Prof. Dr. Sudabeh Kamanabrou

Losungshinweise

Teil 1:
Die Kindigung ist wirksam, wenn sie ordnungsgemal erklart wurde und die Voraussetzungen des

§ 626 BGB vorliegen oder die Wirksamkeit der Klindigung fingiert wird.

I. Kiindigungserklarung

Gemal § 623 BGB bedarf eine Kiindigung der Schriftform. Sie muss also gem. § 126 BGB eigen-
handig vom Aussteller unterschrieben sein. Zudem muss eindeutig zum Ausdruck kommen, dass es
sich um eine aulerordentliche Kiindigung handelt (vgl. BAG v. 6.3.1974, AP Nr. 2 zu § 620 BGB
Kindigungserklarung). Die Kiindigung wurde laut Sachverhalt schriftlich und fristlos durch P erklart
und ist A auch (sofort) zugegangen.

P war zur Klindigung berechtigt, wenn er innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht gehan-
delt hat, § 164 Abs. 1 S. 1 BGB. Als Prokurist des G ist er zur Vornahme samtlicher Rechtshandlun-
gen berechtigt, die der Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt, § 49 Abs. 1 HGB. Dazu zahlt
insbesondere auch die arbeitsrechtliche Vertretung des Unternehmens gegentber den Mitarbeitern
(MUKo-HGB/Krebs, 5. Aufl. 2021, § 49 Rn. 18).

Fraglich ist, ob sich durch § 51 HGB die eigenhandige Unterschrift nach § 126 BGB auf den Pro-
kurazusatz erweitert. Gem. § 51 HGB hat der Prokurist in der Weise zu unterzeichnen, dass er der
Firma seinen Namen mit einem die Prokura andeutenden Zusatz beifligt. P hat die Kiindigung nur
mit seinem Nachnamen unterzeichnet. § 51 HGB ist jedoch eine reine Ordnungsvorschrift (MiUKo-
HGB/Krebs, 5. Aufl. 2021, § 51 Rn. 1 f.). Die Norm zielt lediglich auf die Erleichterung des Handels-
verkehrs und hat keinerlei Auswirkung auf die formelle Wirksamkeit einer Kiindigung (Oetker-
HGB/Schubert, 7. Aufl. 2021, § 51 Rn. 1, 8). Folglich liegt eine ordnungsgemafe Kiindigungserkla-

rung vor.

Il. Wirksamkeitsfiktion gem. §§ 4, 7, 13 Abs. 1 S. 2 KSchG

Nach den §§ 7, 4 S. 1 KSchG wird eine Kiindigung, gegen die nicht innerhalb von drei Wochen nach
Zugang Kindigungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht erhoben worden ist, als wirksam angese-
hen. Dies gilt gemal § 13 Abs. 1 S. 2 KSchG auch flir auRerordentliche Kiindigungen. A hat noch
keine Klndigungsschutzklage erhoben, es ist aber nicht ersichtlich, warum ihm eine rechtzeitige
Klageerhebung nicht mdglich sein sollte. Die Wirksamkeit der Kiindigung wird also (noch) nicht fin-

giert.

lll. Besonderer Kiindigungsschutz

Die Anwendbarkeit von besonderen Kindigungsschutzvorschriften kommt bei A nicht in Betracht.
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IV. Nichtigkeit der Kiindigung gem. § 125 BGB

Die Kindigung kénnte aufgrund des fehlenden Prokurazusatzes gem. § 125 BGB nichtig sein. § 51
HGB ist jedoch keine Formvorschrift i.S.v. § 125 S. 1 BGB (Oetker-HGB/Schubert, 7. Aufl. 2021,
§ 51 HGB Rn. 10), sondern eine reine Ordnungsvorschrift (s.0.), so dass die Kiindigung nicht gem.
§ 125 BGB nichtig ist.

Anmerkung: Da zuvor bereits erwdhnt wurde, dass § 51 HGB eine blofie Ordnungsvorschrift ist, muss dieser
Priifungspunkt nicht unbedingt angesprochen werden.

V. Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 174 BGB
Die Kiindigung konnte nach § 174 BGB unwirksam sein. Bei der Kiindigung handelt es sich um ein

einseitiges Rechtsgeschaft. Die Norm ist mithin anwendbar.

1. Fehlendes Vorlegen der Vollmachtsurkunde
§ 174 BGB ist anwendbar, wenn P seine Bevollmachtigung nicht durch Vorlage einer Vollmachtsur-
kunde ordnungsgemal’ nachgewiesen hat. Dies ist vorliegend der Fall. P hat laut Sachverhalt keine

Vollmachtsurkunde vorgelegt.

2. Unverzigliche Zuriickweisung ,,aus diesem Grund*“

A musste die Kiindigung aus diesem Grunde unverzlglich zurlickgewiesen haben. A hat die Kiindi-
gung gegentber P zurlickgewiesen, weil er der Auffassung war, dieser diirfe ihm ohne Vorlage einer
Vollmachtsurkunde nicht kiindigen. Die Kiindigung erfolgte damit ,aus diesem Grund® i.S.d. des
§ 174 BGB. Dies musste auch unverziglich, also ohne schuldhaftes Zdgern, erfolgt sein. A hat die
Kindigung unmittelbar nach deren Ausspruch durch P zuriickgewiesen. Damit handelte er jedenfalls

unverziglich.

3. Ausschluss des Zuriickweisungsrechts
Das Recht eine Kiindigung nach § 174 BGB zurlickweisen zu kénnen, kénnte jedoch ausgeschlos-

sen gewesen sein.

a) Kenntnis von der Bevollmachtigung

Eine Zuriickweisung ist gem. § 174 S. 2 BGB dann ausgeschlossen, wenn der Vollmachtgeber den
Rechtsgeschaftsgegner von der Bevollmachtigung in Kenntnis gesetzt hat. Das ,Inkenntnissetzen®
kann sowohl ausdrucklich als auch konkludent geschehen. Es muss einen gleichwertigen Ersatz fur
das Vorlegen der Vollmachtsurkunde darstellen (BAG v. 14.04.2011 - 6 AZR 727/09, NZA 2011,
683). Ein konkludentes ,Inkenntnissetzen® liegt u.a. dann vor, wenn der Arbeitgeber einen Mitarbei-
ter in eine Stellung beruft, mit der das Kiindigungsrecht regelmanig verbunden ist (st. Rspr. des BAG
seit BAG v. 30.05.1972 - 2 AZR 298/71, BAGE 24, 273). Das gilt insbesondere bei der Erteilung
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einer Prokura (BAG v. 25.09. 2014 — 2 AZR 567/13, NJW 2014, 3595). Die Prokura ermachtigt gem.
§ 49 Abs. 1 HGB zu allen Arten von aufRergerichtlichen Geschaften und Rechtshandlungen, die der
Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt, folglich auch zur auRerordentlichen Kiindigung eines
Arbeitnehmers. Das gilt allerdings nicht bei einem Gesamtprokuristen, der laut Handelsregister nur
zusammen mit einem anderen Prokuristen oder einem Geschaftsfliihrer den Arbeitgeber rechtsge-
schaftlich vertreten darf (LAG Hamm v. 16.05.2013 - 17 Sa 310/13, BeckRS 2013, 69958). Vorlie-
gend hat G dem P aber eine Einzelprokura erteilt, so dass ein konkludentes ,Inkenntnissetzen“ ge-

geben ist.

b) Kenntnis von der Stellung

A misste zudem Kenntnis von der Stellung des P als Prokurist gehabt haben. Laut Sachverhalt
kannte A den P jedoch nicht einmal. Die Kenntnis konnte aber gem. § 15 Abs. 2 HGB fingiert werden.
Liegen die Voraussetzungen dieser Norm vor, ist die Kundgabe der Bevolimachtigung und der Per-
son des Bevollmachtigten durch den Arbeitgeber aufgrund der Publizitat des Handelsregisters ent-
behrlich (BAG v. 14.04.2011 - 6 AZR 727/09, NZA 2011, 683). Bei der Erteilung der Prokura musste
es sich zunachst um eine einzutragende Tatsache i.S.v. § 15 Abs. 1 HGB handeln. Welche Tatsa-
chen eintragungspflichtig sind, wird durch das HGB und Spezialgesetze abschlieRend bestimmt
(MUKo-HGB/Krebs, 5. Aufl. 2021, § 15, Rn. 29). Gem. § 53 HGB ist die Erteilung der Prokura zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden, so dass diese Voraussetzung vorliegt. Zudem
misste die Prokura gem. § 15 Abs. 2 S. 2 HGB im Zeitpunkt der Kiindigung bereits langer als 15
Tage im Handelsregister eingetragen gewesen sein und die Eintragung misste durch das Register-
gericht i.S.v. § 10 Abs. 1 HGB bekanntgemacht worden sein. P ist im Zeitpunkt der Kiindigung be-
reits seit einem Monat als Prokurist im Handelsregister eingetragen, was laut Sachverhalt auch be-
kannt gegeben wurde. Die Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 HGB liegen damit vor. A muss die
Prokura gegen sich gelten lassen und wird damit so behandelt, als ob er ihre Erteilung kennt (BAG
v. 11.07.1991 — 2 AZR 107/91, ZIP 1992, 497).

Anmerkung: Die hier vorgeschlagene Losung orientiert sich an der h.M. und der aktuellen Rechtsprechung
nach der § 15 HGB im Rahmen des § 174 S. 2 BGB unproblematisch anwendbar ist (s. BAG v. 25.09.2014 —
2 AZR 567/13, NJW 2014, 3595, zuletzt: LAG Hessen v. 09.03.2015 — 16 Sa 843/14, BeckRS 2016, 66233,
Linck/Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 18. Aufl. 2019, § 123, Rn. 22, a.A.: Lux, in: NZA-RR 2008, 393).

4. Zwischenergebnis

Die Klindigung ist nicht aufgrund der Zurtickweisung durch A unwirksam.

VI. Voraussetzungen des § 626 BGB

Die Voraussetzungen des § 626 BGB muissten gegeben sein. Dies sind das Vorliegen eines wichti-
gen Grundes gemall § 626 Abs. 1 BGB und die Einhaltung der Kiindigungserklarungsfrist nach
§ 626 Abs. 2 BGB.
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1. Kiindigungserklarungsfrist

Nach § 626 Abs. 2 BGB kann eine fristlose Kiindigung nur innerhalb von zwei Wochen erklart wer-
den, nachdem der Kiindigungsberechtigte (hier der Arbeitgeber G) von den mal3gebenden Tatsa-
chen Kenntnis erlangt hat. Zwischen der Entdeckung des ,Tankkosten-Betruges® durch G und dem
Ausspruch der fristlosen Kiindigung vergingen laut Sachverhalt nur einige Tage, also eindeutig we-

niger als zwei Wochen. G hat die Kiindigungserklarungsfrist somit eingehalten.

2. Vorliegen eines wichtigen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB

Gemal § 626 Abs. 1 BGB ist eine fristlose Kiindigung nur dann mdéglich, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt, der es dem Kiindigenden unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsteile unzumutbar macht, das Arbeitsverhaltnis bis zum
Ablauf der entsprechenden Kiindigungsfrist fortzusetzen. Die Uberpriifung des Vorliegens eines
wichtigen Grundes erfolgt nach standiger Rechtsprechung des BAG zweistufig: Auf der ersten Stufe
ist zu prifen, ob ein bestimmter Sachverhalt an sich geeignet ist, eine auerordentliche Kiindigung
zu rechtfertigen. Auf der zweiten Stufe ist dann zu fragen, ob im konkreten Einzelfall und unter Ab-
wagung der Interessen beider Vertragsteile eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses — jedenfalls

bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist — zumutbar ist oder nicht.

a) ,,an sich“ wichtiger Grund

Es ist also zunachst fraglich, ob das Verhalten des A als wichtiger Grund ,an sich” tauglich erscheint.
A hat eine Tankquittung seiner Frau als seine eigene eingereicht, um von G Kosten erstattet zu
bekommen, die bei ihm selbst gar nicht angefallen waren. Ein solches Vermogensdelikt konnte eine
erhebliche Verletzung der arbeitsvertraglichen Pflichten des A darstellen.

Allerdings hat G, bevor er die Kiindigung aussprach, A schon wegen des fraglichen Vorfalls abge-
mahnt. Eine wirksame Abmahnung kénnte der erneuten Verwendung des Sachverhalts als Kiindi-
gungsgrund entgegenstehen. Nach standiger Rechtsprechung des BAG (BAG v. 10.11.1988, NZA
1989, 633) stellt die Abmahnung wegen eines bestimmten Verhaltens oder Vorkommnisses einen
konkludenten Verzicht auf das Kiindigungsrecht wegen des Abmahnungsgegenstandes dar. Durch
die Abmahnung mache der Arbeitgeber deutlich, dass er das Arbeitsverhaltnis als noch nicht so
gestort ansehe, dass ihm eine weitere Zusammenarbeit mit dem Arbeitnehmer nicht mehr méglich
sei. Es ist daher zu klaren, ob die im Gesprach mit A gemachten AuBerungen des G eine wirksame
Abmahnung darstellen.

Der Arbeitgeber muss bei einer Abmahnung, damit sie ihre Ankindigungs- und Warnfunktion erful-
len kann, das Fehlverhalten des Arbeitnehmers genau bezeichnen, ihn zur Anderung des Verhaltens
auffordern und unmissverstandlich darauf hinweisen, dass im Falle der Wiederholung des Verhal-
tens der Bestand des Arbeitsverhaltnisses gefahrdet ist (BAG v. 18.1.1980, AP Nr. 3 zu § 1 KSchG
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1969 Verhaltensbedingte Kiindigung). Die Einhaltung einer besonderen Form ist fiir die Wirksamkeit
der Abmahnung nicht erforderlich, sie muss jedoch dem Arbeitnehmer zugehen ( Erfk/Niemann, 21.
Aufl. 2021, § 626 BGB Rn.30). Fur A war eindeutig erkennbar, dass G ihn wegen der zu Unrecht
geforderten Tankkosten abmahnen wollte. G hat auch mit dem Verlust des Arbeitsplatzes fur den
Fall einer Wiederholung des Verhaltens gedroht. Die mangelnde Schriftform der Abmahnung ist nicht
schadlich, sie ist dem A auch sofort zugegangen. Eine wirksame Abmahnung aufgrund des Tank-

kostenbetruges liegt also vor.

b) Zwischenergebnis
Das Vorliegen eines ,an sich® wichtigen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB muss daher verneint wer-

den.

VII. Ergebnis

Die fristlose Kuindigung ist mangels eines wichtigen Grundes gemaR § 626 Abs. 1 BGB unwirksam.

Teil 2:

B kdnnte gegen G Anspruche auf Ersatz immaterieller und materieller Schaden haben.

A. Ersatz immaterieller Schaden: Entschadigung fiir Benachteiligung, § 15 Abs. 2 AGG
B kénnte einen Anspruch auf eine angemessene Entschadigung gem. § 15 Abs. 2 AGG gegenliber
G haben. Dazu miussten die Vorschriften des AGG anwendbar sein und B miisste wegen eines der

in § 1 AGG genannten Griinde ungerechtfertigt benachteiligt worden sein.

I. Anwendbarkeit des AGG

1. Sachlicher Anwendungsbereich, § 2 AGG

Der sachliche Anwendungsbereich wird durch § 2 AGG bestimmt. Bei der Stellenausschreibung und
der Einstellung des X bzw. der Nichteinstellung des B handelt es sich um Bedingungen, einschliel3-
lich der Auswahlkriterien, flir den Zugang zu unselbststandiger Erwerbstatigkeit. Damit ist der An-
wendungsbereich gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG eroffnet.

Anmerkung: Der sachliche Anwendungsbereich des AGG ist sehr weit. Es werden alle Vereinbarungen (z.B.
Arbeitsvertrdge, Aufhebungsvertrige) und Mafsnahmen (z.B. Weisungen, Kiindigungen) im Zusammenhang
mit Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung des Arbeitsverhdltnisses erfasst.

2. Personlicher Anwendungsbereich, § 6 AGG
Den personlichen Anwendungsbereich regelt § 6 AGG. Zwischen B und G wurde kein Arbeitsver-

haltnis begrindet, sodass B kein Arbeitnehmer ist und damit auch nicht nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
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AGG in den personlichen Anwendungsbereich fallt. Nach § 6 Abs. 1 S. 2 AGG gelten aber auch
Bewerber fur ein Beschéaftigungsverhaltnis als Beschaftigte. B hat sich auf die ausgeschriebene
Stelle, mithin ein Beschaftigungsverhaltnis, beworben.

Nach § 6 Abs. 2 S. 1 AGG ist Arbeitgeber, wer Personen nach § 6 Abs. 1 AGG beschattigt. ,Arbeit-
geber” eines Bewerbers ist derjenige, der um Bewerbungen fiir ein von ihm angestrebtes Beschaf-
tigungsverhaltnis bittet.

Folglich unterfallen sowohl B als auch G dem personlichen Anwendungsbereich des AGG.

Anmerkung: Auch Bewerber, die fiir die ausgeschriebene Stelle objektiv ungeeignet sind (was im vorliegenden
Fall nicht so ist), unterfallen nach § 6 Abs. 1 S. 2 AGG dem personlichen Anwendungsbereich. Aufgrund einer
Vorlage des BAG hat der EuGH allerdings am 28.07.2016 - C-423/15, NZA 2016, 1014 entschieden, dass eine
Person nicht im Sinne der Antidiskriminierungsrichtlinien ,, Zugang zur Beschdftigung oder zu abhdngiger
Erwerbstitigkeit” sucht, wenn sie mit ihrer Stellenbewerbung nicht die betreffende Stelle erhalten, sondern
mit dem alleinigen Ziel, eine Entschddigung geltend zu machen, nur den formalen Status als Bewerber erlan-
gen mochte. Wenn die nach Unionsrecht erforderlichen Tatbestandsmerkmale vorliegen, kénne das Verhalten
als Rechtsmissbrauch bewertet werden. Sogenannte Scheinbewerber fallen damit nicht unter den Schutz der
Richtlinien. Das BAG hat im Anschluss an die Vorlage das Erfordernis der subjektiven Ernsthaftigkeit der
Bewerbung im Rahmen des § 6 Abs. 1 S. 2 AGG aufgegeben, so dass den Anspruchsgegnern lediglich der
Einwand des Rechtsmissbrauchs gem. § 242 BGB bleibt. An die Annahme einer Scheinbewerbung stellt das
BAG iiberdies strenge Anforderungen (BAG v. 11.08.2016 —8 AZR 4/15, NZA 2017, 310).

3. Zwischenergebnis

Die Regelungen des AGG sind anwendbar.

Il. VerstoB gegen das Benachteiligungsverbot, § 7 AGG

Fir die Voraussetzungen eines Entschadigungsanspruchs nach § 15 Abs. 2 AGG ist auf die An-
spruchsvoraussetzungen des § 15 Abs. 1 AGG zurlickzugreifen. Es musste ein Verstol3 gegen das
Benachteiligungsverbot des § 7 AGG gegeben sein. In der Nichtbericksichtigung des B fiir das an-
gestrebte Beschaftigungsverhaltnis kénnte eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters und

damit ein Versto gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG liegen.

1. Benachteiligungsgrund, § 1 AGG

Es misste zunachst ein in § 1 AGG genannter Grund vorliegen oder von G als vorliegend angenom-
men werden. Unter dem Alter ist das biologische Lebensalter zu verstehen. Die Stellenanzeige be-
zog sich ausdrucklich auf Personen, deren biologisches Lebensalter zwischen 25 und 35 liegt. B

gehdrt nicht zu dieser Altersgruppe. Damit ist das verpdnte Merkmal ,Alter* betroffen.

2. Benachteiligungsform, § 3 AGG

Weiterhin musste es zu einer Benachteiligung gekommen sein. § 3 AGG unterscheidet u.a. zwi-
schen einer unmittelbaren und einer mittelbaren Benachteiligung. Vorliegend kommt eine unmittel-
bare Benachteiligung durch die Nichtberlcksichtigung des B in Betracht. Nach § 3 Abs. 1 S. 1 AGG
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liegt eine unmittelbare Benachteiligung vor, wenn eine Person wegen eines in § 1 AGG genannten
Grundes eine weniger glinstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren

Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde.

a) Unmittelbare Ankniipfung an das verbotene Differenzierungsmerkmal
Bei einer unmittelbaren Benachteiligung knlipft die sich nachteilig auswirkende Malinahme direkt an
das verponte Merkmal an. Die in der Stellenanzeige gestellte Anforderung, ein biologisches Lebens-

alter zwischen 25 und 35 Jahren zu haben, knlpft direkt an das Alter der Stellenbewerber an.

b) Weniger glinstige Behandlung in vergleichbarer Situation

B miusste einen Nachteil erfahren haben, den eine Vergleichsperson nicht erlitten hat oder erlitten
hatte. Nach standiger Rechtsprechung erfahrt ein Bewerber im Rahmen eines Bewerbungsverfah-
rens bereits dann einen Nachteil, wenn er nicht zum Vorstellungsgesprach eingeladen wird. Die
ungunstigere Behandlung liegt darin, dass einem Bewerber bereits im Vorfeld der eigentlichen Be-
setzungsentscheidung die Chance auf Einstellung genommen wird (BAG v. 28.05.2009 - 8 AZR
536/08, Rn. 31, NZA 2009, 1016; BAG v. 25.04.2013 — 8 AZR 287/08, Rn. 32, EzA § 22 AGG Nr. 9).
Nachdem sich G die Bewerbungsunterlagen beider Bewerber angeschaut hat, hat er B direkt eine
schriftliche Absage erteilt und dessen Bewerbung nicht weiter beachtet. Den Bewerber X hat G da-
gegen zunachst zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen und anschlief3end fir die ausgeschrie-
bene Stelle eingestellt. Er hat B also bereits im Vorfeld der eigentlichen Besetzungsentscheidung
die Chance auf Einstellung genommen. Dies stellt eine Zufligung eines objektiven Nachteils dar,
unabhangig davon, ob B von G bei ,passendem® Alter eingestellt worden ware.

Folglich hat B einen objektiven Nachteil erfahren, den der Bewerber X nicht erfahren hat.

Anmerkung: Nach der friiheren Rechtsprechung des BAG lag eine vergleichbare Situation i.S.d. § 3 Abs. 1
S. 1 AGG nur bei objektiver Eignung des benachteiligten Bewerbers vor. Dieses Erfordernis der objektiven
Eignung hat die neuere Rechtsprechung (BAG v. 19.05.2016 — 8 AZR 470/14, NZA 2016, 1394) aus systema-
tischen Griinden aufgegeben: Nach § 15 Abs. 2 S. 2 AGG ist der Entschdidigungsanspruch der Personen, die
bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wdren, lediglich der Hohe nach begrenzt. Dass
ein Bewerber ungeeignet ist, schliefit den Entschddigungsanspruch mithin nicht mehr aus. Die objektive Eig-
nung ist von den Bearbeiter*innen daher nicht mehr zu priifen.

¢) Kausalitat zwischen ungleicher Behandlung und Merkmal

Das biologische Lebensalter des B misste der Grund fir die ungleiche Behandlung sein.

G behauptet, dass das Alter des B nicht der Grund fiir dessen vorzeitige Aussonderung aus dem
Bewerbungsverfahren war. Vielmehr fiihrt er andere Griinde fiir die Nichtberlcksichtigung an. Der
Mitbewerber X habe mehr Erfahrung aufzuweisen und die Bewerbung des B sei nicht ansprechend

gewesen.

M-L. Hiilsmann



Prof. Dr. Sudabeh Kamanabrou 8

Fraglich ist, ob aufgrund dieser Behauptung die Kausalitat zwischen der ungleichen Behandlung und
dem Differenzierungsmerkmal abzulehnen ist. Der Kausalzusammenhang ist bereits dann zu beja-
hen, wenn die ungleiche Behandlung an ein Merkmal anknUpft oder durch das Merkmal motiviert ist
(BT-Drs. 16/1780 S. 32). Es reicht aus, wenn das jeweilige Merkmal Bestandteil eines Motivbindels
war und die Auswahlentscheidung beeinflusst hat. Auf ein schuldhaftes Handeln oder gar eine Be-
nachteiligungsabsicht kommt es gerade nicht an (BAG v. 25.04.2013 — 8 AZR 287/08, Rn. 34, EzA
§ 22 AGG Nr. 9).

Entscheidend ist also, ob (auch) das Alter des B ein Grund fir G war, ihn nicht einzustellen. Dazu
enthalt der Sachverhalt keine Aussage, sodass an sich davon auszugehen ware, dass das Alter des
B bei der Auswahl keine Rolle gespielt hat. Etwas anderes konnte sich aber aus § 22 AGG ergeben.
Hinsichtlich der inneren Tatsachen, namlich der Kausalitat zwischen ungleicher Behandlung und
Merkmal, enthélt § 22 AGG eine besondere Beweislastregelung. Demnach gentligt es, wenn der
Benachteiligte Indizien beweist, die seine Benachteiligung wegen eines verpdnten Merkmals vermu-
ten lassen (sog. Vermutungstatsachen). Er muss Tatsachen vortragen, die aus objektiver Sicht mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf schlieen lassen, dass die Benachteiligung wegen eines
Merkmals erfolgt ist. Der Anspruchsgegner tragt dann die Beweislast dafur, dass gerade keine un-
gerechtfertigte Benachteiligung vorgelegen hat. Eine entgegen § 11 AGG formulierte Stellenaus-
schreibung begriindet die Vermutung, dass der Arbeitgeber bei dem Bewerbungsverfahren gegen
das Benachteiligungsverbot verstofien hat (BAG v. 19.08.2010 - 8 AZR 530/09, NZA 2010, 1412).
Die von G in der Zeitung veroffentliche Stellenanzeige war altersdiskriminierend formuliert und stand
im Widerspruch zu § 11 AGG. Die Stellenausschreibung ist ein Indiz i.S.d. § 22 AGG, das auf eine
altersdiskriminierende Auswahlentscheidung des G schlieRen lasst. Daher tragt G nach § 22 AGG
die Beweislast dafiir, dass bei der Nichtbertcksichtigung des B eine Benachteiligung wegen des
Alters nicht vorgelegen hat. Er musste beweisen, dass die Nichtberlcksichtigung nicht auch auf
dessen Alter beruht hat. Allein aus der Behauptung des G ergibt sich allerdings nicht, dass aus-
schlief3lich die anderen genannten Griinde und eben nicht das Lebensalter des G die Griinde flr die
vorzeitige Aussonderung des B waren. G kann nicht beweisen, dass in seinem Motivbindel das
Alter des B gar keine Rolle gespielt hat und ausschliel3lich die anderen aufgezahlten Grinde zu der
weniger gunstigen Behandlung gefiihrt haben.

Die Kausalitat zwischen der Nichtbertcksichtigung des B und dessen Lebensalter ist zu bejahen.

d) Zwischenergebnis

Es liegt eine unmittelbare Benachteiligung vor.
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3. Keine Rechtfertigung der Benachteiligung

Das AGG bietet mit § 8 AGG einen allgemeinen Rechtfertigungsgrund, der fur alle verbotenen Dif-
ferenzierungsmerkmale gilt. § 9 AGG enthalt dariber hinaus einen Grund, der allein eine Benach-
teiligung wegen der Religion oder der Weltanschauung rechtfertigen kann. In § 10 AGG sind Grinde
genannt, die eine Benachteiligung wegen des Alters rechtfertigen kénnen.

Es liegen keine Sachverhaltsangaben vor, die die Benachteiligung des B rechtfertigen kénnten.

4. Zwischenergebnis
Durch die Nichtberticksichtigung des B liegt ein nicht gerechtfertigter VerstolR gegen das Benachtei-
ligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG vor.

lll. Fristgerechte Geltendmachung des Anspruchs, § 15 Abs. 4 AGG und § 61b ArbGG

Nach § 15 Abs. 4 S. 1 AGG musste B seinen Anspruch auf Entschadigung innerhalb einer Frist von
zwei Monaten bei G schriftlich geltend machen. § 15 Abs. 4 S. 2 AGG regelt den Fristbeginn. Nach
dem Wortlaut beginnt die Frist im Falle einer Bewerbung bereits mit dem Zugang der Ablehnung.
Die Norm ist allerdings unionsrechtskonform dahingehend auszulegen, dass die Frist auch im Falle
einer Bewerbung erst zu dem Zeitpunkt beginnt, zu dem der Benachteiligte von der Benachteiligung
Kenntnis erlangt (BAG v. 21.06.2012 — 8 AZR 188/11, Rn. 38, NZA 2012, 1211, 1214; ErfK/Schlach-
ter, 21. Aufl. 2021, § 15 AGG Rn. 16a, 18).

Durch die schriftliche Absage wusste B, dass seine Bewerbung keine Berticksichtigung fiir das aus-
geschriebene Beschaftigungsverhaltnis gefunden hat oder finden wird. Bereits in dieser Nichtbe-
ricksichtigung ist die Benachteiligung zu sehen. Zu diesem Zeitpunkt hatte B auch schon Kenntnis
von der altersdiskriminierenden Stellenausschreibung. Er hatte demnach beim Zugang der Absage
nicht nur Kenntnis von der Benachteiligung als solcher (also von der Nichtberiicksichtigung), son-
dern auch von den Indizien, die auf eine Benachteiligung wegen des Alters schlielen lassen (also
von der altersdiskriminierende Stellenausschreibung). Die Frist hat daher auch bei unionsrechtskon-
former Auslegung des § 15 Abs. 4 S. 2 AGG bereits mit dem Zugang der schriftlichen Absage be-
gonnen.

B hat G bereits zwei Tage nach Erhalt der Absage schriftlich dazu aufgefordert, ihm ,eine Art Ent-
schadigung flr das diskriminierende Verhalten® zu zahlen. Damit hat er den Anspruch fristgerecht
geltend gemacht. G hat den Anspruch zuriickgewiesen. B muss, um den Anspruch nicht zu verlieren,
innerhalb von drei Monaten, nachdem er den Anspruch bei G geltend gemacht hat, Klage erheben,
§ 61b Abs. 1 ArbGG. Andernfalls erlischt der Anspruch (ErfK/Koch, 21. Aufl. 2021, § 61b ArbGG
Rn. 2).

Anmerkung: In ciner Entscheidung hat das BAG sogar die Einhaltung der (weniger strengen) Textform nach
$ 126b BGB fiir die schriftliche Geltendmachung geniigen lassen. Bei der Geltendmachung nach § 15 Abs. 4
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AGG handele es sich um eine rechtsgeschdftsihnliche Handlung, fiir die das Schriftformerfordernis des § 126
BGB nicht gelte (BAG v. 19.08.2010, 8 AZR 530/09, Rn. 42-47).

IV. Rechtsfolge: Umfang der Entschadigung

Nach § 15 Abs. 2 S. 1 AGG kann der Benachteiligte eine angemessene Entschadigung in Geld ver-
langen. Welcher Geldbetrag angemessen ist, richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls. Bei
der Bestimmung der genauen Hohe sind etwa die Art und Schwere der Benachteiligung, ihre Dauer
und Folgen, der Anlass und der Beweggrund des Handelns, der Grad der Verantwortlichkeit des
Arbeitgebers, etwa geleistete Wiedergutmachung oder erhaltene Genugtuung und das Vorliegen
eines Wiederholungsfalles zu berlcksichtigen. Ferner ist auch der Sanktionszweck der Norm zu
berucksichtigen, sodass die Hohe auch danach zu bemessen ware, was zur Erzielung einer ab-
schreckenden Wirkung erforderlich ist (BAG v. 23.08.2012 - 8 AZR 285/11, Rn. 38, NZA 2013, 37,
40). Nach § 15 Abs. 2 S. 2 AGG darf die Hohe der Entschadigung bei einer Nichteinstellung drei
Monatsgehalter nicht Gbersteigen, wenn der oder die Beschéaftigte auch bei benachteiligungsfreier
Auswahl nicht eingestellt worden wére.

Es kann nicht festgestellt werden, ob B oder X die beste fachliche Qualifizierung fir die ausgeschrie-
bene Stelle hat. Daher kann auch nicht ermittelt werden, ob B bei benachteiligungsfreier Auswahl
tatsachlich fir das ausgeschriebene Beschaftigungsverhaltnis eingestellt worden ware. Moglicher-
weise hatte sich auch in einem benachteiligungsfreien Auswahlverfahren der Mitbewerber X durch-
gesetzt. Fraglich ist, zu wessen Lasten diese Unklarheit geht.

Ist ein Entschadigungsanspruch gem. § 15 Abs. 2 S. 1 AGG dem Grunde nach gegeben, hat der
Arbeitgeber die fir ihn glinstigere Tatsache zu beweisen, dass der Bewerber auch bei benachteili-
gungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden ware und damit die in § 15 Abs. 2 S. 2 AGG festgelegte
Hoéchstgrenze fir die Entschadigung zum Tragen kommt. Durch § 15 Abs. 2 S. 2 AGG wird von dem
in § 15 Abs. 2 S. 1 AGG aufgestellten Grundsatz, dass die Hohe der Entschadigung nur durch das
Kriterium der Angemessenheit begrenzt wird, eine Ausnahme zugunsten des Arbeitgebers geschaf-
fen (BAG v. 19.08.2010 — 8 AZR 530/09, NZA 2010, 1412, 1416, Rn. 67,m.w.N.).

Demnach hat B einen Anspruch auf eine angemessene Entschadigung, dessen Hohe nicht begrenzt

ist.

V. Ergebnis
B hat gegen G einen Anspruch auf eine angemessene Entschadigung gem. § 15 Abs. 2 AGG.

B. Ersatz materieller Schaden: Schadensersatz wegen Benachteiligung, § 15 Abs. 1 AGG

I. Anwendbarkeit des AGG

Das AGG ist in sachlicher und personlicher Hinsicht anwendbar.
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Il. VerstoB gegen das Benachteiligungsverbot
In der Nichtbertcksichtigung des B flir das ausgeschriebene Beschaftigungsverhaltnis ist ein Ver-

stol} gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG zu sehen.

lll. Vertretenmiissen, § 15 Abs. 1 S. 2 AGG

G misste die Pflichtverletzung zu vertreten haben, § 15 Abs. 1 S. 2 AGG. Dies wird vermutet. Es ist
umstritten, ob das Verschuldenserfordernis mit dem europaischen Recht vereinbar ist oder ob der
Gesetzgeber die Haftung verschuldensunabhangig regeln misste (vgl. Kamanabrou, RdA 20086,
321, 335 f.). Dieser Streit kann aber dahinstehen, da G schuldhaft gehandelt hat. Die notwendige
Pflichtverletzung ist der Verstold gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG durch G. G
hat B bewusst nicht zum Vorstellungsgesprach eingeladen. Dabei war ihnm das Alter des B bekannt.

G handelte daher vorsatzlich und hat die Pflichtverletzung zu vertreten.

IV. Fristgerechte Geltendmachung, § 15 Abs. 4 AGG
B hat G bereits zwei Tage nach Erhalt der Absage schriftlich dazu aufgefordert, ihm das entgangene
Arbeitsentgelt und die Portokosten zu erstatten. Damit hat er den Anspruch fristgerecht geltend ge-

macht.

Anmerkung: Die dreimonatige Klagefrist des § 61b ArbGG gilt beim Schadensersatzanspruch nach § 15
Abs. 1 AGG nicht.

V. Schaden

Sowohl die von B aufgewendeten Portokosten i.H.v. 1,45 € als auch das Arbeitsentgelt, dass B er-
halten hatte, wenn er fir die ausgeschriebene Stelle eingestellt worden ware, kdnnten einen Scha-
den darstellen. Ein Schaden ist jede unfreiwillige Vermogenseinbulie. Ob eine solche Einbule ein-
getreten ist, ist auch im Rahmen des § 15 Abs. 1 AGG nach der Differenzhypothese zu ermitteln.
Dies erfolgt durch einen Vergleich zwischen der tatsachlich vorliegenden Situation und derjenigen

Situation, wie sie ohne das schadigende Ereignis vorliegen wirde.

1. Entgangenes Arbeitsentgelt

Bei einem benachteiligungsfreien Bewerbungsverfahren ware B moglicherweise fir die ausgeschrie-
bene Stelle eingestellt worden. Dann hatte er als Gegenleistung Arbeitsentgelt erhalten, § 611a
Abs. 2 BGB. Das wegen der Nichteinstellung entgangene Arbeitsentgelt kommt daher als Vermo-
genseinbulie und damit als Schaden in Betracht. Im Rahmen eines Zivilprozesses muss allerdings
der Klager grundsatzlich alle anspruchsbegriindenden Tatsachen beweisen. Der benachteiligte Be-
werber muss daher beweisen, dass er ohne die Benachteiligung eingestellt worden ware und ihm
daher wegen der Benachteiligung ein Schaden in Form des entgangenen Entgelts entstanden ist.

Dies kann er durch das Indiz belegen, der bestgeeignete Bewerber, jedenfalls aber besser als der
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tatsachlich eingestellte Bewerber geeignet zu sein (ErfK/Schlachter, 21. Aufl. 2021, § 15 AGG
Rn. 4).

Es kann nicht festgestellt werden, welcher der beiden Bewerber die beste fachliche Qualifizierung
fur die ausgeschriebene Stelle hat. B kann nicht beweisen, dass er besser geeignet ist als der tat-
sachlich eingestellte X. Er kann die haftungsausfillende Kausalitdt zwischen der Benachteiligung
und dem entgangenen Arbeitsentgelt nicht beweisen.

Folglich kann B das Arbeitsentgelt, das er erhalten hatte, wenn er an Stelle des X eingestellt worden

ware, nicht nach § 15 Abs. 1 AGG ersetzt verlangen.

Anmerkung: Von der allgemeinen Beweislastregel macht § 15 Abs. 2 AGG fiir den Entschddigungsanspruch
eine Ausnahme, die fiir den Schadensersatzanspruch nach § 15 Abs. 1 AGG nicht gilt. Aus der Gesetzesformu-
lierung und der Systematik des § 15 Abs. 2 S. 2 AGG folgt, dass der Arbeitgeber, der gegen das Benachteili-
gungsverbot verstofien hat, darlegen und ggf. beweisen muss, dass der Bewerber auch bei benachteiligungs-
freier Auswahl nicht eingestellt worden wire und damit die in § 15 Abs. 2 S. 2 AGG geregelte Hochstgrenze
fiir die Entschddigungshohe zum Tragen kommt. § 15 Abs. 2 S. 2 AGG formuliert ndmlich eine Ausnahme vom
Grundsatz der Angemessenheit und enthdlt mithin eine (teilweise) rechtsvernichtende Einwendung, die der
Anspruchsgegner darzulegen und zu beweisen hat. Eine dem § 15 Abs. 2 S. 2 AGG vergleichbare Bestimmung
enthdlt § 15 Abs. 1 AGG aber nicht. Dies fiihrt dazu, dass im Rahmen der Geltendmachung eines Schadenser-
satzanspruchs nach § 15 Abs. 1 AGG den Bewerber die Darlegungs- und Beweislast dafiir trifft, dass er als
der am besten geeignete Bewerber bei diskriminierungsfreier Auswahl die Stelle erhalten hdtte (BAG v.

19.08.2010 — 8 AZR 530/09, NZA 2010, 1412, 1417, Rn. 78).

2. Portokosten

Bei den Portokosten kénnte es sich um einen Schaden handeln. Ein Vergleich zwischen der tat-
sachlich vorliegenden Vermdgenslage des B und der Vermoégenslage, die ohne die Benachteiligung
des B bestehen wiirde, ergibt allerdings, dass keine Vermégensminderung vorliegt. B hatte die Por-
tokosten unabhangig von einer spateren Einstellung und dem Ablauf des Bewerbungsverfahrens in
jedem Fall aufgewandt. Eine Auffassung lehnt daher die Bewerbungskosten als ersatzfahigen Scha-
den generell ab. Nach anderer Ansicht sind Bewerbungskosten und sonstige frustrierte Aufwendun-
gen im Rahmen eines diskriminierenden Bewerbungsverfahrens nach § 15 Abs. 1 AGG ersatzfahig
(BeckOK ArbR/Roloff, Stand: 01.12.2020, § 15 AGG Rn. 4; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band 1, 7. Aufl. 2018, § 5 Rn. 36). Fir die zuletzt genannte Ansicht spricht, dass die vom benach-
teiligten Bewerber getatigten Aufwendungen von vornherein nutzlos und vergeblich sind. Der be-
nachteiligte Bewerber hat wegen des diskriminierenden Bewerbungsverfahrens niemals eine
Chance auf Einstellung. Der zweiten Ansicht ist zu folgen.

Bei den von B vergeblich aufgewandten Portokosten i.H.v. 1,45 € handelt es sich um einen Schaden.

VI. Rechtsfolge: Umfang des Schadensersatzes
Die H6he des Schadensersatzes richtet sich nach den allgemeinen Regelungen der §§ 249 ff. BGB.
B kann den Ersatz der Portokosten im Wege der Naturalrestitution nach § 249 Abs. 1 BGB verlan-

gen.
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VIl. Ergebnis
B hat gegen G einen Anspruch auf Ersatz des materiellen Schadens, namlich auf Erstattung der
Portokosten i.H.v. 1,45 € gem. § 15 Abs. 1 AGG.

Endergebnis
B kann von G eine angemessene Entschadigung fir die Benachteiligung nach § 15 Abs. 2 AGG,

sowie den Ersatz der Portokosten i.H.v. 1,45 € gem. § 15 Abs. 1 AGG verlangen.

Teil 3:

A. Anspruch des V gegen G auf Zahlung von 250 € aus § 433 Abs. 2 BGB

V konnte gegen G einen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises i.H.v. 250 € aus dem Kaufvertrag
i.V.m. § 433 Abs. 2 BGB haben. Daflr musste zwischen V und G ein Kaufvertrag durch zwei tber-

einstimmende Willenserklarungen (§§ 145 ff. BGB) zustande gekommen sein.

I. Angebot des V, § 145 BGB

Das Einstellen des Mountainbikes auf der Internetauktionsplattform kénnte ein Angebot i.S.d. § 145
BGB sein. Erforderlich ist jedoch eine Abgrenzung zu einer invitatio ad offerendum verbunden mit
einer antizipierten Annahme des Hochstgebots. Es ist durch Auslegung zu ermitteln, ob ein Rechts-
bindungswille besteht, §§ 133, 157 BGB. In diesen Konstellationen gibt es nur einen Hochstbieten-
den, so dass ein Warenkapazitatsproblem nicht besteht. Ein Rechtsbindungswille besteht bereits
beim Einstellen der Ware.

Fraglich ist allerdings, ob alle Hauptpunkte des Vertrages (essentialia negotii) hinreichend bestimmt
oder bestimmbar sind. Zwar ist das Angebot an eine Vielzahl von Personen gerichtet (offerta ad
incertas personas), der Vertragspartner steht aber zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses fest. Zu-
dem ist als Kaufpreis das Hochstgebot festgelegt, so dass auch die Gegenleistung hinreichend be-

stimmbar ist. Das Einstellen des Fahrrads ist ein Angebot des V.

Il. Annahme des G

Das Angebot des V konnte G durch die Abgabe des Hochstgebots angenommen haben. Der Ver-
tragsschluss kdnnte jedoch gemafl § 156 S. 1 BGB von einem Zuschlag abhangen. Dafir musste
es sich bei dem Verkauf Gber die Internetplattform um eine Versteigerung i.S.d. § 156 BGB handeln.

Auktionen Uber eine Internetplattform werden jedoch nicht durch den Zuschlag des Auktionators,
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sondern durch Ablauf der Bieterfrist beendet (MUKo-BGB/Busche, 8. Aufl. 2018, § 156 Rn. 3). Es
handelt sich mithin nicht um einen Anwendungsfall des § 156 BGB.

Zu bertcksichtigen ist allerdings, dass G bei der Abgabe des Hochstgebots das Benutzerkonto des
B verwendet hat (sog. Handeln unter fremdem Namen). Bei der Ermittlung des Vertragspartners ist
entscheidend, wie der Erklarungsempfanger das Verhalten des Handelnden verstehen durfte. Es
erfolgt mithin eine Auslegung der Willenserklarung nach dem objektiven Empfangerhorizont. Zu be-
achten ist bei der Auslegung insbesondere, welche Bedeutung der vom Handelnden verwendete
Name fir den Erklarungsempfanger hat (Heidel/HiRtege/Mansel/Noack/Stoffels, BGB, 4. Aufl.
2021, § 164 Rn. 71). Zu differenzieren sind insoweit die Namens- und die Identitatstduschung. Eine
Namenstauschung liegt vor, wenn es dem Vertragspartner nicht darauf ankommt, mit dem wirklichen
Namenstrager zu kontrahieren. Die Benutzung eines fremden Namens ruft bei dem Vertragspartner
dann keine Fehlvorstellung Uber die Identitdt des Handelnden hervor (Jauernig/Mansel, BGB,
18. Aufl. 2021, § 164 Rn. 3). In der Folge wird derjenige aus dem Vertrag berechtigt und verpflichtet,
der tatsachlich gehandelt hat. Kommt es dem Vertragspartner hingegen darauf an, mit dem wirkli-
chen Namenstrager zu kontrahieren, handelt es sich um eine Identitatstauschung mit der Rechts-
folge, dass die §§ 164 ff. BGB analog anwendbar sind (st. Rspr. des BGH seit BGH v. 03.03.1966 —
Il ZR 18/64, NJW 1966, 1069). Es ist ein berechtigtes Interesse des V, dass er sich zur (gerichtli-
chen) Durchsetzung seiner Anspriiche an den Inhaber des Benutzerkontos halten kann. Es kommt
ihm darauf an, dass die Wirkungen des Rechtsgeschafts im Verhaltnis zum Namenstrager eintreten.

Ein Eigengeschéft des G liegt nicht vor.

lll. Ergebnis
V hat gegen G keinen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises i.H.v. 250 €.

Anmerkung: Bei der Verfiigung eines Nichtberechtigten unter dem Namen des Berechtigten kann es sich um
ein Eigengeschdft handeln. Voraussetzung dafiir ist, dass der Erwerber sich mit derjenigen Person dinglich
einigen mochte, die ihm gegeniibersteht. Fiir den Gebrauchtwagenkauf hat der BGH entschieden, dass es fiir
den Erwerber grundsdtzlich auf die Ubereinstimmung der Namen des Verdiuferers und des aus dem Fahr-
zeugbrief ersichtlichen Halters ankommt, nicht jedoch auf die hinter dem Namen stehende Person (BGH v.
01.03.2013, V ZR 92/12, NJW 2013, 1946 (1947)). Etwas anderes muss jedoch gelten, wenn keine sofortige
Abwicklung des Geschidfts erfolgt oder noch Gewdhrleistungsanspriiche denkbar sind.

B. Anspruch des V gegen B auf Zahlung von 250 €
V kénnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises i.H.v. 250 € aus dem Kaufvertrag
i.V.m. § 433 Abs. 2 BGB haben. Daflir misste zwischen V und B ein Kaufvertrag durch zwei Gber-

einstimmende Willenserklarungen (§§ 145 ff. BGB) zustande gekommen sein.

l. Angebot des V
Das Einstellen des Fahrrads auf der Internetplattform durch V ist ein Angebot i.S.d. § 145 BGB.
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Il. Annahme des B

B hat das Angebot des V nicht selbst angenommen. Zudem kommt eine unmittelbare Anwendung
der §§ 164 ff. BGB nicht in Betracht, wenn sich das Auftreten des Handelnden aus Sicht des Erkla-
rungsempfangers nicht als Stellvertretung darstellt (Heidel/HlRtege/Mansel/Noack/Stoffels, BGB,
4. Aufl. 2021, § 164 Rn. 70). Eine Verpflichtung des Namenstragers kann sich in der Konstellation
des Handelns unter fremdem Namen aber aus einer entsprechenden Anwendung der §§ 164 ff.
BGB ergeben. Die Erklarung des G musste daflir in Auslibung einer bestehenden Vertretungsmacht
erfolgt oder nachtraglich vom Namenstrager genehmigt worden sein. Mangels Bevollmachtigung
wirkt die Willenserklarung des G nicht gemaf § 164 Abs. 1 S. 1 BGB analog fiir und gegen B. Eine
nachtragliche Genehmigung des Vertragsschlusses gemal § 177 Abs. 1 BGB analog hat B durch

die fehlende Bereitschaft zur Kaufpreiszahlung konkludent verweigert.

1) Grundsatze der Anscheins- und Duldungsvollmacht

Es kdnnten aber die Grundsatze Uber die Anscheins- und Duldungsvolimacht eingreifen. Fraglich ist
dabei zunachst, ob diese Grundsatze bei einem Handeln unter fremdem Namen anwendbar sind.
Eine Rechtsscheinvollmacht schitzt das Vertrauen des Erklarungsempfangers in eine nicht vorhan-
dene Bevollméachtigung (Drei-Personen-Konstellation). Beim Handeln unter fremdem Namen geht
der Erklarungsempfanger demgegenuiber nicht von einer Bevollmachtigung aus, sondern von einer
Zwei-Personen-Konstellation (Linardatos, Jura 2012, 53 (54)). Es besteht aber bei einem zurechen-
baren Verhalten eines anderen unter fremdem Namen eine vergleichbare Schutzbedurftigkeit des
Vertragspartners wie bei dem zurechenbaren Hervorrufen des Rechtsscheins einer Stellvertretung.
Die Grundsatze Uber die Anscheins- und Duldungsvollmacht sind beim Handeln unter fremdem Na-
men entsprechend anwendbar (BGH v. 11.05.2011, VIII ZR 289/09, NJW 2011, 2421 (2422)).
Voraussetzung einer Duldungsvollmacht ist, dass der Namenstrager das unberechtigte Auftreten
kennt und es wissentlich geschehen lasst. B hat seine Zugangsdaten gegeniiber G nicht offengelegt
und er hatte auch keine Kenntnis von der Nutzung seines Mitgliedskontos durch G. Eine Duldungs-
vollmacht besteht nicht. Fiir eine Anscheinsvollmacht muss er das unberechtigte Auftreten nicht
kennen. Erforderlich ist aber, dass er es bei pflichtgemaler Sorgfalt hatte erkennen kdnnen und das
unberechtigte Auftreten von einer gewissen Dauer und Haufigkeit ist. Es bestehen schon keine An-
haltspunkte dafir, dass B mit einer unbefugten Nutzung seines Mitgliedskontos durch G rechnen
musste. Zudem hat G die Zugangsdaten des B zum ersten Mal verwendet, so dass es jedenfalls an
einer gewissen Haufigkeit der unbefugten Verwendung fehlt. Die Voraussetzungen einer Anscheins-

volimacht sind ebenfalls nicht gegeben.

2) Rechtsscheinhaftung bei passwortgeschiitzten Nutzerkonten
Ausgehend vom Grundtatbestand der Rechtsscheinhaftung konnte fur die Nutzung individualisierter

Legitimationskennzeichen ein eigenstandiger Tatbestand der Rechtsscheinhaftung zu entwickeln
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sein (Herresthal, JZ 2011, 1171 (1172)). Uneinigkeit besteht dartber, ob es sich bei dem Passwort-
schutz eines Mitgliedskontos um einen hinreichenden Rechtsscheintatbestand handelt. Dagegen
spreche, dass ein Passwort nicht hinreichend verlasslich sei (Hoeren/Sieber/Holznagel/Neu-
bauer/Steinmetz, Multimedia-Recht, Teil 14 Rn. 57). Wird hingegen der Passwortschutz als Rechts-
scheintatbestand anerkannt (Borges, NJW 2011, 2400 (2402)), setzt eine Haftung dartber hinaus
eine Zurechnung dieses Rechtsscheins voraus. Vorliegend kommt als Grundlage flir eine Zurech-
nung nur die Aufbewahrung des Passworts in der Schreibtischschublade in Betracht. MafRgeblich
ist, ob B einen ohne nennenswerten Aufwand madglichen Zugriff auf das Passwort geschaffen hat. B
musste nicht damit rechnen, dass ein Dritter die in seinem Blro in der Schublade aufbewahrten
Zugangsdaten verwendet. Es fehlt daher jedenfalls an einem hinreichenden Zurechnungsgrund, so

dass es auf die Frage, ob ein Rechtsscheintatbestand vorliegt, nicht ankommt.

3) Zurechnung mangels hinreichender Sicherheitsvorkehrungen

Fraglich ist, ob B die rechtsgeschaftliche Erklarung des G aufgrund unzureichender Sicherheitsvor-
kehrungen gegen den Zugriff Dritter auf die Zugangsdaten zum Mitgliedskonto zugerechnet werden
kann. Im Rahmen der deliktischen Haftung stellt eine unsorgfaltige Verwahrung der Zugangsdaten
einen eigenstandigen Zurechnungsgrund dar (BGH v. 11.03.2009, | ZR 114/06, NJW 2009, 1960).
Die Haftung fur unterlassene Schutzvorkehrungen ist allerdings eine deliktsrechtliche Konstruktion,
die keinen Vertragsschluss begrinden kann (Stadler, JA 2011, 627 (629)). Das Gesetz weist das
Risiko einer fehlenden Vertretungsmacht des Handelnden dem Geschaftspartner zu (§§ 164, 177,
179 BGB). Ein Abweichen von dieser gesetzlichen Risikoverteilung ist nur gerechtfertigt, wenn die
berechtigten Interessen des Geschéaftspartners schutzwirdiger sind als die Belange des Nutzerkon-
toinhabers. Aufgrund der bei Passwortern bestehenden Missbrauchsgefahr tGberwiegen die Interes-
sen des Erklarungsempfangers nicht schon beim Vorliegen eines passwortgeschitzten Mit-
gliedskontos (BGH v. 11.05.2011, VIII ZR 289/09, NJW 2011, 2421 (2423)). Eine Erfullungshaftung

des B lasst sich nicht auf die unsorgfaltige Verwahrung der Zugangsdaten stiitzen.

4) Haftung aufgrund allgemeiner Geschaftsbedingungen

Eine Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises konnte sich aus § 5 der allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen ergeben. Diese wirken jedoch nur im Verhaltnis zu B und E, so dass sich auf die Rege-
lung allenfalls eine Einstandspflicht der Mitglieder gegentber dem Plattformbetreiber fur diesem ent-
standene Schaden stitzen Iasst. Soweit die Klausel dahingehend ausgelegt wird, dass es sich um
einen Vertrag zugunsten zukunftiger Vertragspartner gemaf § 328 BGB handelt, vermag dies vor
dem Hintergrund der unzumutbaren Haftungsrisiken und einer entsprechenden Unwirksamkeit einer
solchen Klausel gemaR § 307 Abs. 1 S. 1 BGB nicht zu Uberzeugen. Die AGB-Klausel kann im Er-
gebnis keine Verantwortlichkeit gegentber Dritten begrinden (BGH v. 11.05.2011, VIII ZR 289/09,
NJW 2011, 2421 (2423)).

M-L. Hiilsmann
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lll. Ergebnis
V hat gegen B keinen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises i.H.v. 250 €.

Anmerkung: Ein Schadensersatzanspruch des V gegen B gemdfs § 280 Abs. 1 BGB kénnte auf eine Verletzung
der Pflicht zur Geheimhaltung des Passworts gestiitzt werden, die in den AGB der Internetauktionshduser
regelmdpfig enthalten ist. Die AGB gelten allerdings nur zwischen dem Mitglied und dem Plattformbetreiber.
Die vertragliche Haftung eines Mitglieds kommt daher nur in Betracht, wenn die Geheimhaltungspflicht eine
Schutzpflicht zugunsten aller anderen Mitglieder darstellt. Eine Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich der
Geheimhaltungspflicht setzt jedoch die Erkennbarkeit fiir den Schuldner voraus. Eine Einbeziehung sdmtlicher
Mitglieder ist mit unabsehbaren Risiken verbunden. Ein Anspruch auf Schadensersatz bestiinde daher eben-

falls nicht (Borges, NJW 2005, 3313 (3315)).

C. Anspruch des V gegen G auf Zahlung von 250 € aus § 179 Abs. 1 BGB
V kénnte gegen G einen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises i.H.v. 250 € gemal § 179 Abs. 1
BGB haben.

I. Voraussetzungen des § 179 Abs. 1 BGB

§ 179 Abs. 1 BGB gilt entsprechend fur das Handeln unter fremdem Namen, wenn es sich um einen
Fall der Identitatstduschung handelt (MUKo-BGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, § 179 Rn. 20). G war nicht
zur Vertretung des B berechtigt. Zudem muss der Vertretene gemaR § 179 Abs. 1 BGB die Geneh-
migung des Vertrags verweigert haben. B hat den Kaufvertrag nicht genehmigt (§ 184 Abs. 1 BGB).
Der Vertrag wirkt mithin gemaf § 177 Abs. 1 BGB nicht fur und gegen B, sondern wird endgultig

unwirksam.

Il. Kein Ausschluss
Die Haftung des G kénnte gemaf § 179 Abs. 3 S. 1 BGB ausgeschlossen sein. Vorliegend hatte V
weder Kenntnis noch grob fahrlassige Unkenntnis vom Mangel der Vertretungsmacht, so dass der

Ausschlussgrund nicht einschlagig ist.

lll. Rechtsfolge

V kann von G gemaR § 179 Abs. 1 Alt. 1 BGB Erflllung verlangen. Insbesondere hatte G Kenntnis
vom Mangel seiner Vertretungsmacht, so dass der Anspruch nicht auf das negative Interesse be-
grenzt ist (Umkehrschluss aus § 179 Abs. 2 BGB). V hat gegen G mithin einen Anspruch auf Zahlung
des Kaufpreises i.H.v. 250 € aus § 179 Abs. 1 Alt. 1 BGB.

M-L. Hiilsmann



	Lösungshinweise
	Teil 1:
	I. Kündigungserklärung
	II. Wirksamkeitsfiktion gem. §§ 4, 7, 13 Abs. 1 S. 2 KSchG
	III. Besonderer Kündigungsschutz
	VI. Voraussetzungen des § 626 BGB
	1. Kündigungserklärungsfrist
	2. Vorliegen eines wichtigen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB
	a) „an sich“ wichtiger Grund
	b) Zwischenergebnis
	VII. Ergebnis
	Teil 2:
	I. Anwendbarkeit des AGG
	1. Sachlicher Anwendungsbereich, § 2 AGG
	2. Persönlicher Anwendungsbereich, § 6 AGG
	3. Zwischenergebnis
	II. Verstoß gegen das Benachteiligungsverbot, § 7 AGG
	1. Benachteiligungsgrund, § 1 AGG
	2. Benachteiligungsform, § 3 AGG
	a) Unmittelbare Anknüpfung an das verbotene Differenzierungsmerkmal
	b) Weniger günstige Behandlung in vergleichbarer Situation
	c) Kausalität zwischen ungleicher Behandlung und Merkmal
	d) Zwischenergebnis
	3. Keine Rechtfertigung der Benachteiligung
	4. Zwischenergebnis
	III. Fristgerechte Geltendmachung des Anspruchs, § 15 Abs. 4 AGG und § 61b ArbGG
	IV. Rechtsfolge: Umfang der Entschädigung
	V. Ergebnis
	B. Ersatz materieller Schäden: Schadensersatz wegen Benachteiligung, § 15 Abs. 1 AGG
	I. Anwendbarkeit des AGG
	II. Verstoß gegen das Benachteiligungsverbot
	III. Vertretenmüssen, § 15 Abs. 1 S. 2 AGG
	IV. Fristgerechte Geltendmachung, § 15 Abs. 4 AGG
	V. Schaden
	1. Entgangenes Arbeitsentgelt
	2. Portokosten
	VI. Rechtsfolge: Umfang des Schadensersatzes
	VII. Ergebnis
	Endergebnis
	Teil 3:
	A. Anspruch des V gegen G auf Zahlung von 250 € aus § 433 Abs. 2 BGB
	I. Angebot des V, § 145 BGB
	II. Annahme des G
	Das Angebot des V könnte G durch die Abgabe des Höchstgebots angenommen haben. Der Vertragsschluss könnte jedoch gemäß § 156 S. 1 BGB von einem Zuschlag abhängen. Dafür müsste es sich bei dem Verkauf über die Internetplattform um eine Versteigerung i....
	III. Ergebnis
	B. Anspruch des V gegen B auf Zahlung von 250 €
	I. Angebot des V
	II. Annahme des B
	1) Grundsätze der Anscheins- und Duldungsvollmacht
	2) Rechtsscheinhaftung bei passwortgeschützten Nutzerkonten
	3) Zurechnung mangels hinreichender Sicherheitsvorkehrungen
	4) Haftung aufgrund allgemeiner Geschäftsbedingungen
	III. Ergebnis
	C. Anspruch des V gegen G auf Zahlung von 250 € aus § 179 Abs. 1 BGB
	I. Voraussetzungen des § 179 Abs. 1 BGB
	II. Kein Ausschluss
	III. Rechtsfolge

