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hat die 3. Kammer des Arbeitsgerichts Rostock am

9. Juni2020

beschlossen:

Der Antrag wird zuriickgewiesen.

Griinde

Die Beteiligte Ziff. 1 begehrt die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats (Beteiligter
Ziff. 2) zur Kindigung des Betriebsratsvorsitzenden (Beteiligter Ziff. 3).

Beteiligter Ziff. 1 betreibt bundesweit Milchwerke, in denen unter anderem Trockenmilch-

pulver hergestellt wird.

Der Beteiligte Ziff. 2 ist der im Dauermilchwerk gewahlite Betriebsrat. Der Beteiligte Ziff. 3

ist der Betriebsratsvorsitzende des Beteiligten Ziff. 2

Der Beteiligte Ziff. 3 ist bei der Beteiligten Ziff. 1 als Mitarbeiter Warenwirtschaft mit einem
monatlichen Bruttoentgelt von ca. 3.000,00 € beschaftigt.

Mit Schreiben vom 07.02.2020 beantragte die Beteiligte Ziff. 1 die Zustimmung des Betei-
ligten Ziff. 2 zur aulRerordentlichen fristiosen Kindigung des Beteiligten Ziff. 3. In dem

Schreiben heildt es:

»~Anhorung des Betriebsrats (ber eine beabsichtigte

aulBerordentliche Kiindigung eines Betriebsratsmitgliedes
gemaly § 102/103 Betriebsverfassungsgesetz

Es wird beabsichtigt, Herrn M eine aulRerordentliche, fristlose Kundigung
auszusprechen.
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Die Kindigung soll als auf3erordentliche, fristiose Kiindigung aus wichtigen Grin-
den umgehend erfolgen.

Griinde der Kiindigung:

Am 19.06.2019 und am 16.10.2019 hat Herr M bereits Abmahnungen wegen der
nicht ordnungsgemalen Erflllung seiner arbeitsvertraglichen Verpflichtungen
erhalten. Aufgrund fehlerhafter Erfassung von Kundenauftragen ist der Firma in
den letzten Monaten ein erheblicher Schaden n Hohe von 20.880,00 € entstan-
den. Die Abmahnungen erhalten Sie nochmals m Anhang.

Am Donnerstag, den 30.01.2020 wurde bekannt, dass Herr M weiterhin gegen
seine arbeitsvertraglichen Verpflichtungen verstoft.

Am 12.02.2019 wurde mit einem Kunden ein Vertrag Uber 400.000 kg.
Spruhmagermilchpulver zum Preis von 1,92 € pro kg abgeschlossen.

Herr Maiss teilte dem Kunden am 19.12.2019 8 offene Lieferungen bzw. Kunden-

auftrage d 24.000 kg mit, obwohl zu diesem Zeitpunkt nur noch 4 volle Lieferung
und eine Teillieferung offen standen. Er legte am gleichen Tag nach Prufung der
Verlademoglichkeiten und offensichtlich ohne Kontrolle der Kontraktimenge 8 neue
Kundenauftrage an, von denen 3 zu viel angelegt wurden. Die Kontrakimenge des
Vertrages war am 27.01.2020 erreicht bzw. bereits um 5.780 kg Uberschritten. Am
07.01.2020 wurden vom Kunden die gewulnschten Ladetermine an Hr. M
ubermittelt.

Herr M gab somit drei LKWs @ 24.000 kg Spruh-Magermilchpulver zur Auslie-
ferung frei, obwohl die Auftragsmenge laut Vertrag bereits ausgeschopft war. Herr
M kennt die Kontraktimengen bzw. ist angehalten diese stets m Auge zu be-
halten. Die kumulierte Menge ist m System ersichtlich. Deshalb hatte er erkennen
mussen, dass der Vertrag bereits ausgeschopft war. hh der Woche vom
27.-31.01 2020 befand sich Herr M .Ein Kollege bemerkte den Fehler am
29.01.2020, da es von Seiten des Kunden zu Ruckfragen kam. An diesem Tag
war der erste der drei =zusatzlichen LKWs bereits ausgeliefert. Nach
Ricksprache mit dem Kunden stornierte dieser die beiden weiteren LKWs und
gab sich fur die Auslieferung des ersten LKW mit einem Preis von 2,25 € pro kg
einverstanden. Dennoch ist dadurch ein Schaden n Hohe von 9.360,00 €
entstanden. Hatte der Kollege den Fehler nicht bemerkt, waren der Firma auf-
grund der Anderung des Marktpreises fur Sprihmagermilchpulver auf 2,64 € ein
Schaden in Hohe 51.840,00 € entstanden,
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Der Betriebsrat wird um Zustimmung zur beabsichtigten aul3erordentlichen, fristlo-
sen Kindigung unter Rickgabe des Doppels dieses Schreibens innerhalb der ge-
setzlichen Frist gebeten.

Ort, Datum Doris Thomas (Personalverwaltung)

Stellungnahme des Betriebsrats zur beabsichtigten auf3erordentlichen
Kindigung :

Der beabsichtigten Kindigung wird zugestimmt:

Gegen die beabsichtigte Kindigung haben wir folgende Bedenken:

Gegen die beabsichtigte Kiindigung legen wir Widerspruch ein aus folgenden
Grunden:

Ort, Datum Betriebsrat

Das Schreiben wurde am Freitag, den 07.02.2020 um 14:44 Uhr per E-Mail an den E-

Mail-Account des Beteiligten Ziff. 2 versandt.

Nachdem der Beteiligte Ziff. 2 bis zum 13. Februar 2020 keine Erklarung abgegeben hat-
te, hat die Beteiligte Ziff. 1 ein Beschlussverfahren beim Arbeitsgericht Rostock eingelei-

tet.

Die Beteiligte Ziff. 1 begehrt die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zur aulleror-

dentlichen Kiindigung des Betriebsratsvorsitzenden.
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Die Beteiligte Ziff. 1 tragt vor, der Beteiligte Ziff. 3 habe mehrfach gravierend gegen die
ihm obliegenden arbeitsvertraglichen Pflichten versto3en. Der Beteiligte Ziff. 3 sei am
19.06.2019 wegen eines Vorfalls an 04.06.2019 m Zusammenhang mit dem Kunden
Wernsing Feinkost GmbH abgemahnt worden. Die Abmahnung, Bl 5 bis 6 d. Akte, wird
zum Inhalt des Tatbestandes gemacht.

Mit gleichem Datum (19.06.2019) sei der Beteiligte Ziff. 3 wegen eines Fehlverhaltens im
Zusammenhang mit der Firma Melkweg am 02.04.2019 abgemahnt worden. Die Abmah-
nung. Bl 7 bis 8 d Akte, wird zum Inhalt des Tatbestandes gemacht.

Mit Datum vom 19. Juni 2019 sei ein Fehlverhalten des Klagers m Zusammenhang mit
dem Kunden F am 15.05.2019 abgemahnt worden. Die Abmahnung, Bl 9 bis 10 d.
Akte, wird zum Inhalt des Tatbestandes gemacht.

Ebenfalls am 19.06.2019 sei der Beteiligte Ziff. 3 mit einem Fehlverhalten im Zusammen-
hang mit einem Kunden E abgemahnt worden. Die Abmahnung, Bl 11 bis 12 d Akte,
wird zum Inhalt des Tatbestandes gemacht.

Am 16.10.2019 sei der Beteiligte Ziff. 3 wegen eines Fehlverhaltens m Zusammenhang
mit dem Kunden | abgemahnt worden. Die Abmahnung, Bl. 13 bis 14 d. Akte, wird zum

Inhalt des Tatbestandes gemacht.

Am 30.01.2020 sei der Beteiligten Ziff. 1 bekannt geworden, dass der Beteiligte Ziff. 3 er-
neut schwerwiegend gegen die ihm obliegenden vertraglichen Verpflichtungen verstoRen
habe.

Am 12.02.2019 hatte die Beteiligte Ziff. 1 mit dem Kunden P einen Vertrag Uber die
Lieferung von insgesamt 400.000 kg Sprihmagermilchpulver zu einem Preis von 1,92 €
abgeschlossen. Der Beteiligte Ziff. 3 habe dem Kunden am 19.12.2019 mitgeteilt, dass

aus diesem Lieferauftrag noch 8 offene Lieferungen d 24.000 kg abgerufen werden kon-

nen, obwohl zu diesem Zeitpunkt nur noch die Lieferung von 4 Einheiten d 24.000 kg und
eine Teillieferung in Hohe von 13.200 kg offen war.

Der Beteiligte Ziff. 3 habe 8 Kundenauftrage angelegt, obwohl er zu diesem Zeitpunkt hat-
te erkennen missen, dass dadurch eine Uberlieferung erfolgt. Die Kontraktmenge des
Vertrages (400.000 kg) sei mit Durchfuhrung von 5 der 8 vom Beteiligten Ziff. 3 angeleg-
ten Lieferauftrage am 27.01.2020 erreicht worden. Tatsachlich sei die Menge bereits um
5.780 kg uberschritten worden. Der Beteiligte Ziff. 3 hatte an 07.01.2020, nachdem der
Kunde Ladetermine Ubermittelt hatte, noch 3 LKWs a 24.000 kg Spriihmagermilchpulver
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zur Auslieferung freigegeben, obwohl fir ihn erkennbar gewesen sein musste, dass die
Auftragsmenge laut Vertrag bereits Uberschritten war.

h der Woche vom 27. bis zum 31.01.2020 sei der Beteiligte Ziff. 3 auf einem Seminar
gewesen. Sein Vertreter habe den Fehler des Klagers aufgrund einer Riickfrage des Kun-
den an 29.01.2020 bemerkt. Zu diesem Zeitpunkt sei bereits die erste der drei Uber-
schreitenden Lieferungen ausgeliefert worden. Die anderen bereits freigegebenen LKW-
Ladungen konnten noch storniert werden. Dem Vertreter des Beteiligten Ziff. 3 sei es ge-
lungen, fur die Uberlieferung einen Preis auszuhandeln, der Uber dem zuvor mit dem
Kunden vereinbarten Preis, aber noch unterhalb des derzeitigen Marktpreises, lag. Die
Beteiligte Ziff. 1 geht davon aus, dass ihr dadurch ein Schaden n Hohe von 9.360,00 €
entstanden sei. In Anbetracht der bereits erteilten Abmahnungen sei der Beteiligten Ziff. 1
eine Weiterbeschaftigung des Beteiligten Ziff. 3 nicht mehr zumutbar.

Die Beteiligte Ziff. 1 beantragt:

die Zustimmung des Antragsgegners und Beteiligten zu 2) zur auBeror-
dentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3) gemaR § 103 Abs. 2 BetrVG zu

ersetzen.
Die Beteiligten Ziff. 2 und 3 beantragen:
Zuruckweisung.

Der Beteiligte Ziff. 2 rigt, dass der Beteiligte Ziff. 3 zwei Kindern zum Unterhalt verpflich-
tet sei und nicht nur einem, wie im Anhdrungsbogen fir den Betriebsrat vermerkt. Das
monatliche Bruttoentgelt des Beteiligten Ziff. 3 betrage 3.380,00 €.

Auch sei der Betriebsrat nicht umfassend informiert worden. Den Beteiligten Ziff. 1 habe
eine Gegendarstellung des Beteiligten Ziff. 3 vorgelegen. Diese habe die Beteiligte Ziff. 1
dem Betriebsrat nicht zur Kenntnis gebracht.

Zudem sei der Antrag auf Zustimmungsersetzung beim Arbeitsgericht Rostock zu frih

eingegangen.

Zum Zeitpunkt des Zugangs der E-Mail am 07.02.2020 um 14:44 € hatten die Betriebs-
ratsmitglieder auf Grundlage der Gleitzeitvereinbarung den Betrieb bereits verlassen (Der
Betriebsratsvorsitzende un 13:32 Uhr, der stellvertretende Betriebsratsvorsitzende um
11:24 Uhr und das Betriebsratsmitglied Elie um 12:28 Uhr). Am Samstag und Sonntag sei
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ein Betriebsratsmitglied Herr O im Rahmen des Bereitschaftsdienstes im Betrieb
gewesen, habe aber keine Betriebsratstatigkeit wahrgenommen. Erst am 10.02.2020 ha-
be ein Betriebsratsmitglied dass Anhdérungsschreiben zur Kenntnis genommen. An die-

sem Tag seien der Betriebsratsvorsitzende und sein Stellvertreter im Urlaub gewesen.
Die 3-Tages-Frist habe deshalb erst mit Ablauf des 13.02.2020 geendet.

Der Beteiligte Ziff. 3 bestreitet, dass Griinde vorliegen, die eine aullerordentliche Kindi-

gung seines Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen.

Der Beteiligte Ziff. 3 tragt vor, die erste Abmahnung (Firma M) sei nicht gerechtfertigt.
Der Beteiligte Ziff. 3 habe eine Bestellung von 24 Tonnen Milchpulver, die in Bigbags
geliefert werden sollten, versehentlich in 25 kg Sécken erfasst. Die Auftragsbestatigung
sei durch keine der Personen, die die Auftragsbestatigung erhalten hatten, gerigt worden.

Eine Rechtsgrundlage bestehe deshalb nicht.

Die zweite Abmahnung sei ebenfalls nicht gerechtfertigt. Bei der Anlieferung beim
Kunden miusse ein Analysezertifikat des verladenen Milchpulvers mitgeliefert werden.
Diese Analysezertifikate seien zum Zeitpunkt der Verladung oft noch nicht fertig. So auch
in diesem Fall. In solchen Fallen erteilt der Produktionsleiter die Freigabe. Der Beteiligte
Ziff. 3 sei lediglich der Absender des Analysezertifikats durch Mailibersendung zum

Kunden und nicht verantwortlich fur den Fettgehalt der jeweiligen Lieferung.

Auch die dritte Abmahnung (Firma F) sei nicht gerechtfertigt. Hier habe der Beteiligte Ziff.
3 einen Auftrag angelegt, obwohl der Preis weder vom Geschaftsfihrer oder der Logistik
am Hauptsitz bestatigt worden sei. Der Beteiligte Ziff. 3 habe den Auftrag nicht
verlieren wollen. Da zwischen Auftragserteilung und gewilinschtem Liefertermin eine lange
Zeit lag, sei zu erwarten gewesen, dass der begehrte Preis in der entsprechenden Zeit-

spanne noch kommen werde.

Auch die vierte Abmahnung (Firma W) sei unwirksam. Die Firma W hatte per Mail bei
Frau V und bei der Logistik 750 g Spruhmagermilchpulver bestellt. Frau V habe dem
Beteiligten Ziff. 3 den Auftrag mit der Anweisung, diesen fertig zuzustellen, Ubergeben.
Daraufhin habe der Beteiligte Ziff. 3 trotz des erfillten Vertrages dem Kunden bestatigt,
dass die Restmenge zum 31.12.2019 750 kg betragen wirde. Er war davon
ausgegangen, dass dies von Frau V mit dem Kunden so besprochen worden sei. Das

Datum 31.12.2019 sei vom Beteiligten Ziff. 3 so gemacht worden, da dies
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die Neuanlage des Auftrages uberflissig mache und schneller die Erflllung der Bestel-

lung erfolgen konne.

Auch die funfte Abmahnung (l) sei unwirksam. Hier habe ein Vertrag uber die Lieferung
von 600 Tonnen Spruh/Magermilchpulver n Form von Siloverladung bestanden. Bei
Bezahlung eines Mehrpreises konnte auch in 25 kg Sacken geliefert werden. Der
Kundenauftrag habe auch eine maogliche Verladung n Bigbags vorgesehen, die den Be-
teiligten Ziff. 3 jedoch nicht bekannt waren. Dem Beteiligten Ziff. 3 sei nicht klargewesen,
dass ein Mehrpreis je nach Art der Lieferung vereinbart war. Dies hatte nach Auffassung
des Beteiligten Ziff. 3 auch die Finanzbuchhaltung merken mussen. Der Beteiligte Ziff. 3
halt die Abmahnung fiir ungerechtfertigt.

Bezogen auf den Kundigungsvorwurf erklart der Beteiligte Ziff. 3 sei heute nicht mehr
nachvollziehbar, weshalb 8 zusatzliche Auftrage angelegt worden seien. Insgesamt sei es
bei der Abwicklung des Auftrags wiederholt zu Stérungen und Problemen gekommen. Der
Beteiligte Ziff. 3 kann sich nicht vorstellen, dass es zu einer Uberlieferung gekommen wé-

re, wenn der bearbeitende Mitarbeiter manuell kontrolliert hatte.

Das gesamte schriftsatzliche Vorbringen der Parteien wird zum Inhalt der Grinde ge-
macht.

Der Antrag ist zurickzuweisen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist ein vor der Entscheidung des
Betriebsrats gestellter, unbedingter Ersetzungsantrag unzulassig und wird nicht mit der
Zustimmungsverweigerung zulassig (SAG Urteil vom 07.05.1986, 2 ABR 27/85 und BAG
Urteil vom 24.10.1996, 2 AZR 3/96).

Im vorliegenden Fall ist der an 13.02.2020 gestellte Ersetzungsantrag gemaf§ 103 Abs.
2 BetrVG nicht vor Ablauf der Frist des § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG beim Arbeitsgericht
Rostock beantragt worden.

Gemald § 130 Abs. 1 BGB wird eine Willenserklarung, die einem anderen gegenuber ab-
zugeben ist, in dem Zeitpunkt wirksam, in welchem sie ihm zugeht. Zugegangen ist die
Willenserklarung, wenn sie so in den Bereich des Empfangers gelangt ist, dass dieser un-
ter normalen Verhaltnissen die Moglichkeit hat, vom Inhalt der Erklarung Kenntnis zu
nehmen. Das E-Mailpostfach gehdrt zum Bereich des Empfangers. Danach ist das Anho-
rungsschreiben am Freitag, den 07.02.2020 n den Herrschaftsbereichs des Betriebsrats
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gelangt. An diesem Tag hatte der Betriebsrat aber unter normalen Verhaltnissen nicht

mehr die Mdglichkeit, von dieser E-Mail Kenntnis zu nehmen.

Gemal § 26 Abs. 2 Satz 2 BetrVG ist der Vorsitzende des Betriebsrats oder m Fall seiner
Verhinderung sein Stellvertreter berechtigt zur Entgegennahme von Erklarungen gegen-

uber dem Betriebsrat.
Im vorliegenden Fall war der Betriebsratsvorsitzende verhindert.

Verhindert und von seiner Organtatigkeit ausgeschlossen ist der Vorsitzende bei Mal3-
nahmen und Regelungen, die ihn individuell und unmittelbar betreffen. Im Rahmen der
Mitbestimmung des Betriebsrats bei personellen Einzelmalinahmen nach § 99 ff. ist das
nur dann der Fall, wenn der Vorsitzende, wie im vorliegenden Fall, selbst die Person ist,
auf die sich das Zustimmungsersuchen des Arbeitsgebers unmittelbar errichtet (Fitting,
BetrVG, § 26, Rn. 45 a). MalRgeblich ist deshalb im vorliegenden Fall auf den stellvertre-
tenden Betriebsratsvorsitzenden, Herrn O, abzustellen. Dieser hatte unter normalen
Verhaltnissen am Freitag, den 07.02.2020 nicht mehr die Médglichkeit, die E-Mail zur
Kenntnis zu nehmen. ,,Unter normalen Verhaltnissen" bezieht sich auf die persdnliche Ar-
beitszeit des stellvertretenden Betriebsratsvorsitzenden. Dieser hatte am 07.02.2020 be-
reits um 11:24 Uhr den Betrieb verlassen. Der stellvertretende Betriebsratsvorsitzende
war jedoch am Samstag, den 08.02. und am Sonntag, den 09.02.2020, im Dienst. Hier
hatte er die Méglichkeit zur Kenntnisnahme des Inhalts der E-Mail. Es kommt nicht darauf
an, ob er diese tatsachlich zur Kenntnis genommen hat. Er ist nicht, wie etwa ein einfa-
ches Betriebsratsmitglied, Bote des Arbeitgebers. Das Schreiben des Arbeitgebers ist da-
nach am Samstag, den 08.02., beim Betriebsrat eingegangen. Die 3-Tage-Frist war da-
nach zum Zeitpunkt des Zugangs des Ersetzungsantrags beim Arbeitsgericht Rostock be-

reits abgelaufen.
Der Antrag ist jedoch unbegriindet.

Gemall § 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund ohne Einhal-
tung einer Kindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund deren
dem Kindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter Ab-
wagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses bis

zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.
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Der Fehler des Beteiligten Ziff. 3 m Zusammenhang mit dem Kunden Prolac ist auch un-
ter Berucksichtigung der dem Beteiligten Ziff. 3 bereits m Vorfeld erteilten Abmahnungen

nicht geeignet, eine fristiose Klndigung des Arbeitsverhaltnisses zu rechtfertigen.

Aufgrund der allgemeinen menschlichen Unzulanglichkeit kommt es bei der Arbeit immer
wieder zu Fehlemn. Oft werden diese Fehler durch die Aufmerksamkeit anderer Arbeit-
nehmer verhindert. Fehlt es dagegen an Mitarbeitern, die die Arbeitsleistung des einzel-
nen Arbeitnehmers wohlwollend beobachten und kontrollieren, werden die Fehler nicht
verhindert und konnen, gerade wenn die Tatigkeit, wie die des Beteiligten Ziff. 3 mit ei-
nem hoéheren Schadensrisiko verbunden ist, zu beachtlichen Schaden fiihren. Der Betei-
ligte Ziff. 3 kann nicht erklaren, warum er den Kunden der Beteiligten Ziff. 1 im Dezember
2019 falsch informiert hat und an diesen Lieferungen autorisiert hat, die diesem Kunden
nicht mehr zustehen. Vorsatz unterstellt die Bet. Ziffer 1 dem Beteiligten Ziffer 3 nicht.
Ohne konkret zu werden, fUhrt der Beteiligte Ziff. 3 aus, dass es bei der Abwicklung des
Auftrags wiederholt zu Stérungen und Problemen gekommen sei. Wenn manuell kontrol-
liert worden ware, ware der Fehler aufgefallen. Die Abwesenheit des Beteiligten Ziff. 3 zu
diesem Zeitpunkt wegen einer BR-Schulung kann ihm nicht vorgeworfen werden.

Qualitativ schlechte Leistungen des Arbeitnehmers konnen den Arbeitgeber zur ordentli-
chen Kundigung berechtigen. Ist die ordentliche Kiindigung nicht ausgeschlossen, wird es
dem Arbeitgeber regelmafllig zumutbar sein, das Arbeitsverhaltnis fir die Dauer der Kin-
digungsfrist fortzusetzen (Niemann in Erfurter Kommentar 20. Aufl. § 626 BGB Rn-Nr.
128). Im vorliegenden Fall ist die ordentliche Kiindigung aufgrund der Betriebsratstatigkeit

des Bet. Ziffer 3 ausgeschlossen.

Dies darf aber nicht dazu flhren, dass bei BR-Mitgliedern ein anderer Malstab als bei
normalen Arbeitnehmern angelegt wird. Ein wichtiger Grund kann vorliegen, wenn der Ar-
beitnehmer aufgrund von Umstanden, die in seiner Sphare liegen, zu der nach dem Ver-
trag vorausgesetzten Arbeitsleistung auf unabsehbare Dauer nicht mehr n der Lage ist
(Niemann a.a.O.). Derartiges ist von der Bet. Ziffer 1 bislang nicht vorgetragen worden.

Ein wichtiger Grund, der der Weiterbeschaftigung des Bet. Ziffer 3 bis um Ablauf der Kin-
digungsfrist entgegensteht, ist danach nicht gegeben.

Nach alledem ist der Antrag zurtickzuweisen.





