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Gecsetz: ZPO § 528 Satz 2

Teitsdtze:

1. Der Dritte Senat will zu § 528 Satz 2 ZPO folgende Rechtsan-
sicht vertreten:
Hat in einem Streit liber einen vermdgensrechtlichen Anspruch
in der ersten Instanz das Arbeitsgericht trotz gegenteiliger
Rige der beklegten Partel die sachliche Zustdndigkeit der
ordentlichen Gerichte verneint und die sachliche Zustdndigkelt
der Gerichte fir Arbeitssachen bejaht, so ist in der Beru-
fungs- und Revisionsinstanz von den Gerichten fir Arbeits-
sachen die Frage, ob die Gerichte flr Arbeitssachen oder die
ordentlichen Gerichte sachlich zustédndig sind, nicht von Amts
wegen, sondern nur auf entsprechende Riige der beklagten Partei
zu oprifen.

2. Mit dieser Rechtsansicht wlirde der Dritte Senat von den nach-~
iolgend aufgefiihrten Entscheidungen des Ersten, Zweiten und
Funften Senats des Bundesarbeitsgerichts abweichen:

a) Urteile des Ersten Senats:
vom 12. Februar 1959, BAG 7, 223 [233, 234] = AP Nr. 1
zu § 419 BGB [zu III1]; vom 17.April 1959, AP Nr. 5 zu

§ 528 zZPO [zu I1].

b) Urteile des Zweiten Senats:
vom 16. November 1959, AP Nr. 1% zu_§ 276 ZPO, und
vom 25. Juli 1963, BAG 14, 255 [266] = AP Nr. 1 zu
§ 611 BGB Kanalsteurer [zu III].

c) Urteile des Flnften Senats:
vom 23, September 1960, BAG 10, 39 [40 f.] = AP Nr. 3
zu § 61 ArbGG Kosten [zu 1}; vom 19. Juni 1963, AP Nr. 1
zu § 92 HGB {zu I 1]; vem 13. Mdrz 1964, BAG 15, 292
[295] = AP Nr, 26 zu § 2 ArbCG 19;; Zustindigkel ts-
orifung [zu 1]; vom 17. April 1964, BAG 15, 325 [327]
= AP Nr. 11 zu § 528 ZPO.

%, Wegen dieser Abweichung fragt der Dritte Senat gemd8 § 7
Abs. 2 Satz 2 der QGeschiftsordnung des Bundesarbeltsgerichits
in der Fassung vom 8. April 1960 (BAnz. Nr. 76 S. %) peim
Ersten, zweiten und Flnften Senat an, ob sie der Abwelichung
zustimmen.

Aktenzeichen: 3 AZR 436/67
Bescehlug des BAG vom 24, Januar 1969 LAG Hamm
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lich zustidndig sind, nicht von Amts wegen, sondern
nur auf entsprechende Riige der beklagten Partei zu
priifen.

. Mit dieser Rechtsansicht wlirde der Dritte Senat von

den nachfolgend aufgefiihrten Entscheidungen des Ersten,
Zvueiten und Flnften Senats des Bundesarbeltsgerichts
abweichen:

L e I Y gy

vom 12. Februar 1959, BAG 7, 223 [233, 234] =
AP Nr. 1 zu § 419 BGB [zu III]; vom 17.April
1959, AP Nr. 5 zu § 528 2ZPO [zu II].

B e oo W B S

vom 16.November 1959, AP Nr., 13 zu § 276 ZPO,
und vom 25. Juli 1963, BAG 14, 255 [266] = AP
Nr. 1 zu § 611 BGB Kanalsteurer [zu III].

¢) Urteile des Flnften Senats:
vom 23. September 1960, BAG 10,39 [40 f.] =
AP Nr. 3 zu § 61 ArbGG Kosten [zu 1]; vom 19.Juni
1963, AP Nr. 1 zu § 92 HGB [zu I 1]; vom 13.Mdrz
1964, BAG 15, 292 [295] = AP Nr. 26 zu § 2 ArbGG
1953 Zustand%gkeitsprufung [zu 1]; vom 17.April

2
1964, BAG %ég{}E?] = AP Nr. 11 zu § 528 ZPO.

Wegen dieser Abweichung fragt der Dritte Senat gemidl
§ 7 Abs. 2 Satz 2 der Geschidftsordnung des Bundesar-
beitsgerichts in der Fassung vom 8. April 1960 (BAnz.
Nr. 70 S. 3) beim Ersten, Zweiten und Fiinften Senat
an, ob sie der Abweichung zustimmen.
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I. Der Kl&ger hat geltend gemacht, er nabe zu der Beklagten

in einem Avbeitsverhdltnis gestanden und deshalb habe die Be-

klagte

Da sie

fir ihn Beitrdge zur Sozialversicherung abflhren missen.
dies - unstreitig - nicht getan habe, miisse sie ihm

den mit der Klage verhngten entsprechenden Schadenersatz leisten,
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Die Beklagte hat demgegeniiber geltend gemacht, der Klidger
habe seine Arbeit fir sie lediglich auf Grund eines Gesell-
schéftsverhéltnisses erbracht und deshalb habe er der {t
Sozialversicherungspflicht nicht unterlegen. ‘
Die beiden Vorinstanzen haben die Klage aus materiecllen
Grinden abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kldger seiné
Klagebegehren weiter. f
Im ersten und zweiten Rechtszug hat die Beklagte die %
Einrede der sachlichen Unzustidndigkelt der Arbeltsgerichte g

erhoben, die vom Arbeitsgericht und vom Landesarbeitsgericht

/m

als unbegriindet angesehen worden ist. Im Revisionsverfahren 4
hat die Beklagte die Riige nicht wiederholt.

I1. GemdB § 72 Abs. 3 ArbGG, § 566 ZPO gilt § 528 ZPO auch
im Revisionsverfahren. Der Dritte Senat will die Ansicht ver:
treten, da8 gemdB § 528 Satz 2 ZPO fiir den im vorliegenden
Fail streitigen vermdgensrechtlichen Anspruch die sachliche
Zustdndigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachenim Verh#ltnis

zu den ordentlichen Gerichten in der Revisionsinstanz nicht £

von Amts wegen zu priifen ist, sondzrn nur dann erneut zu
priifen widre, wenn die beklagte Partei die Riige in dicsem
Rechtszug erneuert hdtte.

An der Durchfilhrung dieser Rechtsansicht sicht sich der
Senat durch die in der BeschluBformel bezeichneten Urteile
des Ersten, Zweiten und Filnften Senats gehindert. In diesen
Entscheidungen ist der Rechtsstandpunkt vertreten worden,
in vermogensrechtlichen Streitigkeiten sei gemidB § 528 Satz
2 ZF0 in den Rechtsmittelinstanzen die sachliche Zustdndig-
keit der Gerichte flir Arbeitssachen dann ohne erneutc Riige
in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu prifen, wenn
die beklagte Partei im ersten Rechtszug die Einrede der
sachlichen Unzustdandigkeit erhoben hat.

IIT. Mit seiner Auffassung. die Zustdndigkeit der Gerichte
der Arbeitsgerichtsbarkeit sei in den Rechtsmittelinstanzen
nur auf die jeyeils erneut vorgebrachte Rlige der beklagten
Partei zu prifen, sofern diese nicht durch rigelose Ein-
lassung im ersten Rechtszug die Einrede ohnehin nicht mehr
geltend machen kann, befindet sich der Dritte Senat in Uber-
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cinstimmung mit der Ansicht des Vierten Senats (Urteil vom

12. Dezember 1957, AP Nr. 1 zu § 528 ZPO), dcs Bundesgerichts-
nofs (Urteil vom 30. November 1967, BGHZ 49, 99 ff. = AP

Nr. 12 zu § 528 ZPO), des Bundesverwaltungsgerichts in BVeruGE
2, 260 [fiur den Fall der ausschlieBlichen ortlichen Zustindig- -
keit] und der uberwiegenden Meinung im Schrifttum (Baumbach-
Lauterbach, ZFQ, 29.Aufl., § 528 Anm. 2 B; Stein-Jonas-Pohle,
ZFO, 19.Aufl., § 528 Anm. III 2; Rosenberg, Lehrbuch des
Deutschen ZivilprozefSrechts, 9.Aufl., § 38 III 1 b 3 S. 160
vnd § 137 IV 1 S. 686; Nikisch, ZivilprozeB8recht, 2.Aufl.,

$ 26 II 3 S. 104; Wieczorek, Handkomm. zur ZivilprozeBordnung,
2.Aufl., § 528 Anm. B III; Dersch-Volkmar, ArbGG, 6.Aufl.,

§ €4 inm. 33%a; Dietz-Nikisch, ArbGG, § 48 Anm. 2; Pohle in

Anm. zu AP Nr. 11 zu § 528 ZPO mit weiteren Nachweisen; vgl.
auch BAG 19, 100 [102] = AP Nr. 116 zu § 242 BGB Ruhegehalt

[zu I]). Der Standpunkt, die sachliche Zusténdigkeit sei in
Jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu priifen, wird

in der Literatur vertreten von Thomas-Putzo, ZPO, 3.Aufl.,

§¢ 528 Anm. 3 b und Baumgirtel in Anm. zu AP Nr. 1 zu § 528 ZPO.

IV. Der Dritte Senat 1iBt sich bei seiner Rechtsansicht von
folgenden Srwidgungen leiten:

1. Aus dem Wortlaut des § 528 ZPO geht nicht eindeutig her-
vor, ob in den Rechtsmittelinstanzen die Einrede der Unzustidn-
digkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit von Amts wegen oder nur auf
Rige 2zu priifen ist; er spricht jedoch mehr filir die hier ver-
tretene Auffassung.

Sowcit § 528 Satz 2 Halbsatz 2 ZPO bestimmt, daB eine
Prifung von Amts wegen nicht stattfindet, ist die Gegenmei-
nung der Auffassung, § 528 Satz 2 Halbsatz 2 ZFO setze die
Anwendbarkeit des Halbsatzes 1 in Verbindung mit Satz 1 des
§ 528 ZPO voraus. Daraus ergebe sich, daB diese Bestimmung
nur gelte, wenn die Partel im ersten Rechtszug die Rlge der
sachlichen Zustidndigkelt hatte vorbringen kdnnen, aber schuld-~
hai't nicht vorgebracht hat (vgl. insbesondere das Urteil des
Flinften 3enats des Bundesarbeitsgerichts vom 17. April 19064,
BAG 15, 325 [2%27] = AP Nr. 11 zu § 528 ZPO).

-
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Demgegeniiber haben Pohle (Anm. AP Nr. 11 zu § 528 ZPO)
und der Bundesgerichtshof (BGHZ 49, 99 [104] = AP Nr. 12 zu
§ 528 ZPO) iiberzeugend dargelegt, daB § 528 Satz 2 Halbsatz 2
ZF0 Uberfliissig wdre, wenn er nur in Verbindung mit dem Halb-
satz 1 und in Verbindung mit Satz 1 von § 528 ZPO gelten wiirde; -
denn wenn dic Riige durch die Partei im Berufungs- oder Revi- '

]

sionsverfahren unzulissig ist, so ergibt sich daraus ohne
weiteres, dafl der Mangel dann auch nicht von Amts wegen be-
achtet werden darf.

Dic von dem Dritten Senat vertretene Ansicht, im Be-
rufungs- und Revisionsverfahren finde eine Priifung der Zu-
stiandigkeit von Amts wegen nicht mehr statt, 1d8t sich auch
mit dem Wortlaut des Gesetzes sinnvoll verceinbaren: § 528 -
Satz 2 Halbsatz 1 ZPO besagt in Verbindung mit § 528 Satz 1
ZPO, unter welchen Voraussetzungen in vermogensrechtlichen #
Streitigkeiten die Einrede der Unzustidndigkeit des Gerichts
bei Bestchen eines ausschliefllichen Gerichtsstandes oder der
Zustidndigkeit cines Arbeitsgerichts "geltend gemacht werden
darr". Wihrend es sich bei den in § 528 Satz 1 ZPO genannten
prozeBhindernden Einreden um solche handelt, auf welche die
Partei wirksam verzichten kann, befaBt sich § 528 Satz 2
Halbsatz 1 ZPO mit der Einrede der sachlichen Unzustédndig-
keit, aul die die Partei nicht wirksam verzichten kann und
dic im ersten Rechtszuge von Amts wegen 2zu berlicksichtigen
ist. Wenn der Halbsatz 2 cine sinnvolle Bedcecutung haben soll,
dann kann es nur die sein, die flr das erstinstanzliche Ver-
fahren bestcetmde Amtspriifungspflicht fir das Berufﬁngsvern
fah?en auszuschlicfen.

2. Fur dic von dem Dritten Senat vertretene Auffassung
sorechen vor allem der Sinn und Zweck des § 528 ZPO, wie

der Bundesgerichtshof in der angefiihrten Entscheildung vom
20. November 1967 (BGHZ 49, 99 [104 ff.] = AP Nr. 12 zu

§ 528 ZP0) bercits auf Grund der Entstchungsgeschichte der
Vorschrift dargelegt hat. Es liegt auch im Interesse der
Parteien, einec Erdrterung der Zustédndigkeitsfrage in den
hbhcren Instanzen dann auszuschalten, wenn im ersten Rechis-
zuge zur Sache verhandelt und entschieden worden ist. Von
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dicccm Grundsatz nimmt das Gesefz nur die beiden Fdlle aus,

in dcnen das Gericht des ersten Rechtszuges dice von der
becklagten Partei crhobence Einrede der sachlichen Unzustandig-
keit Uberschen oder nicht flur berechtigt gehalten oder dic
Bekiagte dic Einrede unter den Voraussetzungen des § 528

Sfatz 1 ZPO im Berufungsrcchtszuge nachgecholt hat. In diescn
beiden Fidllen macht das Gesetz dic Prifung der Zustandigkeits-
{rage in den hoheren Instanzen ausschliceflich von dem prozessu-
alen Verhalten der beklagten Partei, namlich von der Erhebung
der Einrcde, abhdngig. Es erscheint daher sinnvoll, fur dic
Rechtsmittelinstanzen stets die Geltendmachung der Einrede

zu verlangen, um in einc Prifung der Zustidndigkeltsfrage ein-
treten zu konnen. Damit wird vermicden, daB dic Parteien,

dic in den Vorinstanzen cin Sachurteil cerhalten habenJ in der

- - aw o o o

- g et o -

das den sachlichen Streit nicht beendet. Dic Verweigorung cines
Sachurteils erfolgt in solchen FHllen ohne verniinftigen Grund
segen den Willen beider Parteicen, weil der Kl#ger dﬁrch dic
Anrufung der entsprechenden Gerichtsbarkeit diese ohnehnin fiir
zuntindig hdlt und dic beklagte Partei dadurch, daBl sie die
Linrcde der Unzustidndigkeit in den hoheren Instanzen nicht
cerncucrt hat, sich mit der im ersten Rechtszuge angenommencn
Zustdndigkeit zufricden gegeben hat. Wenn die beklagte Partei,
wic in dem beim Dritten Senat anhdngigen Verfahren, ein ihr
stnstiges Sachurteil crhalten hat, muB es ihr unbenommen sein,
dic Einrede der sachlichen Unzustédndigkeit nicht erncut geltend

zu machen. Damit werden unndtige Kosten, Mihen und Verzdgerungen

veimlicden, was nur im allscitigen Interessc der Parteien und
der in Betracht kommenden Gerichtsbarkeiten licgen kann.

Der Scnat verkennt nicht, daBl von seiner Ansicht ner
dic Gerichte der Arbeitsgerichtsbarkeit im Berufungs- und
Revisionsverfahren in Fdllen, in denen sie bei einer Amtspri-
Tung sonst ihre Zustadndigkelt verneinen konnten, in einer
Sachcntschelidung auch lber Anspriche zu befinden haben, dic
an sich zur Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte genodren.
Damit vird der Grundsatz durchbrochen, wonach in den Pdllien
des ausschlieBlichen Gerichtsstandes dic Zustidndigkelt onne
Adilcksicht auf cinc entgegenstehende Vereinbarung der Parfteion
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in jedem ProzcBstadium von Amts wegen zu berilicksichtigen

ist. Daraus lassen sich jedoch keine durchgreifenden Beden-
ken gegen die hier vertretene Auffassung herleiten. Denn

§ 528 ZFO enthdlt ausdriicklich ein Abgchen von dicesem Grund-
satz, indem er dic Riige im Berufungsverfahren, von dem unver-
schuldeten Unterlassen abgesehen, nur fir zuldssig crklidrt,
wenn dic beklagte Partei sice im ersten Rechtszuge crhoben
hat. Damit ist das Verhalten der Partcei dafilir maBgebend, ob
in den hoheren Instanzen dice Frage der sachlichen Zustidndig-
keit Ubcrhaupt aufgegriffcen werden kann. Im Ubrigen 1EBt
sich auch beil einer Prifung der Zusté@ndigkeit von Ants wegen
nicht vermeiden, daB im Verh#ltnis zwischen den ordentlichen
und den Arbeitsgerichten biswellon dic sachlich unzustidndige
Gerichtsbarkeit entscheiden muB3. Ha8lt sich na@mlich das ange-
rufenc Gericht fur unzustidndig, und verweist es den Rechts-
streit auf Antrag an cin Gericht der anderen Gerichtsbarkeit,
dann wird dicsem der Rechtsstreit insgesamt liberantiiortet.
Das Gericht, an das der Rechtsstreit verwiesen ist, ist zvar

gemd § 276 Absatz 2 Satz 2 ZFO an dic Verweisung als solche,

nicht aber an dic der Verweisung zugrundeliegende rcchtliche
Beurteilung des verweisenden Gerichts gebunden. So ist an-~
crkannt, daB Arbeitsgerichtc nach Verweisung eines Rechts-
streits seitens der ordentliche Gerichte an sic das Klagebe-
gehren unter jedem rechtlichen Gesichtspunkt zu prifen haben
und daB dies auch im umgckehrten Fall flr dic ordentlichen
Gerichte gilt (vgl. BAG AP Nr. 13 zu § 276 ZPO [zu B 3];

BAG 15, 292 [298,299] = AP Nr. 26 zu § 2 ArbGG 1953 Zustindig-

keitsprifung [zu 7]; BAG 19, 355 [366] = AP Nr. 20 zu § 2
ArbGG 1953 Zustdndigkeltspriifung [zu V 2 c¢]).

Dic groBere Sachndhc spricht zwar dafir, daB dic zu-
stAndigen Gerichte nur Ubcer dic ihnen vom Gesctz zugculese-
nen Anspiriiche entscheiden. Wenn hiervon jedoch mit dem in
don Rechtsmittelinstanzen beachtlichen Willen der Parteien
abgewichen wird, so bestehen im Verhdltnis der ordentlichen
gerichite und der Arvbeitsgerichte zucinander dagegoen auch
wogen der vom Grundgesctz anerkannten Gleichwewvtigkeit der
verschicdenen Rechtswege keine Bedenken.
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V. ‘Venn dic befrﬁgtcn Senate cder einor won ihnen dor An-
cicht des Dritten Senats in der dargelegten Rechtsfrage nicht
ZUutlmmen, S0 kannte der Dritte Sanat sich alaaer An$10ht

§ 528 ZPO abwaiahen wuwde Er mu&b@ aamn 1n Jeﬁ “
der Abweichung von dor Entscheldung dcs Viertcn

des ﬁunﬁa&arbaihﬁgwrﬁmhtg anraf&n,
meingamen Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes anrufen
miBte, falls or von der Ansicht das“ﬂu‘”m
EGHZ 49, 99 = AP 1 follt
des Gmacﬁ& & aur

Dr. Groninger Dr. Thnﬁaﬁ

clmschrott Moritz
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