbeitsgericht Bamberg geflihrten und im Februar 2019 durch
Prozessvergleich beendeten Kiindigungsrechtsstreit (- 2 Ca 575/18 -) eingereicht
hat. In diesem - von ihm selbst verfassten - Schriftsatz hat der Klager ua. - auch
zur Begrundung seines in dem betreffenden Rechtsstreit klageerweiternd erho-
benen Anspruchs auf Zahlung einer Entschadigung - geltend gemacht, er habe
wahrend seiner Tatigkeit bei der Beklagten insbesondere durch Verhalten des
Personalverantwortlichen der Beklagten K in mehrfacher Hinsicht Diskriminie-
rungen erfahren. In diesem Zusammenhang hat der Klager auf ,Besonderheiten®
betreffend die ,Person K* verwiesen und dazu vorgetragen, er habe durch AuRe-
rungen einer Kollegin Kenntnis von einer schweren Straftat erlangt, an der der
Personalverantwortliche der Beklagten als Jugendlicher beteiligt gewesen und
derentwegen dieser auch verurteilt worden sei. ,Angst um Leib und Leben” seien
fur ihn die Folge gewesen, die er - der Klager - ,zu seiner eigenen Sicherheit
auch bei der Polizei habe anzeigen missen®. Gedanken Uber moégliche kérperli-
che Ubergriffe durch den Personalverantwortlichen K hatten ihn belastet. Das
- im Einzelnen naher ausgefuhrte - vom Klager behauptete Gesamtverhalten der
Beklagten und ihres Personalverantwortlichen habe in ein ,von Anfang an gezielt

beabsichtigtes Muster” gemundet, das ,im Volksmund als Mobbing“ bezeichnet
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werde. Seine beschriebenen ,Erlebnisse” und seine Behandlung im Arbeitsver-
haltnis mit der Beklagten hatten zu einer ,kausalen Arbeitsunfahigkeit von 6 Wo-
chen® gefuihrt. Da gegenteilige Anhaltspunkte nicht vorliegen, ist davon auszuge-
hen, dass der Klager in dem vor dem Arbeitsgericht Bamberg gefuhrten Kundi-
gungsschutzprozess sein Befinden wahrend des friheren Arbeitsverhaltnisses

der Parteien wahrheitsgemaf dargestellt hat.

bb) Wenn der Klager aber - wie er geltend gemacht hat - im Arbeitsverhaltnis
mit der Beklagten ,Angst um Leib und Leben® verspurt hat, seine Erkrankung
auch Folge dieser Angstzustande war und er sich - jedenfalls subjektiv - syste-
matischen Anfeindungen ausgesetzt sah, kann nicht davon ausgegangen wer-
den, dass ihm unter Inkaufnahme einer weiteren Schadigung seiner Gesundheit
ernsthaft daran gelegen war, in das von ihm offensichtlich als auf3erst belastend
empfundene Arbeitsumfeld bei der Beklagten, deren Personalverantwortlicher
unverandert Herr K war, zurickzukehren. Das gilt unabhangig davon, wer die im
frGheren Arbeitsverhaltnis aufgetretenen vielfaltigen Konflikte der Parteien verur-

sacht hat.

cc) Eine andere Bewertung ist auch nicht aufgrund der mehrfachen schriftli-
chen Bekundungen des Klagers geboten, Interesse an der ausgeschriebenen
Stelle zu haben. Diese Erklarungen stellen sich ausgehend von den Auferungen
des Klagers in dem im Verfahren - 2 Ca 575/18 - vor dem Arbeitsgericht Bamberg
eingereichten Schriftsatz vom 4. September 2018 Uber sein Empfinden im frihe-

ren Arbeitsverhaltnis als bloRRes ,Lippenbekenntnis® dar.

dd) Der Annahme einer rechtsmissbrauchlichen Geltendmachung des Ent-
schadigungsanspruchs steht auch nicht das Vorbringen des Klagers im Schrift-
satz vom 14. Februar 2022 entgegen, mit dem er seine Revisionsbegrindung
erganzt hat. Das gilt unabhangig davon, ob es sich um neuen Vortrag handelt,
der im Revisionsverfahren grundsatzlich keine Bericksichtigung finden kann (vgl.
dazu BAG 18. September 2019 - 5 AZR 335/18 - Rn. 39).

(1) Der Klager hat insoweit - zusammengefasst - geltend gemacht, er habe

mit seinen Bewerbungen versuchen wollen, die Beklagte doch noch von seiner
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Eignung zu uberzeugen. Ihm sei von verschiedener Seite dringend empfohlen
worden, sich weiterhin zu bewerben, da davon ausgegangen worden sei, dass
die Amtszeit der Burgermeisterin zum 1. Mai 2020 enden wurde und ihm dann
- bei entsprechendem Wechsel in der Verwaltungsfuhrung - wieder bessere
Chancen zu bescheinigen waren. Fur ihn sei im Zeitpunkt seiner Bewerbung al-
lerdings nicht absehbar gewesen, dass die Burgermeisterin der Beklagten wie-

dergewahlt werden wurde.

(2) Damit hat der Klager jedoch zum einen keinen Vortrag geleistet, der er-
klaren kdnnte, dass er ein ernsthaftes Interesse an der ausgeschriebenen Stelle
hatte. Er hat insoweit namlich nicht in Abrede gestellt, zum Zeitpunkt der Bewer-
bung in seinem Verhaltnis zu dem Personalverantwortlichen der Beklagten K
»,Angst um Leib und Leben® verspurt zu haben. Zum anderen offenbart das Vor-
bringen des Klagers - ohne dass es hierauf entscheidungserheblich ankame - zu-
satzliche Schwierigkeiten des Klagers im Umgang mit der Blrgermeisterin der
Beklagten, die entgegen seinen Erwartungen nach ihrer Wiederwahl das Amt

weiterhin ausubt.

Schlewing Berger Pulz

B. Stahl Liken
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