VG Wirzburg, Urteil v. 16.02.2023 — W 3 K 22.1539

Titel:

Zulassung der Kiindigung wahrend Elternzeit, Kein besonderer Fall, Darlegungs- und
Beweislast des Klagers, Kein Nachweis, Strafverfahren eingestellt, Zumutbarkeit der
Weiterbeschéftigung, Aufforderung, wieder zur Arbeit zu erscheinen

Normenketten:

BEEG § 18 Abs. 1 S. 4
StPO § 153
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Schlagworte:

Zulassung der Kundigung wahrend Elternzeit, Kein besonderer Fall, Darlegungs- und Beweislast des
Klagers, Kein Nachweis, Strafverfahren eingestellt, Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung, Aufforderung,
wieder zur Arbeit zu erscheinen

Fundstelle:
BeckRS 2023, 6685

Tenor

I. Die Klage wird abgewiesen.

Il. Der Klager hat die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der auf3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen
zu tragen.

IIl. Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der Klager kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe des zu vollstreckenden Betrags abwenden, wenn nicht der jeweilige
Kostenglaubiger vorher Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Tatbestand

1
I. Der Klager betreibt die Patisserie und Chocolaterie ... mit mehreren Filialen.

2
Frau ... (im Folgenden: die Beigeladene) ist dort laut Arbeitsvertrag seit dem 16. Marz 2017 als Servicekraft
in leitender Position angestellt und war zuletzt in der Filiale in ... eingesetzt.

3
Sie entband am ... 2019 ihr erstes Kind und befand sich bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres ihres
ersten Kindes am ... Dezember 2022 in Elternzeit.

4

Nachdem der Klager der Beigeladenen mit Schreiben vom 18. Juni 2019 das mit ihr bestehende
Arbeitsverhaltnis auerordentlich, hilfsweise ordentlich zum 31. Juli 2019, hilfsweise zum nachstmaoglichen
Termin kiindigen wollte, wandte sich die Beigeladene unter Berufung auf den sich aus ihrer
Schwangerschaft ergebenden Sonderkiindigungsschutz an das zustandige Arbeitsgericht.

5
Am 8. Juli 2019 beantragte der Klager beim Beklagten die Zulassung der au3erordentlichen, hilfsweise
ordentlichen verhaltensbedingten Kindigung der Beigeladenen wahrend der Mutterschutzfristen.

6

Dies wurde im Wesentlichen damit begriindet, die Beigeladene habe am 13. Juni 2019 in drei Fallen Waren
an Kunden herausgegeben, den Kaufpreis entgegengenommen und anschlieRend den bereits in der Kasse
erfassten Verkaufsvorgang wieder storniert. Der Klager habe am Abend des 13. Juni 2019 die Kasse
gezéhlt und einen Uberschuss in Héhe von 163,10 EUR festgestellt. Der Klager gehe davon aus, dass die



Beigeladene beabsichtigt habe, sich den durch ihre Stornierungen ergebenden Uberschuss einzuverleiben.
Uberdies vermute der Klager, dass es noch weitere gleichgelagerte Falle gebe. Die diesbeziiglichen
Ermittlungen seien noch nicht abgeschlossen. Es sei nicht mehr zumutbar, die Beigeladene zu
beschéftigen.

7

Im Anschluss an den Gutetermin vor dem Arbeitsgericht vom 6. August 2019 forderte der Klager die
Beigeladene mit Schreiben vom selben Tage auf, am 9. August 2019 wieder zur Arbeit in der Filiale ... zu
erscheinen.

8

Die Beigeladene beantragte beim Beklagten, den Antrag abzulehnen. Der Kindigungsgrund sei
vorgeschoben. Die Beigeladene habe sich nicht strafbar gemacht. Korrekt sei, dass oftmals Fehlbuchungen
und Stornierungen im Kassensystem des Klagers auftraten. Die Griinde lagen im Wesentlichen in der
Organisationsstruktur des klagerischen Betriebs. Grund dafir sei, dass der Klager sowohl Inhouse- als auch
Aulerhausgeschafte mache, die unterschiedlichen Umsatzsteuersatzen unterlagen. Bei Schichtbeginn
melde sich ein Mitarbeiter an der Kasse an und bleibe bis zum Schichtende dort angemeldet. Dies gelte
auch dann, wenn eine andere Kasse bedient werde oder andere Arbeiten verrichtet wirden. Die
behaupteten Vorfalle kdnne die Beigeladene nicht mehr nachvollziehen, ihr lagen auch keine Unterlagen
vor. Entnahmen zulasten des Klagers lagen nicht vor. Der Klager kdnne nicht belegen, dass die
Beigeladene die Stornierungen vorgenommen habe. Zudem sei keine Abmahnung erteilt worden. Uberdies
habe der Klager die Beigeladene am 6. August 2019 dazu aufgefordert, ihre Arbeit wieder anzutreten. Der
Klager habe damit selbst deutlich gemacht, dass fur ihn eine Weiterbeschaftigung der Beigeladenen
zumutbar sei.

9

Hierauf erwiderte der Klager, er habe wegen der Vorfalle zwischenzeitlich Strafanzeige erstattet. Zusatzlich
habe er weitere Vorfalle ermittelt. Am 4. Juni 2019 habe der Klager vor Ladenéffnung 50,00 EUR aus der
Ladenkasse der besagten Filiale enthommen, ohne diese Einnahme zu buchen. Er habe damit das
Verhalten der Mitarbeiterin testen wollen, die abends die Kasse zahle, wenn der Fehlbetrag von 50,00 EUR
bemerkt werde. Dieser sei laut schriftlicher Kassenanweisung unverziglich telefonisch zu melden. Die
Beigeladene habe nach Ladenschluss die Kassen gezahlt und einen Uberstand von 0,58 EUR ermittelt. Am
5. Juni 2019 habe der Klager vor Laden6ffnung 60,00 EUR in die Kasse der besagten Filiale eingelegt, da
er prifen habe wollen, ob der Uberstand gemeldet werde, was ebenfalls nach der Kassenanweisung
erfolgen miisse. Die Beigeladene habe nach Ladenschluss einen Uberstand in Héhe von 0,90 EUR
ermittelt, obwohl es eigentlich einen Uberstand in Héhe von 60,00 EUR hatte geben miissen. Am 6. Juni
2019 habe der Klager vor der Ladendffnung 38,00 EUR aus der Ladenkasse entnommen, um das Verhalten
der Person zu testen, die den Kassenbestand nach Ladenschluss zahle. Die Beigeladene habe bei der
Z&hlung des Kassenbestandes einen Uberstand von 0,47 EUR ermittelt. Bei Auswertung der Buchungen
und Fehlbuchungen der verschiedenen Mitarbeiter an den darauffolgenden Tagen habe der Klager
festgestellt, dass es generell unter dem Namen der Beigeladenen sehr viele Fehlbuchungen gebe. Dartber
hinaus habe der Klager am 13. Juni 2019 eine Vielzahl an Stornierungen durch die Beigeladene feststellen
koénnen, in Summe habe sie Vorgange in Hohe von 68,25 EUR storniert. Der Klager habe in der Folgezeit
versucht, mithilfe eines Kassenprogramms und unter Zuhilfenahme von Videoaufzeichnungen die Vorfalle
zu rekonstruieren. Dabei hatten sich seine Vermutungen bestatigt. Die Ausfiihrungen der Beigeladenen zu
den Inhouse- und Auflerhausgeschaften seien vdllig irrelevant. Zutreffend sei, dass es im Betrieb ab und an
zu Stornierungen komme, was allerdings in jedem Laden mit einer Barkasse Ublich sei. Der Klager habe
dies durch klare Kassenanweisung geregelt. Die Beigeladene sei zudem nur deswegen dazu aufgefordert
worden, wieder zur Arbeit zu erscheinen, weil die zuvor erteilte Kiindigung unwirksam gewesen sei. Daraus
sei aber nicht zu schlief3en, dass dem Klager eine Weiterbeschaftigung der Beigeladenen zumutbar sei. Sie
ware vielmehr bei ihrer Tatigkeit genauestens beobachtet worden und hatte keinesfalls die Befugnis
erhalten, erneut die Kasse zu zahlen. Ein Zusammenhang der Kindigungsgrinde mit der Schwangerschaft
der Beigeladenen bestehe nicht.

10
Im Wege eines Ortstermins beim Klager tibergab dieser dem Beklagten Videoaufzeichnungen seines
Betriebs vom 12. Juni und 13. Juni 2019.



11

Die Beigeladene trug auf Nachfrage des Beklagten vor, dass im Normalfall die zuerst durchgefiihrte
Anmeldung des ersten Mitarbeiters an der Kasse Uiber den ganzen Tag verbleibe. Soweit ausgefiihrt werde,
die Beigeladene habe im Vergleich zu ihren Kolleginnen und Kollegen relativ viele Stornierungen, liege das
daran, dass die Beigeladene als Filialleitung tatig gewesen sei. Sie habe oftmals auf Bitten ihrer Kolleginnen
und Kollegen die Kasse berichtigt. Von Seiten des Klagers habe es auch immer wieder unterschiedliche
Anweisungen beim Umgang mit der Kasse gegeben. Erst nachdem der Klager gegen die Beigeladene eine
aufderordentlich fristlose Kiindigung ausgesprochen habe, habe es eine Personalversammlung gegeben, in
der die Handhabung der Kasse richtig erklart worden sei. Vorher habe es weder eine korrekte
Handlungsanweisung zur Kasse noch sonstige Unterweisungen gegeben. Der Klager habe zuvor stets den
Uberblick tiber die Kasse und die vorgenommenen Buchungen gehabt. Er habe individuelle Weisungen
erteilt, wie etwas zu verbuchen sei. Die Beigeladene habe sich stets an die Weisungen des Klagers
gehalten. Eine Vermdgensschadigung durch die Beigeladene zulasten des Klagers habe es nie gegeben.
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Der Klager teilte auf entsprechende Nachfrage des Beklagten im Wesentlichen mit, dass es die
Beigeladene als Filialleiterin selbst bestimmen habe kdnnen, wer die Kassen zahle, dies jedenfalls dann,
wenn sie Spatdienst gehabt habe.

13

Gegen die Verwendung der klagerischen Videoaufzeichnungen erhob die Beigeladene im Weiteren
datenschutzrechtliche Einwande. Die Aufzeichnungen seien unverwertbar. Sie wies zudem darauf hin, dass
in dem betreffenden Zeitraum noch drei weitere neue Kolleginnen und Kollegen auf die Bediennummer der
Beigeladenen gebucht hatten.

14
Der Klager wies die Einwande gegen die Verwertbarkeit des Videomaterials zurlick. Auch werde der
Beigeladenen nicht vorgeworfen, dass sie Korrekturen aufgrund falschen Verbuchens vorgenommen habe.

15

Die Beigeladene fiihrte nach erfolgter Akteneinsicht in die Verwaltungsakte des Beklagten aus, dass aus
dem bei der Akte befindlichen Videomaterial nur ersichtlich sei, dass die Kasse bedient worden sei, dies
ungeachtet der Verwertbarkeit des Videomaterials. Geldentnahmen aus der Kasse seien zu keinem
Zeitpunkt mit der Ausnahme der Entnahme von Wechselgeld zur Riickgabe an Kunden festzustellen. Die
Beigeladene habe auch nicht darliber bestimmen kénnen, wer die Kassenabrechnung mache. Das sei
jeweils taglich mit den Kolleginnen und Kollegen nach Schlieflung der Filiale abgestimmt worden.
Keineswegs sei bereits tagsuber bekannt gewesen, wer abends die Kasse mache. Ebenfalls sei es
unrichtig, dass die Beigeladene immer in den letzten Monaten vor den besagten Vorfallen die Kasse selbst
gezahlt habe, wenn sie Spatdienst gehabt habe. Soweit der Klager mutmalfie, dass die Beigeladene Waren
im Wert von 122,39 EUR storniert habe, sei dies unzutreffend. Die durch den Klager in diesem
Zusammenhang vorgelegten Unterlagen seien nicht nachvollziehbar. Uberdies seien diesen auch nicht zu
entnehmen, wer diese Vorgange tatsachlich durchgefiihrt habe und aus welchem Grund diese erfolgt seien.
Die Beigeladene raume ein, dass die Kassenlade oft nicht direkt geschlossen worden sei.

16
Mit Schreiben vom 18. Dezember 2019 beantragte die Beigeladene beim Klager die Gewahrung von
Elternzeit bis zum vollendeten dritten Lebensjahr ihres am 14. Dezember 2019 geborenen Kindes.
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Im Weiteren trug Klager im Wesentlichen vor, dass sich mit Hilfe der Kassendaten zweifelsfrei belegen
lasse, was die Beigeladene zu welcher Zeit genau in die Kasse getippt habe. Zudem habe die Beigeladene
im Regelfall die Kasse alleine gezahlt. Der Antrag sei auch nicht verfristet. So habe der Klager am 3. Juli
2019 die Beigeladene letztmalig um Klarung der Angelegenheit gebeten, dies jedoch auch erfolglos. Erst
dann sei der Sachverhalt ausermittelt gewesen.

18

Am 9. Januar 2020 beantragte der Klager bei der Beklagten die Zulassung einer noch auszusprechenden
aufderordentlichen, hilfsweise ordentlichen verhaltensbedingten Kiindigung der Beigeladenen wahrend der
Elternzeit bis zum vollendeten dritten Lebensjahr ihres am 14. Dezember 2019 geborenen Kindes.



19

Mit Bescheid vom 31. Januar 2020 lehnte die Beklagte den klagerischen Antrag ab. Dies wurde im
Wesentlichen damit begriindet, dass ein besonderer Fall, der zur Erteilung der Zustimmung im Sinne des §
17 Abs. 2 MuSchG und § 18 Abs. 1 BEEG notwendig sei, nicht vorliege. Nachgewiesen sei lediglich, dass
die Beigeladene mehrfach Artikel storniert habe, die von Kunden entgegengenommen und bezahlt worden
seien. Dass die Beigeladene das Geld unterschlagen habe, sei nicht nachgewiesen worden. Uberdies wére
eine Abmahnung das mildere Mittel gewesen. Zudem sei es dem Arbeitgeber zumutbar, das
Arbeitsverhaltnis mit der Beigeladenen bis zum Ablauf des gesetzlichen Kiindigungsverbots
aufrechtzuerhalten. So sei die Beigeladene im Nachgang zu einem arbeitsgerichtlichen Gitetermin
aufgefordert worden, die Arbeit wiederaufzunehmen. Um eine solche Unzumutbarkeit zu belegen, hatte die
Beigeladene nach Auffassung der Beklagten von der Arbeit freigestellt werden missen. Weiter sei die
Ursachenforschung durch den Kléger fiir die besagten Vorfélle nicht zeitnah erfolgt. Im Ubrigen wird auf den
Inhalt des Bescheides Bezug genommen.

20

Am 27. Februar 2020 erhob der Klager im Verfahren W 3 K 20.355 Klage zum Verwaltungsgericht
Wirzburg und beantragte, den Bescheid der Beklagten vom 31. Januar 2020 aufzuheben und den
Beklagten zu verpflichten, die auRerordentliche, hilfsweise ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
zwischen dem Klager und der Beigeladenen zuzulassen. Die Klage wurde im Wesentlichen damit
begrindet, dass jedenfalls die Zustimmung zur ordentlichen Kiindigung zwingend erteilt hatte werden
missen. Die Beigeladene sei inoffiziell als Filialleiterin der Filiale in ... beschaftigt gewesen. Sie habe die
.Kassengewalt” gehabt und regelmafig nach LadenschlieRung die Kasse in einem Raum gezahlt, der nicht
videouberwacht sei. Der Beklagte habe iberhohte Anforderungen zum Nachweis eines ,besonderen Falles*”
gestellt und den Sacherhalt nicht korrekt ermittelt. Er hatte im vorliegenden Fall bereits aufgrund der
Kassenmanipulation durch die Beigeladene deren Kiindigung zulassen missen. Uberdies differenziere der
Beklagte nicht zwischen der auerordentlichen und der ordentlichen Kiindigung. Zudem habe er das
Schweigen der Beigeladenen nicht berlicksichtigt. Die Aufforderung an die Beigeladene, wieder zur Arbeit
zu erscheinen, sei kein Indiz dafir, dass dem Klager ihre Weiterbeschaftigung zumutbar ware. Er habe
lediglich Annahmeverzugslohnanspriiche vermeiden wollen. Uberdies héatte er der Beigeladenen in diesem
Fall keine Kassier- und Kassenbefugnisse eingeraumt und ihr im Rahmen des Direktionsrechts Aufgaben
zugewiesen, bei welchem ein Zugriff auf Kasse und Gelder des Klagers nicht moglich gewesen waren. Eine
Weiterbeschaftigung der Beigeladenen sei fir den Klager nicht mehr zumutbar. Auch wenn der Klager die
Beigeladene nicht auf frischer Tat ertappt habe, sprachen alle gesamten Umstande daflr, dass sie es
beabsichtigt habe, sich den durch die Stornierungen ergebenden Kassenulberstand abends nach der
Kassenzahlung einzuverleiben. Eine Abmahnung stelle keine hinreichende Sanktion flr diese massiven
Pflichtverletzungen dar und sei dazu auch nicht geeignet, das verlorene Vertrauen wiederherzustellen.
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Der Beklagte beantragte im Verfahren W 3 K 20.355, die Klage abzuweisen. Zur Begrindung wurde
ausgefuhrt, dass der Beklagte Uber beide Antrage des Klagers entschieden habe. Dies ergebe sich aus der
Tenorierung und aus den Grinden des Bescheides. Die auf Zulassung der aul3erordentlichen, hilfsweise
ordentlichen Kiindigung der Beigeladenen wahrend der Mutterschutzfristen gerichtete Verpflichtungsklage
sei bereits unzulassig, da die nachgeburtliche Mutterschutzfrist am 14. April 2020 geendet habe. Fir die
Klage bestehe insoweit kein Rechtsschutzinteresse mehr. Zudem ware sie auch unbegriindet, da der Klager
mangels Vorliegens eines ,besonderen Falles” im Sinne des § 17 Abs. 2 Satz 1 MuSchG keinen Anspruch
auf die begehrte Kiindigungszulassung habe. Sofern der Klager die Verpflichtung des Beklagten begehre,
die auerordentliche, hilfsweise ordentliche Kiindigung der Beigeladenen gemafl § 18 Abs. 1 Satz 4 BEEG
zuzulassen, sei die Klage unbegriindet. Der insoweit darlegungs- und beweisbelastete Klager habe keinen
besonderen Fall dargelegt. Der Beklagte habe auch den Sachverhalt umfassend ermittelt. Wie der Klager
selbst einrdume, seien die strafrechtlichen Vorwirfe gegen die Beigeladene nicht bewiesen. Insbesondere
zeigten die im Verwaltungsverfahren vorgelegten Videoaufnahmen gerade nicht, dass die Beigeladene Geld
an sich genommen habe. Dass durch die Stornierungen dem Klager ein Schaden entstanden ware, sei nicht
nachgewiesen. Soweit die fehlerhaften Stornierungen einen Verstol} gegen sogenannte Hausregeln des
Klagers darstellten, sei eine Abmahnung vorranging. Es sei auch nach wie vor nicht nachvollziehbar,
weshalb der Klager am 4. und am 5. Juni 2019 die Beigeladene durch vorherige Entnahme von 50,00 EUR
bzw. Einlegen von 60,00 EUR getestet haben wolle und trotz des danach von ihm ermittelten insoweit nicht
stimmigen Kassenbestands mit einem Uberstand von 0,58 EUR bzw. 0,90 EUR der Beigeladenen am 5.



Juni 2019 noch eine Gehaltserhéhung gewahrt habe. Die diesbezliglichen Einlassungen des Klagers seien
widerspruchlich. Insbesondere erklare sich nicht, wieso der Klager die Beigeladene testen habe wollen,
wenn sie doch sein volles Vertrauen genossen habe. Der Beklagte habe erhebliche Zweifel daran, ob die
angeblichen Tests und Vorfalle am 4. und am 5. Juni 2019 Gberhaupt stattgefunden hatten. Es drange sich
vielmehr der Eindruck auf, dass es dem Klager darum gehe, die Beigeladene loszuwerden, nachdem sie
ihre Schwangerschaft bekannt gegeben habe. Auch liege nach den Ausfiihrungen des Klagers selbst eine
Beschaftigungsmdglichkeit fur die Beigeladene vor. Selbst wenn die zustandige Behorde zu dem Ergebnis
gelange, dass ein besonderer Fall gegeben sei, habe sie im Rahmen ihres pflichtgemalen Ermessens zu
entscheiden, ob das Interesse des Arbeitgebers an einer Kiindigung wahrend der Elternzeit so erheblich
Uberwiege, dass ausnahmsweise die vom Arbeitgeber beabsichtigte Kiindigung fur zulassig zu erklaren sei.
Es gebe keine Anhaltspunkte fur eine Reduktion des Ermessens zugunsten des Klagers. Die Spruchreife im
Sinne des § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO scheide mithin aus.
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Mit Beschluss des Verwaltungsgerichts Wirzburg vom 28. Februar 2020 wurde die Beigeladene zum
Verfahren W 3 K 20.355 beigeladenen.
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Die Beigeladene beantragte im Verfahren W 3 K 20.3055, die Klage abzuweisen. Zur Begriindung wurde im
Wesentlichen vorgetragen, es sei unzutreffend, dass die Beigeladene als Filialleiterin eingesetzt gewesen
ware. Ebenso unzutreffend sei, dass die Beigeladene eine ,Kassengewalt gehabt habe. Die Beigeladene
habe lediglich wie andere Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die Méglichkeit und Befugnis gehabt, die
Kassenabrechnung zu tatigen. Auch die Behauptung des Klagers, die Beigeladene habe einzelne Vorgange
manipulativ storniert, sei falsch und werde bestritten. Die Sachverhaltsdarstellung durch den Klager sowohl
hinsichtlich der Einlagen bzw. Entnahmen des Klagers als auch der Kassenbesténde bestreite die
Beigeladene mit Nichtwissen. Entsprechendes gelte fir die einzelnen Verkaufsvorgange. Angesichts der
vielen Kundenvorgange an einem Tag kénne sich die Beigeladene nicht an die einzelnen Vorgéange
erinnern. Die Behauptungen des Klagers zu den einzelnen Vorgangen seien nicht belegt. Es seien lediglich
etwaige Ausdrucke zuganglich, die nur nachwiesen, dass auf den Namen der Beigeladenen Vorgange
erfasst oder storniert worden seien. Es belege aber keineswegs, dass die Beigeladene die Vorgange selbst
erledigt habe. Zudem seien die durch die Klagerseite angefiihrten Videoaufnahmen allesamt unzulassig und
nicht zu verwerten. Die erforderlichen Voraussetzungen, ausnahmsweise dem Antrag des Klagers auf
Zustimmung zu entsprechen, lagen nicht vor. Insbesondere habe sich die Beigeladene nicht strafbar
gemacht. Auch sei der Verdacht einer strafbaren Handlung nicht zu belegen. Uberdies kénne der Klager
keineswegs ausschlieflen, dass nicht andere Personen Fehler gemacht hatten, indem sie beispielsweise
fehlerhaft herausgegeben héatten. Sofern der Klager tatséchlich vor Offnung der besagten Filiale Geld in die
Kasse eingelegt habe und abends eine Differenz festgestellt habe, bestiinden zahlreiche Mdglichkeiten fur
das gesamte Personal, Fehler zu machen. Diesbezliglich habe sich der Klager nicht geauert. Darliber
hinaus habe der Klager die Beigeladene nach Ende des arbeitsgerichtlichen Gltetermins wieder
aufgefordert, bei ihm zu arbeiten. Der Beklagte habe sowohl Uber die Zulassung der ordentlichen als auch
Uber die Zulassung der aufRerordentlichen Kindigung entschieden. Ermessensfehler seien dabei nicht
festzustellen.
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Mit Schreiben vom 14. Mai 2020 fihrte der Klager aus, dass es die Beigeladene jedenfalls gewusst hatte,
dass sie an den Tagen abends die Kasse zahlen werde, an denen sie die Waren wieder storniert habe. Die
klagerischen Videoaufzeichnungen seien verwertbar. Auch kdnne ausgeschlossen werden, dass andere
Personen Fehler gemacht hatten. Anhand der Videoaufzeichnungen und Kassenausdrucke lasse sich nur
feststellen, dass ausschliefllich die Beigeladene die massiven Pflichtverletzungen begangen habe. Zudem
habe der Klager die Beigeladene nur aufgefordert, zur Arbeit zu erscheinen, da sich der Klager nahezu
sicher gewesen sei, dass sie nicht erscheinen werde. Falls sie zur Arbeit erschienen ware, sei nochmals
daraufhin zu weisen, dass der Beigeladenen keine Tatigkeit mit Kassier- oder Kassenbefugnis zugewiesen
worden ware. Moglicherweise hatte sich der Klager jedoch auch dafiir entschieden, dass er ihr mitgeteilt
hatte, dass sie nicht erscheinen diirfe. Durch das Verhalten der Beigeladenen sei dem Klager ein Schaden
entstanden. Dies habe er dem Beklagten gegenuber auch dargelegt. Im Zuge der Stornierungen der
Beigeladenen sei die Buchhaltung des Klagers und die Umsatzvorsteueranmeldung fir Juni 2019 nicht
korrekt. Er habe einen Vermdgensschaden in Hohe von 739,59 EUR. Der Klager sei sich aber darliber im



Klaren, dass er die Verantwortlichkeit der Beigeladenen nicht vollumfanglich beweisen kénnen werde. Das
Vorliegen eines materiellen Schadens sei jedoch vdllig irrelevant, es komme alleine darauf an, dass die
Beigeladene zumindest in massiver Weise mehrfach und vorséatzlich ihre arbeitsvertraglichen Pflichten
verletzt habe. Das Ergebnis des Strafverfahrens bleibe abzuwarten, eine Versuchsstrafbarkeit miisse
jedenfalls vorliegen. Die Beigeladene habe gewusst, dass die Kassen videotberwacht seien und sie daher
kein Bargeld einstecken kénne. Durch ihr Handeln habe sie eine Entnahme des Bargeldes bei der
abendlichen Kassenzahlung ermoglichen wollen. Diese finde in einem Raum statt, der nicht videotberwacht
sei. Das Verhalten des Klagers sei auch nicht widerspruchlich, der Test am 4. Juni 2019 sei routinemafig
erfolgt. Der Test am 5. Juni 2019 sei erfolgt, weil am Vortag keine Differenz gemeldet worden sei.
Entsprechendes gelte fiir den Test vom 6. Juni 2019. An besagtem Tag habe der Klager erstmals Verdacht
geschépft. Im Ubrigen lasse sich nicht nachvollziehen, dass die Beklagte die Auffassung vertrete, eine
Abmahnung ware ausreichend gewesen. Nach klagerische Auffassung sei das Verwaltungsermessen auf
Null reduziert.
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Hierauf erwiderte die Beigeladene, die Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern beim Klager hatten erst abends
untereinander abgestimmt, wer die Kassenabrechnung tatige. Dies sei keineswegs vorher bekannt
gewesen. Die nunmehr durch den Klager vorgelegte Kassenanweisung sei der Beigeladenen nicht bekannt.
Der Klager habe erst nach Ausspruch der Kiindigung der Beigeladenen und wahrend des Laufs des
arbeitsgerichtlichen Verfahrens zu einem Personalmeeting eingeladen und zum ersten Mal den richtigen
Umgang mit der Kasse allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern erklart. Sofern der Klager vortrage, dass er
die Beigeladene ohne Kassier- oder Kassenbefugnis beschaftigt hatte, genlige dies dafiir, dass eine
Unzumutbarkeit zur Beschaftigung der Beigeladenen nach eigenen Angaben des Klagers nicht gegeben
sei. Selbst wenn man eine Verwertbarkeit der Videoaufnahmen des Klagers annehmen wollte, sei darauf
kein strafbares Verhalten zu erkennen.
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Der Klager liel® daraufhin vortragen, dass die Beigeladene durch ihre Position als Filialleiterin stets alleine
entscheiden habe kdnnen, wer die Kasse zahlen solle. Der Klager sei allein gegentber der Beigeladenen
weisungsbefugt gewesen. Uberdies habe die Beigeladene die Kassenanweisung am 8. Januar 2019
unterschrieben. Aufgrund ihres Verhaltens habe sie mehrfach gegen die Vorgaben der Kassenanweisung
verstofen. Auch wenn die Beigeladene im Strafverfahren schweigen diirfe, musse sie sich im vorliegenden
Verfahren zu ihren Beweggrinden erklaren. Wenn die Beigeladene weiterhin schweige, moge das Gericht
dies entsprechend wirdigen.

27
Der Beklagte nahm dahingehend Stellung, dass bei VerstdRen gegen die Kassenanweisung die
Abmahnung das mildere Mittel im Verhaltnis zu der beabsichtigten Kiindigung sei.

28
Zwischenzeitlich wurde die Beigeladene wieder schwanger und informierte den Klager entsprechend.

29
Zwischenzeitlich erlieR das Amtsgericht Aschaffenburg am 23. Dezember 2020 einen Strafbefehl betreffend
die Vorwurfe vom 12. und 13. Juni 2019, gegen den die Beigeladene Einspruch einlegte.

30

Am 18. Januar 2021 beantragte der Klager beim Beklagten erneut die Zulassung der fristlosen, hilfsweise
fristgerechten Kiindigung des mit der Beigeladenen bestehenden Arbeitsverhaltnisses gemalt § 17 MuSchG
und § 18 BEEG wahrend der voraussichtlich ab 17. Februar 2021 beginnenden Mutterschutzfrist vor der
Entbindung des zweiten Kindes der Beigeladenen sowie einer sich daran anschlielenden Elternzeit. Dies
wurde im Wesentlichen mit dem identischen Sachverhalt begriindet wie der klagerische Antrag vom 8. Juli
2019.

31

Die Beigeladene beantragte, den Antrag abzulehnen, dies im Wesentlichen unter Bezugnahme auf den
Vortrag im vorherigen Antragsverfahren sowie im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unter dem
Aktenzeichen W 3 K 20.355.

32



Am 14. Marz 2021 entband die Beigeladene ihr zweites Kind und beantragte im Weiteren die Gewahrung
von Elternzeit bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres dieses Kindes.

33

Mit Bescheid vom 14. April 2021 lehnte der Beklagte den klagerischen Antrag vom 18. Januar 2021 ab und
lieR die auRerordentliche, hilfsweise ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses mit der Beigeladenen
nicht zu. Dies wurde im Wesentlichen damit begriindet, dass die Beigeladene nicht rechtskraftig verurteilt
sei. Die vorgetragenen Verfehlungen seien noch immer unbewiesene Vermutungen des Klagers. Ein
besonderer Fall liege daher auch unter Bezugnahme auf die Ausfihrungen im Bescheid vom 31. Januar
2020 nicht vor.

34
Mit Verfugung vom 15. April 2021 stellte die Staatsanwaltschaft Aschaffenburg das Ermittlungsverfahren
gegen die Beigeladene betreffend die Vorwiirfe vom 4., 5. und 6. Juni 2019 gemafR § 154 Abs. 1 StPO ein.

35

Mit Beschluss vom 20. April 2021 ordnete das Gericht das Ruhen des Verfahrens W 3 K 20.355 bis zum
rechtskraftigen Abschluss des gegen die Beigeladene unter dem Aktenzeichen 304 Cs 145 Js 12977/19
gefuhrten Strafverfahrens an.

36

II. Am 14. Mai 2021 erhob der Klager Klage zum Verwaltungsgericht Wirzburg mit dem Begehren, die
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Klager und der Beigeladenen wahrend der
Mutterschutzfristen fur zuldssig zu erklaren und die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem
Klager und der Beigeladenen wahrend der Elternzeit zuzulassen und den Bescheid vom 14. April 2021
insoweit aufzuheben.

37

Mit Beschluss vom 16. Februar 2023 trennte das Gericht vom Verfahren W 3 K 22.1539 das Begehren, die
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Klager und der Beigeladenen wahrend der
Mutterschutzfristen fur zuldssig zu erklaren und den Bescheid vom 14. April 2021 insoweit aufzuheben, ab
und flhrte es unter dem Aktenzeichen W 3 K 23.218 fort.

38
Der Klager beantragte im vorliegenden Verfahren W 3 K 22.1539 zuletzt,

den Beklagten zu verpflichten, die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Klager und der
Beigeladenen wahrend der Elternzeit zuzulassen und den Bescheid vom 14. April 2021 insoweit
aufzuheben.

39

Dies wurde im Wesentlichen damit begriindet, dass zwischenzeitlich aufgrund der Vorwirfe vom 12. und
13. Juni 2019 ein Strafbefehl gegen die Beigeladene erlassen worden sei. Die Beigeladene habe zudem
stets zu den Vorwirfen geschwiegen beziehungsweise sie bestritten. Es sei nicht nachvollziehbar, wieso
der Klager sich stets erklaren misse, die Beigeladene hingegen nicht aufgefordert worden sei, ihre
Handlungen zu erlautern. Gerade die Tatsache, dass die Beigeladene bis dato ihre Stornierungshandlungen
nicht erklart habe, miisse Grund genug fiir den Beklagten sein, die Kiindigung zuzulassen. Erneut sei auch
darauf hinzuweisen, dass die Beigeladene als Filialleiterin unabhangig von einer etwaigen Strafbarkeit ihrer
Handlungen durch die zahlreichen Stornierungen in massiver Weise ihre arbeitsvertraglichen Pflichten
verletzt habe, da sie die Kasse dadurch manipuliert habe. Darauf sei der Beklagte Giberhaupt nicht
eingegangen.

40
Der Beklagte beantragte,

die Klage abzuweisen.

41

Dies wurde im Wesentlichen damit begriindet, dass einzig neu sei, dass inzwischen ein nicht rechtskraftiger
Strafbefehl gegen die Beigeladene vorliege. Der Klager habe keine neuen Vorwurfe erhoben oder
zusatzliche Nachweise vorgelegt, um seine alten Vorwirfe zu untermauern. Er kdnne insbesondere nicht



belegen, dass sich die Beigeladene einen Kasseniiberstand angeeignet habe. Uberdies sei es sehr
zweifelhaft, ob die klagerischen Tests vom 4., 5. und 6. Juni 2019 Uberhaupt stattgefunden hatten.

42
Mit Beschluss des Verwaltungsgerichts Wirzburg vom 17. Mai 2021 wurde die Beigeladene zum Verfahren
W 3 K 21.645 beigeladenen.

43
Die Beigeladene beantragte,

die Klage abzuweisen.

44
Diesbezuglich wurde im Wesentlichen auf den Vortrag im Verfahren W 3 K 20.355 Bezug genommen.
Uberdies gelte fiir die Beigeladene weiterhin die Unschuldsvermutung.

45
Am 6. September 2021 wurde die Beigeladene in erster Instanz dahingehend verurteilt, dass sie der
Untreue und der versuchten Untreue schuldig ist. Gegen dieses Urteil legte die Beigeladene Berufung ein.

46

Unter Berufung dieses Urteil beantragte der Klager mit Schreiben vom 7. September 2021 erneut die
Zulassung der aufRerordentlichen fristlosen, hilfsweise fristgerechten Kiindigung der Beigeladenen nach §
18 BEEG.

47

Mit Beschluss vom 19. Oktober 2021 ordnete das Gericht das Ruhen des vorliegenden Verfahrens bis zum
rechtskraftigen Abschluss des gegen die Beigeladene unter dem Aktenzeichen 304 Cs 145 Js 12977/19
gefuhrten Strafverfahrens an.

48
Im Rahmen des Berufungsverfahrens wurde das gegen die Beigeladene geflihrte Strafverfahren gemaR §
153a StPO gegen Zahlung einer Geldauflage in Hohe von 500,00 EUR endgliltig eingestellt.

49
Das Gericht nahm daraufhin die Verfahren unter dem Aktenzeichen W 3 K 20.355 und W 3 K 21.645 wieder
auf und flhrte sie unter den neuen Aktenzeichen W 3 K 22.1540 und W 3 K 22.1539 fort.

50

Der Klager liel® darauthin mehrfach im Wesentlichen vortragen, die Beigeladene sei in erster Instanz
verurteilt worden. Im Berufungsverfahren sei sie nicht freigesprochen worden. Das Verfahren sei aus
Grunden der Verfahrensdkonomie gegen Zahlung von 500,00 EUR gemaf § 153a StPO eingestellt worden.
Aus der Hohe der Geldauflage ergebe sich, dass sich das erstinstanzliche Urteil im Falle der Durchfiihrung
der Hauptverhandlung bestatigt hatte. Auch seien die Vorwirfe vom 4., 5. und 6. Juni 2019 nicht ungesihnt
geblieben, da das Ermittlungsverfahren nach § 153 Abs. 1 StPO eingestellt worden sei.

51
Die Beigeladene lie daraufhin vortragen, dass das Verfahren am Landgericht Aschaffenburg vollig
ergebnisoffen gewesen sei. Die Beigeladene bestreite weiterhin die gegen sie gerichteten Vorwiirfe.

52

Der Beklagte erwiderte darauf hin, aus keiner der erfolgten Verfahrenseinstellungen lieen sich neue
Erkenntnisse oder gar ein Tatnachweis ableiten. Mit einer Einstellungsverfligung dirfe aufgrund der
Unschuldsvermutung keine Feststellung zur Schuld der Beigeladenen getroffen werden.

53

Im Ubrigen wird auf die Niederschrift der miindlichen Verhandlung vom 16. Februar 2023, auf das weitere
schriftsatzliche Vorbringen der Parteien, auf den Inhalt der Gerichtsakte im Verfahren W 3 K 22.1540 und W
3 K 23.218 sowie auf den Inhalt der einschlagigen Verwaltungsakten des Beklagten, welche Gegenstand
des Verfahrens waren, Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde



54

Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens ist das Begehren des Klagers, den Beklagten zu
verpflichten, die Kuindigung des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Klager und der Beigeladenen wahrend
der Elternzeit gemaR § 18 Abs. 1 Satz 4 Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 27. Januar 2015 (BGBI. | S. 33), zuletzt gedndert durch Art. 1 Gesetz vom 19.
Dezember 2022 (BGBI. | S. 2510) — BEEG — zuzulassen und den Bescheid vom 14. April 2021 insoweit
aufzuheben.

55

Dies folgt daraus, dass der Klager in der miindlichen Verhandlung vom 16. Februar 2023 seine
urspringliche Klage vom 14. Mai 2021 in Bezug auf das Begehren des Klagers, den Beklagten zu
verpflichten, die Kiindigung wahrend der Schutzfristen vor und nach der Geburt des zweiten Kindes der
Beigeladenen gemal § 17 Abs. 2 Satz 1 Mutterschutzgesetz vom 23. Mai 2017 (BGBI. | S. 1228), zuletzt
geandert durch Artikel 57 Absatz 8 Gesetz vom 12. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2652) — MuSchG —
zuzulassen und den Bescheid vom 14. April 2021 insoweit aufzuheben, fir erledigt erklart hat.

56
Die zulassige Klage ist unbegrindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf den begehrten Verwaltungsakt (§
113 Abs. 5 Satz 1 VwGO).

57
Rechtsgrundlage fiir die begehrte Zulassung der Kiindigung der Beigeladenen wahrend ihrer Elternzeit ist §
18 Abs. 1 Satz 4 BEEG.

58

Gemal § 18 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 BEEG darf der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis ab dem Zeitpunkt,
von dem an Elternzeit verlangt worden ist und wahrend der Dauer der Elternzeit nicht kiindigen. Nach § 18
Abs. 1 Satz 4 BEEG kann in besonderen Fallen ausnahmsweise eine Kiindigung fur zulassig erklart
werden.

59

Diesbezuglich prift die zustandige Behdrde zunachst, ob ein besonderer Fall vorliegt. Bei der Auslegung
dieses unbestimmten Rechtsbegriffs ist zum einen zu beachten, dass eine Kindigung nur in Ausnahmen
zulassig ist. Zum anderen muss der Begriff des ,besonderen Falls®, der nicht ndher umschrieben wird, unter
Bezugnahme auf Sinn und Zweck der Vorschrift verstanden werden und ist dabei nicht mit dem wichtigen
Grund in § 626 Abs. 1 BGB gleichzusetzen. Nach der Gesetzesbegrindung und dem erkennbaren Zweck
der Ausnahmevorschrift liegt ein solcher nur dann vor, wenn es auflergewohnliche Umstande gebieten, das
als vorrangig angesehene Interesse des Arbeithnehmers ausnahmsweise hinter das Interesse des
Arbeitgebers zurlicktreten zu lassen. Eine Zulassigkeitserklarung scheidet aus, wenn eine ,wesens- und
sinngerechte Fortsetzung der Rechtsbeziehungen® noch mdéglich ist. Dies diirfte im vollstandig ruhenden
Arbeitsverhaltnis wahrend der Elternzeit fast immer festzustellen sein. Mit anderen Worten muss ein
besonders schwerer Vertragsverstol3 des Arbeitnehmers gegen arbeitsvertragliche Pflichten zur
Unzumutbarkeit der Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses fiihren. Das kommt in Betracht bei der
Leistung von Teilzeitarbeit, ebenso aber auch, wenn die fortbestehenden Nebenpflichten schwerwiegend
verletzt werden. Beispielsweise kénnen die Voraussetzungen vorliegen, wenn ein Arbeitnehmer wahrend
der Elternzeit ohne die Zustimmung seines bisherigen Arbeitgebers bei einem anderen Arbeitgeber eine
Teilzeittatigkeit aufnimmt, wenn er den Arbeitgeber und dessen Ehefrau in massiver und ordinarer Weise
beleidigt oder wenn er rufschadigende éffentliche AuRerungen (iber seinen Arbeitsgeber verbreitet.
Strafbare Handlungen vermdgen ebenfalls regelmafig einen besonderen Fall darzustellen, in der Regel
jedoch nicht der Verdacht einer strafbaren Handlung. Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen
eines besonderen Falles tragt grundsatzlich der Arbeitgeber. (Rancke in Rancke/Pepping, Mutterschutz,
Elterngeld, Elternzeit, Betreuungsgeld, 6. Aufl. 2022, § 18 BEEG Rn. 33 m.w.N.; Schneider in
Brose/Weth/Volk, Mutterschutzgesetz und Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz, 9. Aufl. 2020, § 18
BEEG Rn. 27, 30 m.w.N.; Gallner in Muller-Glége/Preis/Schmidt Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23.
Aufl. 2023, § 18 Rn. 11, 13 m.w.N.; Velikova in Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 5. Aufl.
2022, § 18 BEEG Rn. 14 m.w.N.; Rolfs in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 6. Aufl. 2021, § 18
BEEG Rn. 34 m.w.N.).

60



Das Vorliegen eines ,besonderen Falls® ist generell Voraussetzung fir die Zulassung einer jeglichen
Kindigung und ist daher losgeldst von der jeweils angestrebten Kiindigungsart zu beurteilen. In diesem
Zusammenhang ist festzustellen, dass sich keine Anhaltspunkte dafiir bieten, dass das Vorliegen eines
.besonderen Falls* fir die auBerordentliche Klindigung anders zu beurteilen ware als flr die ordentliche
Kiindigung. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut von § 18 Abs. 1 Satz 4 BEEG, der nur von
,Kundigung“ spricht. Auch ergibt sich dies aus dem Vergleich der Systematik der
Kindigungsschutzvorschriften aus § 18 Abs. 1 Satz 4 BEEG und den §§ 168, 174 Neuntes Buch
Sozialgesetzbuch vom 23. Dezember 2016 (BGBI. | S. 3234), zuletzt gedndert durch Artikel 4 Gesetz vom
20. Dezember 2022 (BGBI. | S. 2560) — SGB IX. So trifft § 174 SGB IX ausdrtckliche Regelungen fur die
Zustimmung zur auf3erordentlichen Kindigungen fir Menschen mit Behinderung, wohingegen § 168 SGB
IX alle anderen Kiindigungen umfasst. Auch kann die Zustimmung zur auf3erordentlichen Kiindigung gemaf}
§ 174 Abs. 2 Satz 1 SGB IX nur innerhalb von zwei Wochen beantragt werden und ist gemal § 174 Abs. 3
Satz 1 SGB IX innerhalb von weiteren zwei Wochen zu verbescheiden. Fur den Fall der ordentlichen
Klndigung gibt der Gesetzgeber in § 171 Abs. 1 SGB IX als Orientierungshilfe, dass Uber die Kiindigung
innerhalb eines Monats vom Tag des Eingangs des Antrages an entschieden werden muss. Der
Gesetzgeber hat daher in den §§ 168, 174 SGB IX ein in Bezug auf die jeweiligen Kiindigungsarten
ausdifferenziertes System geschaffen. Ein solches fehltin § 18 Abs. 1 Satz 4 BEEG. Damit ergibt sich auch
aus dem dargelegten Rechtsvergleich, dass flr das Vorliegen eines ,besonderen Falls* sowohl fir die
ordentliche als auch fur die auf3erordentliche Kiuindigung einheitliche Mal3stabe gelten. Der Beklagte durfte
nach alledem iiber den klagerischen Antrag in einem einzigen Bescheid entscheiden. Im Ubrigen ist im
vorliegenden Verfahren der durch den Klager geltend gemachte Anspruch allein Streitgegenstand. Es ist
dabei ohne Belang, ob der Ablehnungsbescheid des Beklagten vom 14. April 2021 rechtmafig ergangen ist
(Wolff in Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl. 2018, § 113 Rn. 411 m.w.N.). Nach alledem ist damit der Vortrag
des Klagerbevollmachtigten in der mindlichen Verhandlung vom 16. Februar 2023, der Beklagte vermenge
die ordentliche und auflerordentliche Kiindigung, fur die vorliegende Entscheidung ohne Bedeutung.

61
Bei Anlegung dieser Mal3stabe ist festzustellen, dass kein besonderer Fall im Sinne des § 18 Abs. 1 Satz 4
BEEG vorliegt.

62
Nach der Uberzeugung des Gerichts hat der Klager seine Vorwiirfe nicht nachgewiesen, aufgrund derer er
die Zulassung der Kiindigung begehrt.

63

Der Klager wirft der Beigeladenen im Kern vor, dass sie durch die Stornierungen einen nicht verbuchten
Kassenuberstand erzielen und die dadurch nicht erfassten Gelder spater bei der Kassenzahlung entnehmen
und fur sich behalten wollte.

64

Zunachst ist festzustellen, dass der Klager es nicht darlegen und beweisen konnte, dass die Beigeladene
tatsachlich Gelder aus seiner Kasse entnommen hat. Ausgehend von seinem eigenen Vortrag haben weder
der Klager noch andere Zeuginnen und Zeugen die Beigeladene bei einer Entnahme von Geldern
beobachtet. Dies ergibt sich auch aus dem Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 16. Februar 2023.
So erklart der Klager insbesondere, er habe die Beigeladene nicht auf frischer Tat ertappt.

65

Selbst wenn man den vom Klager vorgetragenen Inhalt der Videoaufzeichnungen des Klagers als wahr
unterstellt, ergibt sich nichts Anderes. Der Klager hat im Rahmen der mindlichen Verhandlung vom 16.
Februar 2023 erklart, die Kameras seien auf die Kassen ausgerichtet gewesen, um zu tberwachen, ob Geld
entnommen werde. Der Klager kann nach seinen Worten durch die Videoaufzeichnungen und das
Kassenprogramm lediglich rekonstruieren, dass die Beigeladene einzelne Kassiervorgange durchgeflhrt
hat. Nach den Ausfiihrungen des Klagers ist auf dem vorgelegten Videomaterial nicht aufgezeichnet, dass
sich die Beigeladene Gelder aus der Kasse angeeignet hat. Damit kdnnen die streitigen Vorwurfe bereits
nach den Aussagen des Klagers mit diesen Videoaufzeichnungen nicht nachgewiesen werden. Die
zwischen den Beteiligten streitige Verwertbarkeit dieser Videoaufzeichnungen kann daher dahinstehen.

66



Die insoweit streitigen klagerischen Ausfiihrungen dahingehend, die Beigeladene habe die Filiale in ...
geleitet und stets allein bestimmen kénnen, wer die Kasse am Ende des Geschéaftstages jeweils zahle, sind
ebenfalls nicht entscheidungserheblich. Selbst wenn man diesen Vortrag als wahr unterstellt, kann daraus
weder ein Nachweis fiir eine Bereicherung der Beigeladenen zulasten des Klagers noch fir eine
dementsprechende Absicht der Beigeladenen gefiihrt werden.

67

Eine andere Bewertung der Sach- und Rechtslage ergibt sich auch nicht aus den durch den Klager
angefihrten Verhaltenstests seiner Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter vom 4., 5. und 6. Juni 2019. Der Klager
hat dabei nach seinen Angaben zweimal Gelder aus der Kasse entnommen und einmal in die Kasse
eingelegt, ohne dies im Kassensystem zu verbuchen. Im Rahmen der Kassenzahlung hatte sich ein
dementsprechend niedriger oder erhohter Kassenstand ergeben missen, der wiederum dem Klager zu
melden gewesen ware. Tatsachlich meldete die Beigeladene, die an diesen Tagen die Kasse gezahlt hatte,
jeweils einen Kassentand mit einem geringen Uberstand. Der Klager vermutet, die Beigeladene habe die
Kasse jeweils zu einem unauffalligen Uberstand angepasst, um ihr bisheriges Handeln vor dem Klager zu
verschleiern. Diesbeziiglich ist festzustellen, dass der Klager nach der Uberzeugung des Gerichts weder
seine Veranderung des Kassenstandes vor Ladend6ffnung noch die nachfolgenden Anpassungen durch die
Beigeladene belegen kann. Gerade auch vor dem Ergebnis der mindlichen Verhandlung vom 16. Februar
2023 erscheint es nicht nachvollziehbar, dass der Klager anlasslos Ehrlichkeitstests vornimmt.
Insbesondere habe er zur Beigeladenen grof3es Vertrauen gehabt und ihr sogar noch eine Gehaltserh6hung
gewabhrt. Fir das Einlegen beziehungsweise Entnehmen der Gelder aus der Kasse vor Ladendéffnung kann
der Klager zudem keine Zeugen oder anderweitige Beweismittel vorlegen. Im Ubrigen ist zu beachten, dass
der Klager seinen Zulassungsantrag vom 8. Juli 2019 auf die Ereignisse vom 13. Juni 2019 gestutzt hat.
Erst mit Schreiben vom 23. August 2019 hat der Klager Strafanzeige erstattet und die Ehrlichkeitstests vom
4., 5. und 6. Juni 2019 in das Zulassungsverfahren eingefiihrt. In diesem Kontext ist es nicht
nachvollziehbar, wieso der Klager derart lange mit seiner Strafanzeige gegen die Beigeladene gewartet hat,
nachdem die hierfir mafigeblichen Umstande bereits nach Abschluss der Ehrlichkeitstests bekannt waren.
Der Klager hatte vor diesem Hintergrund auch keine umfangreichen Ermittlungen mehr durchfiihren
mussen, sodass er diese Verzdgerung auch nicht mit seiner berufsbedingten Belastung erklaren kann.
Sofern der Klager tatsachlich Verdachtsmomente gegen die Beigeladene gehegt hat, ist es flr das Gericht
Uberdies nicht nachvollziehbar, wieso der Klager die Beigeladene nicht direkt nach den Ehrlichkeitstests von
der Befugnis, die Kasse zu zahlen, entbunden hat oder ihr zumindest eine weitere Person bei der Zahlung
an die Seite gestellt hat. Stattdessen durfte die Beigeladene weiterhin, so auch am 13. Juni 2019, die Kasse
allein zahlen.

68
Dartber hinaus kann sich der Klager auch nicht auf die gegen die Beigeladene betriebenen Strafverfahren
beziehen, um seine geltend gemachten Kindigungsgrinde zu beweisen.

69

So wurde das Strafverfahren in Bezug auf die Vorwurfe vom 4. Juni, 5. Juni und 6. Juni 2019 nach § 153
Abs. 1 StPO mit Zustimmung des fir die Hauptverhandlung zustandigen Gerichts eingestellt. Danach kann
die Staatsanwaltschaft mit Zustimmung des fiir die Eréffnung des Hauptverfahrens zustandigen Gerichts
von der Verfolgung absehen, wenn das Verfahren ein Vergehen zum Gegenstand hat, die Schuld des
Taters als gering anzusehen ware und kein 6ffentliches Interesse an der Verfolgung besteht. Dabei bleibt
die Frage, ob sich die Beigeladene wirklich schuldig gemacht hat, offen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts erfolgt dabei nur eine hypothetische Schuldbeurteilung. Dabei wird der
Sachverhalt so, wie er sich im jeweiligen Verfahrensstadium abzeichnet, daraufhin zu Gbergeprift, ob die
Schuld des Angeklagten gering ware, wenn die Feststellungen in einer Hauptverhandlung diesem Bild
entsprachen. Die strafrechtliche Relevanz darf nicht nach TatbestandsmaRigkeit, Rechtswidrigkeit und
Schuld festgestellt, sondern lediglich unterstellt werden. Mit der Regelung des § 153 Abs. 1 StPO ware es
unvereinbar, die Staatsanwaltschaft verpflichtet zu sehen, weitere Ermittlungen zum Schuldumfang, etwa
mit dem Ziel einer volligen Entlastung des Beschuldigten, durchzufihren. Andererseits ist es auch nicht
erforderlich, die Ermittlungen so lange zu flhren, bis ein Freispruch des Beschuldigten als unwahrscheinlich
erachtet werden kann (Diemer in Hannich, Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 8. Aufl. 2019, §
153 Rn. 5 m.w.N.; Peters in Miinchener Kommentar zur stopp, 1. Aufl. 2016, § 153 Rn. 16). Nachdem
einerseits die Schuldbeurteilung nur rein hypothetisch fir den Fall der Erweislichkeit der Vorwurfe in der



Hauptverhandlung erfolgt und andererseits der Verlauf der Hauptverhandlung aufgrund der
prozess6konomischen Bedeutung von § 153 Abs. 1 StPO nicht vorhergesagt werden kann, vermag der
Klager aus dem Umstand der erfolgten Verfahrenseinstellung weder eine Sanktionierung, Stihnewirkung
oder gar einen Tatnachweis abzuleiten. Entsprechendes gilt fiir den kldgerischen Einwand, dass das
Gericht das Verfahren nicht nach § 170 Abs. 2 StPO eingestellt hat.

70

Das Strafverfahren gegen die Beigeladene wurde in Bezug auf die Vorwtrfe vom 12. Juni und 13. Juni 2019
im Rahmen der Berufungsverhandlung nach § 153a Abs. 2 StPO gegen Zahlung von einer Auflage in Hohe
von 500,00 EUR eingestellt, nachdem gegen die Beigeladene zunachst ein Strafbefehl erlassen worden und
sie im anschlieRenden Gerichtsverfahren in erster Instanz verurteilt worden war. Unter Bezugnahme auf die
mundliche Verhandlung vom 16. Februar 2023 hat die Beigeladene nach den Ausfiihrungen ihres
Bevolimachtigten die maRgeblichen Vorwurfe bis zuletzt bestritten und der Verfahrenseinstellung allein aus
prozessokonomischen Griinden zugestimmt. Nach § 153a Abs. 1 Satz 1 StPO kann die Staatsanwaltschaft
mit Zustimmung des fur die Eréffnung des Hauptverfahrens zustandigen Gerichts und des Beschuldigten
bei einem Vergehen vorlaufig von der Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen und zugleich dem
Beschuldigten Auflagen und Weisungen erteilen, wenn diese geeignet sind, das offentliche Interesse an der
Strafverfolgung zu beseitigen, und die Schwere der Schuld nicht entgegensteht. Nach § 153a Abs. 2 StPO
kann das Gericht mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten das Verfahren vorlaufig
einstellen und zugleich dem Angeschuldigten Aauflagen und Weisungen erteilen, wenn die Klage bereits
erhoben ist. Sofern der Beschuldigte beziehungsweise der Angeschuldigte die jeweiligen Auflagen und
Weisungen erflillt, kann die Tat nach § 153a Abs. 1 Satz 5 StPO beziehungsweise nach §§ 153a Abs. 2
Satz 2, Abs. 1 Satz 5 StPO nicht mehr als Vergehen verfolgt werden. In der Konsequenz wurde die
Beigeladene nicht rechtskraftig verurteilt, sodass die Unschuldsvermutung in Bezug auf alle der
Beigeladenen zur Last gelegten Vorwurfe gilt. In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass in der nach
§ 153a StPO erforderlichen Zustimmung der Beigeladenen kein Schuldeingestandnis zu sehen ist.
Entsprechendes gilt fir die Hohe der Geldauflage. Da zugunsten der Klagerin weiterhin die
Unschuldsvermutung gilt, kann auch in der Art und Weise der Einstellung der Strafverfahren weder eine
Suhnewirkung noch eine Vorhersage Uber den Ausgang der Berufungsverhandlung getroffen werden
(Peters in Knauer/Kudlich/Schneider, Minchner Kommentar zur StPO, 1. Aufl. 2016 § 153a Rn. 22, 99
m.w.N.).

71

Nach alledem kann der Klager mit dem Verlauf und dem Ausgang der Strafverfahren sowie allgemeinen
Ausflihrungen zur gerichtlichen Praxis zu Verfahrenseinstellungen nach § 153a Abs. 2 StPO keinen
Nachweis fiur seine gegen die Beigeladene erhobenen Vorwiurfe flhren.

72

Zudem ist nicht erkennbar, dass sich aus dem Inhalt der Akten der jeweiligen Strafverfahren etwas Anderes
ergeben konnte. In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass insbesondere eine Einstellung nach §
153a Abs. 2 StPO einer eigenstandigen Wurdigung und Bewertung der strafgerichtlichen Verfahrensakten
in einem verwaltungs- oder verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht entgegensteht (BVerfG, B.v. 16.1.1991
— 1 BVR 1326/90 — NJW 1991, 1530 — 1532 (1532)). Allerdings hat die Beigeladene die gegen sie
erhobenen Vorwdrfe nicht eingerdumt. Auch hat der Kldger nach seinen Ausflihrungen seine Strafanzeigen
mit denselben Unterlagen begriindet, die er im hiesigen Zulassungsverfahren vorgelegt hat. In Bezug auf
den Strafbefehl und die darauffolgende erstinstanzliche Verurteilung der Beigeladenen hat der Klager
gerade nicht vorgetragen, dass sich dabei weitere Beweismittel als die bereits bekannten Unterlagen
ergeben hatten.

73

Sofern der Klager in diesem Kontext Rechtswirkungen daraus ableiten méchte, dass die Beigeladene die ihr
zur Last gelegten Vorwurfe bislang bestritten hat, ist unter Bezugnahme auf die vorherigen Ausflihrungen
festzustellen, dass die Beigeladene fur die Zugehdrigkeit zum von § 18 BEEG geschutzten Personenkreis
und der Klager als Arbeitgeber fiir das Vorliegen der Zulassungsvoraussetzungen im Sinne des § 18 Abs. 1
Satz 4 BEEG und damit auch flir das Vorliegen eines besonderen Falles darlegungs- und beweisbelastet
ist. Dem Klager wird auch keine Beweiserleichterung dadurch zu teil, dass sich die Beigeladene bislang
nach klagerischer Auffassung nicht hinreichend zu seinen Vorwirfen eingelassen beziehungsweise sie
bestritten und im Ubrigen dazu geschwiegen hat. Derartige Beweiserleichterungen oder eine auf Indizien



begriindbare Vermutungswirkung vergleichbar § 22 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August
2006 (BGBI. | S. 1897), zuletzt geandert durch Art. 4 Gesetz vom 19. Dezember 2022 (BGBI. | S. 2510) —
AGG - liegen nicht vor. Uberdies wiirden derartige Regelungen den Normzweck von § 18 BEEG
konterkarieren. So verfolgt dieser den Zweck, mit einem grundsatzlich absoluten Kiindigungsschutz einen
grofRtmaoglichen Bestand eines Arbeitsverhaltnisses eines Arbeitnehmers wahrend der Dauer der Elternzeit
zu gewahrleisten. Diesen wieder mittels Beweiserleichterungen zugunsten des Arbeitgebers zu
untergraben, ware damit nicht vereinbar (BayVGH, B.v. 5.11.2019 — 12 ZB 19.1222 — NZA-RR, 74-77 (74);
BayVGH, B.v. 7.10.2015 — 12 ZB 15.239 — BeckRS 2015, 53812 Rn. 17)).

74

Nach alledem ist fir das Gericht insbesondere unter Bezugnahme auf die Einlassungen der Beteiligten aus
der mundlichen Verhandlung vom 16. Februar 2023 lediglich klar erkennbar, dass auf den Namen der
Beigeladenen viele Fehlbuchungen und Stornierungen im Kassenprogramm gespeichert sind. Zudem hat
die Beigeladene zugestanden, dass sie die Kassenlade nach Abschluss des Kassiervorgangs mehrfach
nicht geschlossen hat.

75

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass bereits nach den Ausfihrungen des Klagers
Fehlbuchungen beziehungsweise entsprechende Korrekturmallnahmen in jedem Betrieb mit einer Barkasse
tiblich sind. Im Ubrigen handelt es sich bei der Beigeladenen — egal, ob sie nun als Filialleitung oder aber
als ,Servicekraft in leitender Position“ angestellt ist — um eine Person, die nach den Worten des Klagers mit
dem Umgang der Kasse vertraut ist und daher fiir andere Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter auf deren Bitten
Buchungskorrekturen vorgenommen hat. Auch ist der Klager dem nicht entgegengetreten, dass es in der
Regel bei der ersten am Tag erfolgten Kassenanmeldung verbleibt. Mit anderen Worten wird das zuerst
angemeldete Buchungskonto einer Person an einer Kasse im Lauf des Geschéaftstages von vielen
unterschiedlichen Personen verwendet. Zwar liegt auf der Hand, dass die Beigeladene immer wieder
Stornierungen in der Kasse vorgenommen hat; dies hat sie selbst erlautert. Allerdings ist nicht erkennbar,
dass die Beigeladene samtliche Stornierungen, die ihr der Klager vorwirft, auch tatsachlich vorgenommen
hat, dass die Beigeladene im Vergleich zu ihren Kolleginnen und Kollegen wirklich ,sehr viele*
Fehlbuchungen vorgenommen hat und ob dies mit wechselnden Umsatzsteuersatzen zusammenhangen
kann.

76

Wie viele Stornierungen die Beigeladene tatsachlich vorgenommen hat und ob der Beigeladenen einzelne
Stornierungen und Fehlbuchungen beziehungsweise diese in Summe vorwerfbar sind und ob sie dadurch,
dass die Kassenlade mehrmals nicht geschlossen worden ist, gegen eine etwaige Kassenanweisung des
Klagers verstoRen haben kdnnte, ist im vorliegenden Fall nicht entscheidungserheblich.

77

Denn selbst wenn dies so ware, so ware dieses Verhalten nicht geeignet, einen besonderen Fall im Sinne
des § 18 Abs. 1 Satz 4 BEEG zu rechtfertigen, dies deshalb, weil das betreffende Verhalten bereits nach
dem klagerischen Vortrag nicht derart gravierend ist, dass es ihm unzumutbar ware, die Beigeladene bis
zum Ablauf der Schutzfrist weiter zu beschaftigten.

78

Dass dem Klager im vorliegenden Fall eine Weiterbeschaftigung zumutbar ist, hat er dadurch gezeigt, dass
er die Beigeladene in Kenntnis seiner Vorwirfe und wahrend des beim Beklagten laufenden
Zulassungsverfahrens mit anwaltlichem Schreiben vom 6. August 2019 aufgefordert hat, am 9. August 2019
wieder zur Arbeit zu erscheinen.
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Sofern der Klager ausfiihrt, sich nur deswegen so verhalten zu haben, weil die erste Kiindigung nach der
Einschatzung des Arbeitsgerichts unwirksam gewesen ware und der Klager
Annahmeverzugslohnanspriiche der Beigeladenen vermeiden wollte, fuhrt dies zu keiner anderen
Bewertung des Erklarungsinhalts seines Schreibens vom 6. August 2019. So setzt der
Annahmeverzugslohnanspruch aus § 615 Satz 1 BGB ein erfillbares Arbeitsverhaltnis voraus. Dem
Arbeitgeber muss dabei die Beschaftigung des jeweiligen Arbeitnehmers zumutbar sein, da er ansonsten
folgenlos die angebotene Arbeitsleistung ablehnen darf (Preis in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23.
Aufl. 2023, § 615 Rn. 9, 10, 62 je m.w.N.).



80

Die Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung der Beigeladenen zeigt sich auch dadurch, dass es dem Klager
nach eigenen Worten moglich gewesen ware, die Beigeladene in Bereichen zu beschéftigten, in denen
keine Gefahr fur die aus seiner Sicht zu schiitzenden Rechtsguter bestanden hatte. So ware die
Beigeladene nach dem mehrfachen Vortrag des Klagers bei einer Rickkehr in den Betrieb des Arbeitgebers
genauestens beobachtet worden und hatte keine Befugnis zum Kassieren oder zur Verwaltung der Kasse
erhalten.

81

Dass der Klager dabei — wie er auch in der mindlichen Verhandlung vom 16. Februar 2023 bekraftigt hat —
davon ausgegangen ist, dass die Beigeladene gar nicht erscheinen werde, vermag vor dem Hintergrund
des zuvor erlduterten Erklarungsgehalts seiner Aufforderung vom 6. August 2019 zu keiner anderweitigen
Bewertung filhren. Uberdies handelt es sich dabei nach der Uberzeugung des Gerichts um eine einseitige
Vermutung des Klagers und seines Bevollmachtigten. Entsprechendes gilt fir den Umstand, dass der
Klager die Beigeladene vielleicht wieder weggeschickt hatte, wenn sie erschienen wére. Uberdies wiirde
dieses klagerische Verhalten seine zuvor gedufRerte Absicht, Annahmeverzugslohnanspriiche der
Beigeladenen zu vermeiden, konterkarieren. Der Klager musste in diesem Fall erst recht
Annahmeverzugslohnanspriiche der Beigeladenen beflirchten, da ihn seine Erklarungen binden. Dies gilt
selbst dann, wenn sie allein aus taktischen Griinden erfolgen.
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Nach alledem hat der Klager zur Uberzeugung des Gerichts bereits keine Zulassungsgriinde im Sinne des §
18 Abs. 1 Satz 4 BEEG dargelegt und bewiesen, sodass ihm der geltend gemachte Anspruch nicht zusteht.
Das Vorliegen eines besonderen Falles im Sinne der Vorschrift ist flir das Gericht nicht erkennbar. Die
Klage ist daher diesbezuglich unbegrindet.
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Fir eine Verpflichtung des Beklagten, unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut tber den
Antrag des Klagers vom 9. Januar 2020 im Sinne des § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO zu entscheiden, bestehen
ebenfalls keine Anhaltspunkte. Zwar hat der Klager keinen gesonderten Bescheidungsantrag gestellt,
allerdings ist dieser als Minus in seinem Verpflichtungsantrag immer enthalten (Schibel-Pfister in
Eyermann, VwGO, 16. Aufl. 2022, § 113 Rn. 51 m.w.N.).

84

So ist unter Bezugnahme auf die vorherigen Ausfiihrungen festzustellen, dass nach der Uberzeugung des
Gerichts bereits kein ,besonderer Fall“ im Sinne des § 18 Abs. 1 Satz 4 BEEG vorliegt und damit dem
Beklagten das Ermessen nicht erdffnet ist.

85

Nach alledem hat der Klager in Bezug auf den Bescheid vom 14. April 2021 auch keinen
Aufhebungsanspruch, sodass auch der Bescheidungsantrag nach § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO erfolglos
bleibt.

86
Aus all diesen Griinden ist die Klage insgesamt unbegriindet und daher abzuweisen.

87
Da der Klager mit seinem Begehren nicht obsiegen konnte, hat er nach § 154 Abs. 1 VwGO die Kosten des
Verfahrens zu tragen.

88

Die Kostenentscheidung bezlglich der Beigeladenen beruht auf § 162 Abs. 3 VwGO. Es entspricht der
Billigkeit, dem Klager die auRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen aufzuerlegen, weil diese einen
Antrag gestellt und sich damit einem Kostenrisiko ausgesetzt hat.

89
Der Ausspruch der vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i.V.m. § 708 Nr. 11, § 711 ZPO.



