Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Ta 37/17
4 Ca 2097/16 ArbG Lubeck

Beschluss

Im Beschwerdeverfahren betr. Prozesskostenhilfe

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein am 21.03.2017
durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht ... als Vorsitzenden
beschlossen:

Auf die sofortige Beschwerde des Klagers wird der die Bewilligung von
Prozesskostenhilfe teilweise ablehnende Beschluss des Arbeitsgerichts
Libeck vom 30.01.2017 — 4 Ca 2097/16 — abgeé&ndert.

Dem Klager wird fur den ersten Rechtszugs auch beziglich der Kiindi-
gungsschutzklage derzeit ratenfreie Prozesskostenhilfe unter Beiordnung

von Rechtsanwalt P... mit Wirkung ab dem 05.08.2016 bewilligt.



Grinde:

Die zulassige sofortige Beschwerde des Klagers ist begriindet. Zu Unrecht hat das
Arbeitsgericht die Bewilligung von Prozesskostenhilfe wegen fehlender Erfolgsaus-
sicht im Sinne des § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO beziglich des Kindigungsschutzantrags
abgelehnt, weil die Angaben des Klagers zum Beschaftigungsumfang der von ihm
benannten Mitarbeiter durch die vorgelegten Vertrage widerlegt und danach weniger
als 10 Mitarbeiter beim Beklagten beschaftigt seien.

1. Die Kundigungsschutzklage des Klagers hat hinreichende Aussicht auf Erfolg. Das
Arbeitsverhaltnis unterliegt nach dem Vortrag des Klagers dem Kiindigungsschutz-

gesetz.

a. Unstreitig hat der Klager die sechsmonatige Wartezeit nach 8 1 Abs.1 KSchG zu-
rickgelegt. Er steht seit November 2012 ununterbrochen in den Diensten des Be-

klagten.

b. Es sprechen zumindest vertretbare Argumente dafir, dass im Betrieb des Beklag-
ten der Schwellenwert des § 23 Abs. 1 Satze 2 — 4 KSchG uberschritten ist. Nach
dem Vortrag des Klagers beschaftigt der Beklagte mehr als 10 Arbeitnehmer. Das
Arbeitsgericht hat die Anforderungen an den Vortrag des Klagers zur Zahl der in der

Regel beschaftigten Arbeitnehmer Gberspannt.

aa. Nach § 11 a Abs. 3 ArbGG iVm 8§ 114 Satz 1 ZPO erhélt ein Prozessbeteiligter
auf Antrag Prozesskostenhilfe, wenn er nach seinen personlichen und wirtschatftli-
chen Verhaltnissen die Kosten der Prozessfuihrung nicht, nur zum Teil oder nur in
Raten aufbringen kann und die beabsichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aus-
sicht auf Erfolg verspricht und nicht mutwillig erscheint. Zwar ist es verfassungsrecht-
lich unbedenklich, die Gewahrung von Prozesskostenhilfe davon abhangig zu ma-
chen, dass die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinreichen-
de Aussicht auf Erfolg hat und nicht mutwillig erscheint. Nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts gebietet Art. 3 Abs. 1 GG iVm Art. 20 Abs. 3

GG jedoch eine weitgehende Angleichung der Situation von Bemittelten und Unbe-



mittelten bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes (Bundesverfassungsgericht
20.02.2002 - 1 BvR 1450/00 -). In der Folge durfen die Anforderungen an die Er-
folgsaussicht nicht tiberzogen werden, weil das Prozesskostenhilfeverfahren den
Rechtsschutz, den der Rechtsstaatsgrundsatz erfordert, nicht selbst bietet, sondern
ihn erst zuganglich macht (Bundesverfassungsgericht 06.05.2009 — 1 BvR 439/08 -;
14.03.2003 — 1 BvR 1998/02). Die Prufung der Erfolgsaussichten soll nicht dazu die-
nen, die Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung selbst in das summarische Ver-
fahren der Prozesskostenhilfe zu verlagern und diese an die Stelle des Hauptsache-
verfahrens treten zu lassen. Daraus folgt, dass der Erfolg des Rechtsschutzbegeh-
rens nicht gewiss sein muss. Die hinreichende Aussicht auf Erfolg ist nur dann zu
verneinen, wenn diese nur entfernt oder schlechthin ausgeschlossen ist. Eine hinrei-
chende Erfolgsaussicht ist somit gegeben, wenn das Gericht die Rechtsstandpunkte
des Klagers zumindest fur vertretbar halt und in tatsachlicher Hinsicht von der Mdg-
lichkeit der Beweisfihrung Uberzeugt ist. Kommt eine Beweisaufnahme im Haupt-
sacheverfahren ernsthaft in Betracht, ist hinreichende Erfolgsaussicht regelméaRig zu
bejahen (Bundesverfassungsgericht 29.09.2004 — 1 BvR 1281/04 -).

bb. Gemessen an diesen Grundsatzen hat der Klager hinreichend dargelegt, dass

der Beklagte in der Regel mehr als 10 Arbeitnehmer beschaftigt.

(1) Die Arbeitnehmer B., A., C. und I. sowie die Arbeitnehmerin N. sind als 4 regel-
manRig beschaftigte Arbeitnehmer zu zahlen. Unstreitig beschaftigt der Beklagte mit
den Herren B., A. und C. drei Mitarbeiter mit einer wochentlichen Arbeitszeit von je-
weils mehr als 30 Stunden. Frau N. und Herr I. werden unstreitig mit nicht mehr als
20 Wochenstunden beschéftigt, so dass sie bei der Feststellung der Zahl der be-

schaftigten Arbeitnehmer mit jeweils 0,5 zu bertcksichtigen sind.

(2) Zu beriicksichtigen ist ferner der Mitarbeiter Ch.. Der Beklagte hat fir diesen Mit-
arbeiter einen Arbeitsvertrag mit einer monatlichen Arbeitszeit von 54 Stunden vorge-
legt. Der Klager hat nicht in Abrede gestellt, dass dieser Mitarbeiter beschéftigt ist,
sondern lediglich bestritten, dass dieser nur die vom Arbeitgeber behaupteten Stun-
den arbeitet. Im Ergebnis ist dieser Mitarbeiter bei der Feststellung der Zahl der be-

schaftigten Arbeitnehmer jedenfalls mit 0,5 zu bertcksichtigen.



(3) AulRer Acht gelassen hat das Arbeitsgericht den Klager. Bei der Einschéatzung des
kinftigen Beschéaftigungsumfangs ist der gekiindigte Arbeitnehmer grundséatzlich mit
zu berucksichtigen, nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts sogar dann, wenn
Kindigungsgrund die unternehmerische Entscheidung ist, den betreffenden Arbeits-
platz nicht neu zu besetzen (vgl. BAG 22.01.2004 — 2 AZR 237/03 - AP § 23 KSchG
1969 Nr. 31). Bei einer monatlichen Arbeitszeit von 120 Stunden ist der Klager bei
der Feststellung der Zahl der beschéaftigten Arbeitnehmer mit 0,75 zu berucksichti-

gen.

(4) Der Klager hat unter Beweisantritt behauptet, dass Herr H. zweimal in der Woche
jeweils 10 Stunden als Tellerwascher arbeitet und dass Herr K. mit einer woéchentli-
chen Arbeitszeit von 30 Stunden als Reinigungskraft tatig ist. Der Beklagte hat die
Beschaftigung dieser Mitarbeiter bestritten. Uber die Behauptungen des Klagers
misste ggfs. eine Beweisaufnahme durchgefuhrt werden. Im Rahmen der hier anzu-
stellenden Priifung der Erfolgsaussichten sind die Mitarbeiter fur die Zahl der be-

schaftigten Arbeitnehmer danach jedenfalls mit 0,5 bzw. 0,75 zu berlcksichtigen.

(5) Beziglich der Mitarbeiter Ah., Ka., D., B. S., H. und M. streiten die Parteien nicht
dariiber, ob sie Giberhaupt beschaftigt werden, sondern Gber den Umfang ihrer re-
gelmafigen wochentlichen Arbeitszeit. Der Klager hat jeweils wochentliche Arbeits-
zeiten von mehr als 30 Stunden behauptet, wahrend der Beklagte unter Vorlage der
Arbeitsvertrage geringere wochentliche Arbeitszeiten behauptet. Zutreffend ist, dass
sich die regelmafiige wochentliche Arbeitszeit grundsétzlich aus der Vereinbarung im
Arbeitsvertrag ergibt und kurzfristige Arbeitszeitschwankungen unbertcksichtigt zu
bleiben haben. Allerdings ist auf die im Jahresdurchschnitt tats&chlich pro Woche
geleistete Arbeitszeit abzustellen, wenn dauerhaft und nachhaltig eine Arbeitszeit
abweichend von der Regelung im Arbeitsvertrag geleistet wird (KR/Bader § 23
KSchG Rn 49; APS/Moll, 8 23 KSchG Rn 31). Der Klager will mit seinem Vortrag of-
fenbar Arbeitszeiten behaupten, die Gber das hinausgehen, was vertraglich verein-
bart ist. Dartber, ob dauerhaft und nachhaltig die Arbeitszeit entgegen den Regelun-
gen im Arbeitsvertrag geleistet worden ist, ware bei entsprechender Klarstellung im

Vortrag des Klagers Beweis zu erheben. Unter Zugrundelegung des Vortrags des



Klagers waren diese Mitarbeiter bei der Feststellung der Zahl der in der Regel be-
schaftigten Arbeithnehmer mit insgesamt sechs zu beriicksichtigen. Selbst wenn nur
einer dieser sechs Mitarbeiter regelméafiig mehr als 30 Stunden in der Woche arbei-
ten wirde und die Mitarbeiter H. und K. — wie vom Klager vorgetragen — tétig waren,

ware von einer Beschéftigtenzahl von 10,25 auszugehen.

2. Die Bedurftigkeit des Klagers (88 114, 115 ZPO) und die Voraussetzung einer
Beiordnung hat das Arbeitsgericht zutreffend festgestellt.



