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Gesetz: GewO § 123; BGB §§ 123, 142
Leitsdtzes

1. Kein Blirger dér’Bundesrepublik kann nach seineh
Arbeitsvertrag verpflichtet sein, fiir eine Zeit-
schrift, die den freiheitlichen demckratiischen
Rechtsstaat angreift oder das Gewalt-und Un-
rechtsregime des Nazismus verherriiCht oder ver-
harmlost, auch nur im geringsten tdtig zu
werden.

2. Eine Urlaubserteilung kann nach Antritt des
Urlaubs nur mit Wirkung ex nync und uach
Beendigung des Urlaubs nicht mehr angefochten
werden.

Aktenzeichen: 1 AZR 200/58
Urteil des BAG vom 29. Januar 1960 LAG Bayern
(Niirnberg)
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29, dJanuar 1960

gez., Henkelmann

Angestellte ’ Uﬂeﬂ
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 29, Januar 1960 durch den Prié-
sidenten Professor Dr., Dr. Dr. Nipperdey, die Bundesrichter
Dr, Schrdder und Dr. Groninger sowie die Bundesarbeits-

richter Hiising und Dr. Kaulen fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers werden die Urteile

des Arbeitsgerichts Bamberg, Zweigstelle Coburg,
vom 12. November 1957 - Proz.Reg.Nr. I 548/57 C -
und des Landesarbeitsgerichts Bayern, Sitz Nirn-
berg, vom 3. April 1958 - Ber.Reg.Nr., N 275/57/VI -
aufgehoben,

Es wird festgestellt, daB das Arbeitsverhdltnis
des Kldagers durch die am 9., Oktober 1957 ausge-
sprochene Kiindigung nicht aufgeltst ist,

Die Beklagte trégt die Kosten des Rechtsstreits,

Von Rechts wegen !
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Tatbestands
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Die Beklagte, graphische Kunstanstalt, Druckerei und
Verlag, druckt u, a. die Monatsschrift "Nation Europa", die
im Verlag Nation Europa erscheint und von A. F:iwr1" heraus-
gegeben wird., Der Klidger war seit dem 28. Mai 1956 bei der
Beklagten als Hilfsarbeiter (gewerblicher Arbeiter) be-
schaftigt und iiblicherweise in der Abteilung Tiefdruck ta-
tig.

Am 3., Oktober 1957 naechmittags wurde er von dem Abtei-
lungsleiter der Buchbinderei der Beklagten aufgefordert,
eine Beilage in die Nr. 10/1957 der Zeitschrift "Nation
Europa'" einzustecken., Es handelte sich hierbei um einen
eiligen Terminauftrag, da die Zeitschrift am néchsten Tage
fertiggestellt werden muBte und die Betriebsleitung ange-
ordnet hatte, alle verfiigharen Kridfte zu den Einsteckarbei-
ten heranzuziehen, Der Kldger, dessen Vater Insasse eines
nationalsozialistischen Konzentrationslagers war, weigerte
sich, diese Arbeit zu verrichten. Er erklérte,-daB er die
Zeitschrift aus Gewissensérﬁnden nicht anfasse, da sie neo-
nazistischen Charakter trage und insbesondere einen die
ehemaligen Konzentrationslagerhdftlinge verunglimpfenden
Artikel verdffentlicht habe., Daraufhin wurde der Kldger
zundchst mit anderen Arbeiten beschédftigt.

Am 4, Oktober 1957 bei Dienstbeginn wurde dem Kldger
erdffnet, daf nunmehr nur noch die Zeitschrift "Nation

Europa'" zur Bearbeitung vorliege und er die Einsteckarbeiten

verrichten miisse, Darauf erklédrte er, daB er zur Betriebs-
leitung ginge. Dort traf er lediglich den Handlungsbevoll-
machtigten G an und erwirkte von diesem einen Tag Er-
holungsurlaub, der ihm noch zustand, ohne den Prokuristen
iiber die Grinde seines Urlaubsbegehrens aufzukléren., Er
erkléirte lediglich, daB in der Abteilung Tiefdruck nichts
fir ihn zu tun sei,

Nach Aufkldrung des Sachverhalts wurde der Kliger wie-
der zur Arbeitsstelle gerufen, wo er gegen Arbeitsende er-
schien und zunichst beurlaubt wurde,
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Mit Schreiben vom 9. Oktober 1957 wurde ihm fristlos
gekiindigt mit der Begriindung, er habe am 3. Oktober die
ihm zugewiesene und zumutbare Arbeit ohne zwingende Griinde
verweigert und am nédchsten Tag unter Angabe fingierter
Griinde einen Urlaub beantragt.

Seine Klage auf Feststellung, daB das Arbeitsverh&lt-
nis durch die Kindigung nicht aufgelost sei, war in beiden
Vorinstanzen erfolglos. Mit der zugelassenen Revision be-
gehrt er die Aufhebung der vorinstanzlichen Urteile und
bittet, nach seinem Klageantrag zu erkennen, Die Beklagte
bittet, die Revision zuriickzuweisen, .

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hatte Erfolg,

I, Mit Recht riigt die Revision die Verletzung der dem
Vorderrichter nach § 139 ZPO obliegenden Aufklérungspflicht,
Der Klédger hat, wie der Vorderrichter feststellt, in den
Vorinstanzen geltend gemacht, die Zeitschrift "Nation
Europa" sei eine neo-nazistische Zeitschrift, die die ehe-
maligen Insassen nationalsozialistischer Kohzentrations~
lager verunglimpft habe und der Verherrlichung der Greuel-
taten der nationalsogialistischen Gewaltherrschaft, der
Verdeckung und Verfdlschung ihrer Schandtaten sowie der
Verdchtlichmachung und Beschimpfung des freiheitlichen,
demokratischen Rechtsstaates der Bundesrepublik diene,
Ferner hat der Kladger darauf hingewieéen, dafl gegen den
Herausgeber der Zeitschrift, E , ein Strafverfahren
anhdngig sei, bei dem auch gepriift werde, ob die Zeit-
schrift einen verfassungswidrigen oder gesetzeswidrigen
Inhalt habe., In der Berufungsinstanz hat der Kldger so-.
dann vorgetragen, dafl E zu einer Gefédngnisstrafe
von 3 Monaten verurteilt worden sei.

Der Vorderrichter hat diesen gesamten Vortrag des
Klagers unberiicksichtigt gelassen und keinerlei Beweise
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lUiber einen neo-nazistischen Charakter der Zeitschrift
"Nation Europa" erhoben und keine entsprechenden Fest-
stellungen getroffen. So hat er weder, was seine Pflicht im
Rahmen des § 139 ZP0 gewesen wdre, den Klédger veranlafit, den
- wie der Klédger behauptet - die Konzentrationslagerin-
sassen verunglimpfenden Artikel der Zeitschrift "Nation
Europa" vorzulegen, noch hat er den Inhalt der Nr. 10/57

der Zeitschrift gepriift, an der der KliEger beschdftigt wer-
den sollte. Er hat auch die Akten {iber den StrafprozeB ge-~
gen E , auf die der Klidger hingewiesen und sie damit

als Beweismittel angeboten hatte, nicht beigezogen.

[43]

Diese Unterlassungen des Vorderrichters miiBten an
sich zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurilick-
verweisung des Rechtsstreits filhren. Denn hidtte das Be-
rufungsgericht seiner Aufklarungspflicht entsprochen und
beantragte Bewelse erhoben, so hidtte gegebenenfalls fest-
gestellt werden konnen, daB die Zeitschrift "Nation Europa'
tatsdchlich den vom Klidger behauptefen neo-nazistischen
Inhalt hat. Dies h&tte sich sowohl aus der Zeitschrift als
solcher als auch aus den Strafakten ergeben konnen.

Ware das Landesarbeitsgericht auf Grund dieser Priifung

zu dem Ergebnis gekommen, daB die Zeitschrift "Nation Europa”

neo-nazistischen Charakter hat, so konnte von einem unbe-
fugten Verlassen der Arbeit oder einer beharrlichen Ar-
beitsverweigerung des Klidgers, die bei gewerblichen Arbei-
tern bei dem festgestellten Tatbegstand allein dié fristlose
Entlassung hédtten rechtfertigen kdnnen, keine Rede sein.
Sicherlich steht einem Arbeitnehmer kein Recht zur Arbeits-
verweigerung zu, wenn er etwa auf Grund seiner politischen
Einstellung anderer Ansicht als géin Arbeitgeber ist und
infolgedessen die Mitwirkung an bestimmten Arbeiten, zu
denen er arbeitsvertraglich'verpflichtef ist, ablehnt, Ein
solches Recht eines Arbeitnehmers gibt es natiirlich nicht,
es wiirde jede geordnete Zusammenarbeit im Betrieb und die
Betriebsdisziplin unmdglich machen und die Stellung des
Arbeitgebers und seiner Beauftragten untergraben. Darum
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handelt es sich hier aber nicht. Es geht vielmehr darum,
daB kein Biirger der Bundesrepublik nach seinem Arbeits-
vertrag verpflichtet sein kann, fiir eine Zeitschrift auch
nur im geringsten tdtig zu werden, die den freiheitlichen
demokratischen Rechtsstaat angreift oder das blutbefleckte
Gewalt- und Unrechtsregime des Nazismus verherrlicht oder
verharmlost., Ein Arbeitnehmer hat bei einem derartigen Ver-
langen seines Arbeitgebers das Recht und auch die Pflicht,
eine solche Tatigkeit abzulehnen, Der Senat hdlt es ange-
sichts der fehlenden Aufklérung und Wiirdigung des Sachver-
halts durch den Vorderrichter fiir geboten, dies mit allem
Nachdruck auszﬁsprecheno

IT. ZEine Zurlickverweisung ist jedoch nicht erforderlich,
well das angefochtene Urteil, auch wenn man den behaupteten
neo-nazistischen Charakter der Zeitschrift "Nation Europa"
auBer Betracht 1dB8t, an materiellen Rechtsfehlern leidet,
die zu seiner Aufhebung und zZur Entscheidung des Senats ent-
sprechend den Antrdgen des Revisionsklidgers filhren miissen,
1. Zwar ist der Revision nicht dahin zu folgen, der Vor-
derrichter habe die Peststellung unterlassen, dafB das Ein-
stecken der Beilage in die Zeitschrift "Nation Europa"

auch durch andere, arbeitsvertraglich verpflichtete
Arbeitskrédfte hdtte verrichtet werden kénnen. Das Landes~
arbeitsgericht hat festgestellt, daB der Abteilungsleiter
K von der Betriebsleitung den Auftrag hatte, alle ver-
fiigbaren Krdfte in der Buchbinderei einzusetzen, um die

Nr. 10/57 der Zeitschrift termingerecht fertigzustellen.
Daraus folgt, da8 andere Arbeitskrafte, insbesondere sol-
che, die an sich in der Buchbinderei beschédftigt, also
arbeitsvertraglich verpflichtet waren, nicht zur Verfiigung
standen, Wenn die Revision weiter vortrégt, die Annahne
einer "Arbeitspflicht im Notfalle" durch das Landesar-
beitsgericht sei insofern rechisirrig, als die Eilbediirftig-
keit eines Auftrages hierfiir nicht geniige, so braucht auf
diese Frage nicht ndher eingegangen zu werden; denn eine

. _ -
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Ubernahme einer anderen Tidtigkeit durch den Arbeitnehmer
als der arbeitsvertraglich vereinbarten, ergibt sich aus

dem Gesichtspunkt der'Treuepflicht des Arbeitnehmers bereits

in auBergewthnlichen Fdllen (Nikisch, Bd. I, 2. Aufl.,

S. 254), zu denen der vom Berufungsgericht festgestellte
Eilauftrag jedenfalls zu 2z8hlen ist. Der Kldger war in der
Tiefiruckabteilung der Beklagten als Hilfsarbeiter be-
schgftigt. Das Einstecken von Prospekten ist eine typische
Hilfsarbeiterbeschdftigung, die er - sogar von Eilfdllen
abgesehen - auf Grund des Direktionsrechts der Beklagten
auch in einer anderen Abteilung hédtte libernehmen miissen

hrbuch des Arbeitsrechts
(Hueck-Nipperdey, /Bd., 1, S. 1823 Molitor, SAE 1958, S. 167;

www.prinz.law

derselbe - jedenfalls wohl im Ergebnis —, RdA 1959, S. 1, 7).

2, Mit Recht betont die Revision aber, daB die im Kindi-
gungsschreiben der Beklagten vom 9., Oktober 1957 zum An-

laB der Kiindigung genommenen Vorginge am Donnerstag, dem 3.,

und Freitag, dem 4. Oktober 1957, scharf voneinander zu
trennen seien,

a) Das Verhalten des Klégers am 3, Oktober 1957 1l&B8t
keine Verletzung des § 123 Abs. 1 Ziff. 3 Gew0O, der allein
eine fristlose Kiindigung rechtfertigen konnte, erkennen.
Das ergibt sich schon daraus, daB die von der Beklagten
mit der Leitung der Arbeit Betrauten, der Abteilungsleiter
K und die Vorarbeiterin K , den Kldger nach
seiner Weigerung, sich mit der Zeitschrift zu befassen,
anderweit beschdftigt haben. Dieses Verhalten ihrer Beauf-
tragten muB die Beklagte gegen sich gelten lassen, wobei
es rechtsunerheblich ist, ob man die Beauftragten der Be-
klagten als Stellvertreter ansieht oder nicht. Es liegt
mindestens ein duldendes Hinnehmen der vom Kldger ver-
tretenen Ansicht und seiner Weigerung, an der Zeitschrift
mitzuarbeiten, vor., Das geniigt, um die "Unbefﬁgtheit"~und
die "beharrliche Arbeitsverweigerung", die Vertragswidrig-
keit voraussetzt, auszuschlieBen, Beide Tatbestinde sind
nur gegeben, wenn ein Handeln wider den klaren Willen des
Arbeitgebers vorliegt. Das Kiindigungsschreiben vom 9, Ok-
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tober 1957 ist also zu Unrecht auf eine Arbeitsverweigerung
am 3., Oktober 1957 gestiitzt.

b) Das Verhalten des Kligers am 4. Oktober 1957 vormit-
tags, auf das der Vorderrichter die Annahme eines unbe-
fugten Verlassens des Arbeitsplatzes und eine beharrliche
Arbeitsverweigerung vor allem griindet, rechtfertigt eine

fristlose Kiindigung des Kladgers ebenfalls nicht. Denn auch
das Verhalten des Kligers zu diesem Zeitpunkt verletzt
weder § 123 Abs, 1 Ziff. 3 der GewO noch eine andere, die
fristlose Entlassung eines gewerblichen Arbeiters recht-
fertigende Bestimmung des § 123 GewO. Der Vorderrichter
erkennt zwar zutreffend, daB die Geﬁéhrung eines Erholungs-
urlaubs von der Arbeitspflicht befreit und damit ein unbe-
fugtes Verlassen des Arbeitsplatzes oder ein pflichtwidri-
ges Verweigern der Arbeit begrifflich ausschliefit. Der von
Berufungsgericht angestellten "komplexen Betrachtungs-
weise", mit der es offensichtlich zum Ausdruck bringen
will, die Urlaubsgewdhrung sei infolge der Tduschungshand-
lung des Kligers rechtlich gar nicht existent und daher
liege ein "weisungswidriges Nichtausfiihren der Einsteck-
arbeiten am 4. Oktober 1957 vor", vermag der Senat nicht

zu folgen. Der KlEger, der unstreitig noch einen Urlaubs-
anspruch hatte, konnte von der Beklagten die voriibergehen-
de Befreiung von der Arbeit verlangen. Besteht der Urlaubs-
ansprﬁchg so muB der Arbeitgeber den Urlaub erteilen, damit
der Arbeitnehmer in Urlaub gehen kann., Das geschieht in

der Weise, daB die bestimmte Urlaubszeit flir den Arbeit-
nehmer vom Arbeitgeber unter Beriicksichtigung der Wiinsche
des Arbeitnehmers und eines etwaigen Urlaubsplanes fest-
gesetzt wird., Alsdann kann der Arbeitnehmer in der fest-
gesetzten Zeit von der Arbeit fernbleiben. Diese Urlaubs-
erteilung, d. h. die Festsetzung der konkreten Urlaubs-
zeit und die entsprechende Mitteilung an den Arbeitnehmer,
ist rechtlich eine Willenserkldrung des Arbeitgebers, an die
dieser grundsdtzlich gebunden ist (vgl. Nikisch, Arbeits-
recht, 2, Aufl,, Bd. I, S. 451 f.). Der Arbeitgeber kann

ie einseitig nur bei ganz unvorhergesehenen Ereignissen
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widerrufen. Diese Moglichkeit entfdllt aber jedenfalls
dann, wenn der erteilte Urlaub genommen und die Urlaubs-
zeit verstrichen ist.

Aber auch eine Anfechtung der Urlaubserteilung, die
dem Vorderrichter - obwohl von ihm nicht expressis verbis
erwdhnt - offengichtlich vorschwebte, kann hier nicht
durchgreifen. Es ist schon sehr zweifelhaft, ob das Beru-
fungsgericht im vorliegenden Fall nicht zu Unrecht eine
arglistige Tduschung seitens des Klégers angenommen hat,
Der Senat hat jedoch in seiner Entscheidung vom 15, No-
vember 1957 (AP Nr., 2 zu § 125 BGB) i%,Ubereinstimmun

www.prinz.law

hrbuch des Arb%itsrechts,

mit der Rechtslehre (Hueck—Nipperdey,/ng° I, 8. 166 £. u,
168 statt vieler) dargetan, daB dann, wenn im Rahmen eines
Arbeitsverhdltnisses die geschuldete Arbeit bereits gelei-
stet ist, die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages nicht mehr
mit riickwirkender Kraft geltend gemacht werden kann., Diese
Grunds&tze miissen auch hier Anwendung finden., Die Anfech-
tung der Urlaubserteilung, die auch im Rahmen eines Ar-
beitsverhdltnisses, soweit sie mit dem Wesen und dem In-
halt des Arbeitsverhdltnisses als eines Rechtsverhdlt-
nisses besonderer Art vereinbar ist (BAG AP Nr., 2 zu § 123
BGB), nach § 123 BGB mit der Wirkung des § 142 BGB an sich
denkbar ist, ist nur so lange -zuldssig, als der Urlaub
noch nicht angetreten ist. Nach Antritt des Urlaubs kann
die Anfechtung nur mit Wirkung ex nunc und nach Beendigung
des Urlaubs ilberhaupt nicht mehr erfolgen. Nach den tat-
sdchlichen Feststellungen ist aber eine Anfechtung, wenn
sie wegen des Verhaltens des Kldgers bei der Urlaubser-
teilung liberhaupt von der Beklagten gewollt und erklirt
ist, erst erfolgt, als der dem Klidger gewihrte Urlaubstag
bereits verstrichen war, nédmlich am Abend des 4. Oktober
1957, als der Klédger wieder im Betrieb der Beklagten er-
schien,

Demgegeniiber kann die Beklagte auch nicht einwenden,
daB der Kldger die nicht rechtzeitige Abgabe der Anfech-
tungserklidrung verschuldet oder auch nur verursacht habe,
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Aus der Tatsache, daB der Handlungsbevollmdchtigte G

den Kldger am 4. Oktober 1957 vormittags nach der Urlaubs-
erteilung wieder zur Arbeitsstelle rufen lieB, kdnnen keine
fiir den Klidger nachteiligen Folgerungen gezogen werden, wie
die Revision mit Recht betont. Die Aussage des Zeugen

G vor dem Arbeitsgericht 148t erkennen, daB ein Bote
in die Wohnung des Klédgers mit dem Auftrag geschickt wor-
den ist, der Klidger moge umgehend beli & vorsprechen,
Es ist nicht ersichtlich, woraus der Zeuge seine Annahme
begriinden will, der Kliger sei dieser Anordnung nicht nach-
gekommen, sondern erst am Abend des gleichen Tages erschie-
nen, Das Landesarbeitsgericht hat keine Feststellungen ge-
troffen und die Beklagte keine Behauptungen in der Richtung
aufgestellt, daB der Bote den Kliger gesprochen habe und was

er dem Klidger ausgerichtet habe, Ganz offenbar ist dem Kl&ger

nicht ausgerichtet worden, daB er sofort die Arbeit wieder
aufzunehmen habe, daB also nach Auffagsung der Beklagten
die Urlaubserteilung in Wegfall komme, da die Willenser-
kldrung angefochten sei. Der Senat hatte bei dieser Lage
keine Veranlassung, den Rechtsstreit zur erneuten Sachauf-
klirung an die Vorinstanz zuriickzuverweisen.,

Konnte somit die Urlaubserteilung fiir den 4. Oktober
1957 nicht rechtswirksam mit Rickwirkung nach den §§ 123,
142 BGB beseitigt werden, so scheidet auch der Einwand des
RechtsmiBbrauchs gegeniiber dem sich auf die Urlaubsertei-
lung berufenden Kldger aus.
c) SchlieBlich scheidet auch ein von der Beklagten be-~
hauptetes, vom Berufungsgericht jedoch nicht festgeéte11~
tes Verhalten des Kligers am Abend des 4. Oktober 1957
als Grund zur fristlosen Entlassung aus. Der Vorderrichter
hat eine Feststeliung dariiber, ob der Kliger zu diesem
Zeitpunkt in Gegenwart des Betriebsratsvorsitzenden B
dem Handlungsbevollméchtigten G auf eine entsprechen-
de Frage eine erneute Weigerung, fiir die Zeitschrift

"Nation Europa" zu arbeiten, ausgesprochen habe, nicht ge-
troffen, Das war auch nicht erforderlich; eine solche Fegt-
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stellung widre rechtlich bedeutungslos gewesen, da die Ar-
beiten an der hier in Rede stehenden Nr. 10/57 der Zeit-
schrift bereits zu diesem Zeitpunkt beendet waren. Die
etwaige von der Beklagten behauptete, vom Kliger bestritte-
ne Weigerungserkldrung des Kldgers, der normalerweise mit
der Zeitschrift bei seiner Arbeit nicht in Beriihrung kam, da
er in der Tiefdruckabteilung beschdftigt und nur einmalig
fiir die Nr. 10/57 wegen eines Eilauftrages herangezogen
worden war, hiétte keinerlei konkrete praktische Bedeutung
gehabt. Eine solche Weigerung, gewissermaBen fiir die Zu-
kunft, kann den geéétzlichen Tatbestand der beharrlichen
Arbeitsverweigerung im Sinne des § 123 Abs. 1 Ziff. 3 GewO
nicht erfillen. Einer Tatsachenaufkldrung in dieser Rich-
tung, die eine Zurilickverweisung des angefochtenen Urteils
erforderlich machen wilrde, bedarf es daher ebenfalls nicht,

Da somit ein Tatbestand nach § 123 Abs. 1 Ziff. 3 GewO
nicht gegeben ist und ein anderer auBerordentlicher Kiindi-
gungsgrund nach § 123 GewO nicht vorliegt — weder § 123
Avs, 1 Ziff, 1 noch § 123 Abs. 1 Ziff. 2 sind gegeben -,
war der Revision des Klidgers, wie geschehen, zu entsprechen,

Flir den 2,2t. in Urlaub-
befindlichen und ortsab-
wesenden Bundesrichter
Dr. Groningers:

gez, Nipperdey Dr. Schroder Nipperdey

Hising Dr. Kaulen
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