nen dem Kliger ausnahmsweise Darlegungs- und Beweiser-
leichterungen zugute kommen. Dies liegt darin begriindet, dass
in einer entsprechenden Konstellation nach dem aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ableitbaren Ge-
bot redlicher Prozessfithrung den Beklagten eine Erklarungs-
pilicht trifft (standlge Judikatur - zuletzt BGH, GRUR 1997 758,

Beklagte muss dem Klager dann gemsse Informa’uonen geben
um diesem die Beweisfiihrung zu erleichtern. Dies ist zum
Zwecke der gebotenen Konkretisierung von Tatsachen dann an-
zunehmen, wenn sich diese Tatsachen einerseits der Kenninis der
mit der Beweisfithrung belasteten Partei verschlieBen oder ihr
nur unter unverhiltnisméBig groBen Erschwerungen zuganglich
sind: Andererseits muss die Offenlegung der Tatsachen dem an
sich nicht Darlegungsverpflichteten ohne weiteres moglich und
unter Beriicksichtigung der maBgeblichen Umstédnde und Inter-
essen auch zumutbar sein (Kéhler/Piper, UNG, § 3 Rn 530). Im
zu entscheidenden Fall mit der Fragestellung, .ob eine Werbung
mit UVP wegen der Markiverhiltnisse irrefiihrend war, kommt
eine entsprechende Erleichterung der Darlegungs- und Beweis-
last nicht in Betracht. Der BGH meint zu Recht, dass der Klager,
der die gewerblichen Interessen von Wettbewerbern der Beklag-
ten vertritt, die Marktverhiltnisse ebenso wie die Beklagte selbst
ermitteln kann.

Ftwas anderes mag fiir Darlegungs- und Beweiserleichterungen
zugunsten von Anspruchstellern gelten, die eine Werbung mit
einer Gegeniiberstellung eigener Preise des Werbenden (d. h. des
nunmehr geforderten mit einem angeblich frither geforderten
Preis) beanstanden (BGH, GRUR 1975, 78, 79 = WRP 1974, 552
JPreisgegeniiberstellung”).

Die entsprechende BGH=Judikatur findet ihre Grundlage in dem
Umstand, dass in diesem Falle ein Kliger keine genaue Tatsa-
chenkenntnis haben kann. Der beklagte Werbende kann hier hin-
gegen zu seiner eigenen Preisgestaltung und deren Emsthaftig-
Keit ohne weiteres (und ihm auch zumutbar) vortragen. Deshalb
ist die Konstellation in der Entscheidung ,Mondpreise® mit die-
ser Fallgruppe nicht vergleichbar. Es besteht ndmlich ein ent-
sprechendes Ungleichgewicht in den Moglichkeiten des Sach-
vortrags bei einer Werbung mit UVP jedenfalls insoweit nicht,
als es um Feststellungen zu den Marktverhaltnissen geht.

Auch der Umstand, dass der Beklagte vor einer entsprechenden
Werbung mit UVP gehalten ist, eine Priifung anzustellen, ob die
Empfehlungen noch als Verbraucherpreise in Betracht kommen
konnten, rechtfertigt nach Ansicht des BGH keine Uberwilzung
der Darlegungs- und Beweislast auf die Beklagte.

Prof. Dr. Gerhard Ring

Zur Beurteilung der ,in der Regel” im Betrieb beschéftig-
ten Arbeitnehmerzahl gem. § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG

Gem. § 23 KSchG ist die Anwendbarkeit des Kiindigungs-
schutzgesetzes davon abhanglg, daff in dem Betneb in der

sich auch durch dle Anderungen des Gesetzes zZu Reformen am
Arbeitsmarkt (Agenda 2010) nicht gedndert. Hiernach sind nun
gem. § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG n. F. lediglich Arbeitnehmer, de-
ren Arbeitsverhilinis nach dem 31.12.2003 begonnen hat, bis
zur Zahl von insgesamt in der Regel zehn Arbeitnehmern nicht
mitzuzdhlen. Das BAG hat in einem Urteil vom 22.01.2004
(2 AZR 237/03 - bislang nur als Pressemitteilung versffentlicht)
dem Grunde nach bestitigt, da8 es fiir die Feststellung, wie vie-
le Arbeitnehmer ein Betrieb ,in der Regel” beschiftigt, eines
Riickblicks auf die bisherige personelle Situation und einer Ein-
schitzung der zukiinftigen Entwicklung bedarf. Es komme auf
die Beschiftigungslage an, die im Allgemeinen fiir den Betrieb
kennzeichnend ist. Der Arbeitnehmer allerdings, um dessen
Kiindigung es bei der Beurteilung der Anwendung des KSchG
geht, sei aber ungeachtet der zukiinftigen Entwicklung zu der
Zahl der im Betrieb Beschiftigten in jedem Falle hinzu-
zurechnen. Dies gilt nach dem BAG auch dann, wenn der Un-
ternehmer die Entscheidung getroffen hat, den Betrieb durch
Abbau von Arbeitsplitzen einzuschrinken und zukiinftig mit
einer reduzierten Personalstirke fortzufiihren.

Dem Urteil lag eine Kiindigung in einem Handwerkerbetrieb

zugrunde. In diesem waren neben dem Kliger, dem gekiindigt

worden war, noch vier weitere Arbeitnehmer beschiftigt. Die

Vorinstanzen hatten keinen Beweis dariiber erhoben, ob - wie

vom Kléger vorgetragen — dariiber hinaus im Betrieb noch ei-
ne Reinigungskraft beschiftigt war. Wire dies der Fall, wére

hiermit das KSchG anwendbar geworden.

Nach § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG kommt es auf die Zahl der ,,in der
Regel* im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer an. MaBgeblich
ist diejenige Personalstirke, die fiir den Betrieb im Allgemeinen
kennzeichnend ist. Hierbei besteht im Grundsatz Einigkeit
dariiber, dass es sowohl einer Riickschau auf die bisher im Be-
trieb beschiftigten Arbeitnehmer als auch einer Vorschau auf
die zukiinftige Entwicklung bedarf, um diejenige Personal-
stirke festzustellen, die fiir den Betrieb im Allgemeinen kenn-
zeichnend ist (vgl. BAG v. 31.1.1991, NZA 1991, 562).

Fraglich war allerdings, wie zu verfahren ist, wenn ein Ver-
gleich von Vor- und Riickschau erkennen 148t, dass die bei Zu-
gang der Kiindigung tatsichlich gegebene Beschaftigtenzahl
nicht dem zukiinftigen regelmiBigen Personalstand entspricht,
weil sich dieser in Zukunft reduzieren wird. Mehrere LAG hat-
ten in diesem Fall darauf abgestellt, mit wie vielen Arbeitneh-
mern der Betrieb regelmiBig auch in Zukunft seine Aufgaben
erfiillen wird. Auf einen hoheren Beschiftigtenstand in der
Vergangenheit sollte es insoweit nicht ankommen (vgl. LAG
Rheinland-Pfalz v. 16.12.1996, NZA 1997, 315).




Im Widerspruch zu dem Lippenbekenntnis der ,Vor- und
Riickschau” erteilt das BAG dem allerdings nun in seinem Ur-
-teil vom 22.1.2004 eine .Absage. Selbst.dann, wenn der Ar-
beitgeber eine unternehmerische Entscheidung dahingehend
getroffen hat, kiinftig mit reduzierter Personalstirke zu arbei-
ten ist nach diesem aktuellen Urteﬂ dlese kiinftige Personal—

Belegschaft“ zugrunde zZu legen Fur d1e worﬂautldentlsche
Regelung in § 17 KSchG bestand bereits vorher Einigkeit da-
riiber, daB im Falle einer zukiinftigen Personalreduzierung die
Zahl der in der Regel beschiftigten Arbeitnehmer nur aus ei-
ner Riickschau zu bestimmen ist; die Tatsache der zukiinftigen
Betriebsstilllegung und Personalreduzierung darf dagegen
nicht beriicksichtigt werden. In dieselbe Richtung zielt die
nunmehrige Entscheidung des BAG-auch fiir eine ,normale“

Kiindigung. Ungeachtet der durch die Unternehmerentschei-
dung geprégten kiinftigen Entwicklung im Kiindigungszeit-
punkt ist hiernach fiir den Betrieb noch die bisherige Beleg-
schaftsstdrke kennzeichnend.

Entgegen der Vorgebhch prospektlven Betrachtung im Rah-

zustellen haben daB letzthch entscheldend d1e Belegschafts—
stirke zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungserklirung
ist, wenn und soweit diese Belegschaftsstiirke der normalen Be-
legschaftsstirke in der Vergangenheit entspricht. Auf eine
zukiinftige Reduzierung, auch wenn diese unmittelbar bevor-
steht, wird es nicht mehr ankommen kénnen.

Rechtsanwalt Dr. Stephan Osnabriigge

Literaturiibersicht

Von Martinek/Semler/Habermeier (Hrsg.) ist in 2. Auflage
2003 bei C.H. Beck das ,Handbuch des Vertriebsrechts“ er-
schienen (1501 Seiten, 138 EUR). Das Handbuch will verliss-
lich Auskiinfte tiber Rechtslage und wirtschaftliche Hinter-
griinde der verschiedenen Teilbereiche des Vertriebsrechts ver-
mitteln und diese Materie als eigenstindiges Rechtsgebiet
etablieren. Dazu werden die rechtlichen Gemeinsamkeiten und
Unterschiede der einzelnen Vertriebsvertragsformen und ihre
uibergreifenden wirtschaftlichen Beziige im Interessengeflecht
der absatzwirtschaftlichen Akteure herausgestellt. Das in 14
Kapitel gegliederte Werk bietet im Einleitungskapitel — quasi als
allgemeiner Teil - die Grundlagen des Vertriebsrechts, ndmlich
dessen Qualifizierung als (eigenstindiges) Rechtsgebiet, be-
triebs- und absatzwirtschaftliche Hintergriinde, Erscheinungs-
formen und Rechtsnatur von Vertriebsvertrigen (Martinek),
Kriterien fiir die Vertragstypenwahl (Oechsler) und einen
Uberblick {iber den Rechtsrahmen (Habermeier). Das Kapitel
Uber Vertriebsrecht und Arbeitsrecht untersucht die Frage, ob
der Absatzmittler, der Handelsvertreter, der Franchisenehmer
oder der Kommissiondr und Vertragshindler als Arbeitnehmer
oder als Selbstindiger zu qualifizieren ist (Wank). Dem schlieBt
sich in den folgenden Kapiteln eine umfassende Darstellung
des Handelsvertreter- (Flohr, Semler, Schwab), Vertragshind-
ler- (Manderla, Ullrich) und Franchisevertrags (Martinek,
Habermeier) sowie sonstiger Vertriebsvertrige und Rege-
lungstypen (Fachhindlervertrag, Kommissionir und Kommis-
sionsagent [Flohr] und der Internetvertrieb — Electronic Com-
merce [Rinne]} an. Weitere Kapitel behandeln Fragen des eu-
ropdischen und deutschen Kartellrechts (Habermeier, Semler,
Rahlmeyer, Kahlenberg, Hoppe) sowie ausgewdhlte Probleme
des gewerblichen Rechtsschutzes und des Wettbewerbsrechts

im Vertrieb (Habermeier). Untersucht wird auch das Verhiltnis
von Exportkontrollrecht und Vertriebsvertrigen: AuBenwirt-
schaftsrecht und Exportkontrolle sowie Exportkontrolle im
Riistungsbereich (Reuter, Haeberlin). Im Rahmen eines
Uberblicks iiber branchenspezifische Besonderheiten wird auf
den Automobilvertrieb (Martinek), Computer- und Software-
Vertrieb (Chrocziel), den Vertrieb von Finanzdienstieistungen
und Versicherungen (Feyerabend) sowie vertriebsrechtliche Be-
sonderheiten im Tankstellengewerbe (Briiggemann) und beim
Absatz von Verlagserzeugnissen (v. Becker) eingegangen. Der
wachsenden Globalisierung tragen die Linderberichte iiber
Vertriebsvertrige im Ausland (darunter Frankreich, GroBbri-
tannien, Japan und USA) Rechnung. Den Abschluss bildet das
Internationale Vertriebsrecht mit der Frage der Internationalen
Zustandigkeit (Oechsler) sowie das Schlichtungs- und Schieds-
verfahren im Vertrieb (Bredow). Das Handbuch will Anleitung
zur Losung vertriebsrechtlicher Aufgabenstellungen sein und
vertriebsrechtliche Problemzusammenhinge erldutern. Als
verldsslicher Ratgeber fiir die Praxis, die nach einer zweck-
méiBigen und interessengerechten Lésung fiir ein vertriebs-
rechtliches Problem sucht, bietet das Werk Handlungsanlei-
tungen an - unter Erlduterung der Hintergriinde und durch das
Aufzeigen alternativer Handlungsméglichkeiten. Der groBe
Verdienst des Handbuchs liegt in der zusammenfassenden
Aufarbeitung der vertriebsrechtlichen Judikatur und Literatur,
womit ein ,Pionierwerk” geschaffen wurde. Den Herausgebern
und Autoren ist ein ,grofer Wurf* gelungen. Das Handbuch
sollte in keiner Bibliothek fehlen.

Mit dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ist unter der Uber-
schrift ,Besondere Vertriebsformen® in den §§ 312 ff. BGB eine
Regelung der Modalititen des Vertragsabschlusses im Direkt-
und Fernabsatz sowie im E-Commerce erfolgt. Micklitz und
Tonner haben 2002 bei der Nomos Verlagsgesellschaft einen




