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Gesetzs ZPN § 528

Rechtssatas Verhandelt der Beklagte, nachdem er die Zusténdig-
keit des Arbeitsgerichts eingewandt hat, zur Heupt~
geche, so verliert er dadurch nicht -das Recht, sich
auch im Berufungsverfahren auf die Zustindigkeit
des Az ’beitsge*'ichts zu berufen, .

Aktengeichen: VIT 2R 57/57
Urts-des BGH v, 24, Oktover 1857 01.¢ Hamburg



yex:¥ndel an T4, Oktober 1047
fol. szehect., Jusiiz zobercelre tEr
als Url’u_ndsoe"muer der Geschéite-
stclle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Arztes Dr. med. Otto J (D . "D G

schlllD <tr. @,
Beklegten, Berufungsklégers, Widerkl:—wg
. und Revisionskligers,
~ Prozesbevollmichtigters Rechtsenwalt Dr. CEEENEED -

gegen

den Arzt Dr, med. Rudolf O GHED , H.—w—
SchUlD Stir. @

Kl&ger, Berufungsbeklagten, Widerbheklag-
ten und Revigionsbeklagten,

~ Proze Toevolludchtigter: Rechtsenwalt Prof. Dr. QD -

hat der VII., Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die miind--
liche Verhandlung vom Z4. Oktober 1957 unter Hitwirkung der
Bundesrichter Scheffler, Rietschel, Dr., Winkelmann, Irbel
wd H, Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Beklagten werden das Ur-
teil des G, Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes~
gerichtis in Hemburg vom 15, Novcmber 1656 und das Ur-
teil der 12, Zivilkammer des LandgeVLchts in Hamburg
vom To Juni 1956 aufgehoben,

Der Rechtsstreit wird an das Arbeitsgerlcht in
Havburg verwieaen.

Die Losten der Rechtsmivtel hat dexr Xléger zu

age-.lu

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt W\Mv.&inz.law
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Der Kléger betreibt seit vielen Jahren in WS-
Ost eine #Hrztliche Allgemeinpraxis., Der Beklagte hat bei ihm
seine Pflichitassistentenzeit ebgeleistet. Im Anschluf hieran
schlossen beide am 1. August 1950 einen Vertrag. wonach der
Beklagte vom 1, Jguli 1949 &b vom Klédger als Vertreter be-
schiftigt wurde. Er hatte gegen ein monatliches Entgelt von
150 DM zweimel w8chentlich in den Praxisrdumen des Kldgers
die Sprechstunden abzuhslten und die ihm aufgetragenen Kran-
kenbesuche zuszuflihren, Nachtbesuche wurden mit den vollen
Gebithren besonders verglitet., Fiir zusditzliche ganztiigige Ver -
trevungen bekam er 15 D, fiir halbtégige 7,50 DM. Der KlHger
garantierte dem Boklagten ein jdhrliches Mindestgehalt von
5000 Dil, das sich unter entsprechender iiehrbeschéftigung je-
ées gaie om ~20 DIl erndhen sollte., Die Frémie filir eine Kran-
kentagegeldversicherung des Beklagten in Hohe von téglich
10 DM hatte der Kléger zu zahlen. Eine Haftpflichtversiche-
rung multe der Beklagte selbst abschlieBen.

In dem Vertrag verpflichtete sich der Beklagte,
Sprechstunden nur in den Praxisrdumen des XlHgers abvzuhal-
ten, insbesondere an den vertretungsfreien Tagen keine
Franken in seiner Wohnung zu behandeln. Krankenbesuche
Gurfte der Beklagte nur an den Veriretungstagen machen,
dariiber ninaus aur im Auftrage des Klligers. Honorare fiir
ausgefilhrte Behendlungen hatte er, soweit erfordexrlicn,
tiher die Praxis des Kl&gers zu verrechnen.

Des weiteren iibernahm der Beklagte die Verpflich-
tung, wdhrend der Dauer der Vertretung und finf Jahre leng
nach einer sulldsung des Verirages sich nichi in WD
@ Vst niecerzolassen. Der Kléger verpflichtete sich,

bel =2iner fokranirung ohne Zustimmung des Beklagten keinen
andexren Veritrete:r zu nehmwen und Tfilr den Fall seines Todes
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den Beklagten gegen eine uéher geregelte Beteiligung seiner
Witwe an den Einnshmen mit der Weiterfithrung der Praxis zu
beauftragen.

Am 29, Oktober 1954 stellte der Beklagte seine Tatig-
keit fiir den Kléger ein., Er schrieb dem Ki#ger, er wisse
nichki, ob er weiterhin fiir ihn arbeiten werde. Der Kliger er-
widerte, er betrachte den Vertrag 2ls vom Beklagten gekiindigt
und nehme die Kindigzung 2n. Der Beklagte widersprach dem und
erklirte, er halte es fiir das beste, wenn gie unter beider~
seitigenm Verzicht auf slle Rechte und Pflichten aus dem Ver--
trag vom 1., August 1250 auseinandergingen. Der Kliéger blied
bei seiner Ansicht, der Beklagte habe den Vertrag gekiindigt,
wd wies aal das vertragliche Wetthewerbsvoerbot hin.

A 10, Novembher 1255 teilte der Beklagte dem Xliiger
rit, er werde in WD Ot eine &rztliche Proxis er-
dffnen, Darsiif erhod der Kléger Klage mit dem Antrag, dem
Beklagten zu verhieten, bei Meidung einer fiir jeden Fall der
Zuwiderhendlung vom Gericht festzusetzenden Geld- oder Haft-
atrafe wis gum Ableuf des 31, Lezember 1959 in Wilhelmsourg-
Ost eine drstliche Praxis ausszuliiben. -

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Nach sceiner
Angicht ist zwischen ihmin und -dem Kl&éger durch den Verirag
vom 1. Auguet 1250 ein Arbeitsverh@ltnis begriindet gewesen
wnd deshald des Arbeiisgericht zur Entscheidung iibher die Xla-
3¢ kterafen. In dexr Sache n#lt exr das finf jithrige Wetibewerns-
vervot fir sittenwidrigy allenfalls sei eine einjihrige Sperr-
fxigtv zuldsaigs; diese habe er eingehalten.

Das ILendgericht hat der Klage stattmegeben. Im Beru-~
Fungsrechtszug 2at dexr Beklagte fiir den Fall, daRl das Beru~
fregsgericht 272 areijdhriges Wettbewerbsvarbot fiir vertret-
har naite, Widerklege erhober mit dem Antrag festzustellen.




dafl er herechtigt sei, sich nach drei Jehren in WEENNEENED-
ODst alg Arzt niederzulassen, Das Dberlandesgericht hat die Be-
rufvng des Beklagten zuriickgewiesen und die Widerklage abgewie--
sen, Mit seiner Revision erstrebt der Beklagte weiter die Ab--
weisung der Klage, hilfsweise verfolgt er das Ziel seiner Wi-
derklage.

Der Kliger beantragt, die Revision des Beklagten zu-
riickzuweigen, hilfsweise die Sache an das zusténdige Arbveits-~
gericht zu verweisen.

_Entpcheidungsgriinde

[
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Nie Angicht des Berufungsgerichts, der Beklagte habe
sich im Berufungsverfahren nicht melkr euf die Zustindigleit
des arbeitsgerichts berufen kdnnen, weil er vor dem Landge--
richt zur Rauptsache verhsndeclt habe, und deshalb bediirfe es
keiner sachlichen Priifung dieser prozefhinderuden Rinréde,
iet unzutreffend.

1l,) Bei dem Verhiltnis der ordentlichen Gerichtsbér-
kelv sur Arveissgerichtsbarkeit handelt es sich um die Frage
der sachlichen Zusiiindigkeit im Sinne des § 274 Abso 2 Wy, 1
2P0, nicat Ger “ulilesigkeit des Rcchtswegs fiir den geltend
gemachten Anspruen (REZ 158, 1935 BGHZ 2, 16, 213 16, 339,
545). Der -Beklapve nat die Einrede der sachlichen Unzusgtin-
digkeit des Bendgecrichts erhoren, tevor in der miindlichen
Terhandlung zur Zeuptsache verhendelt wurde (§ 27+ Abs. 3
200). Das ergibt sich aus seiner Xlagebeantwortung von
S, Dezemoer 1955, den Sitzungsniederschriften des Iendge~
richis vom 9. Februsr und 19, April 1956 sowie dem lendge--
rich$licaen TUriveil vom 7. suni 1956. Dzmit hattec er sich die
rechtlicne ¥d6zlichkeit offer gehalton, die Zustindigkeit des
Arbeitsgarichita such iw 3eruvfungsverrahren einzuvwenden., Das
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Tolgs unmittelbar aus § 528 ZP0O, Unerheblich ist es, deB der
Beklagte, nachdem er die Einrede der sachlichen Unzustiindig-
keit erhoben hatte, 2uch zur Hauptsache verhandelt hzt, Da
durch, daf8 er leine abgesonderte Verhendlung iiber die prozefB-
hindernde Einrede besntragte (§ 275 L»s. 1 ZF0), sondern nach
Irherung der Finrede zur Hauptsache verhandelte, verlor cr
nicht des Recht, sich auch im Berufungsverfahren auf die Zu-
stiindigkeit des Arbeitsgerichts zu berufen., Tinem Beklsagten,
der sich gemils § 274 2P0 das Recht gesichert hat, die Fnt~
scheidung liber die Einrede der Unzustéindigkeit des ordentli-
chen Gerichis zu verlangen, wird dieses Recht durch § 528

ZP0 nicht genommen. § 523 ZPO betrifft nur die Fille, in de-
nen der dgklazte vor dem erstinstenzlichen Gericht die FEin--
rede der gachlichen Unzustimdigkeit nicht wirksam erhoben
hai (.gl. auch BGEZ 14; 72, T5). Das Berufungsgericht hitte
daher, woxrsuy diec Revision rit Recht hinweist, des Binrede-
vorbringen des Beklagten sachlich . nriifen missen. Ebenso

iet fiur dess Revisionsgericht die lisglichiceit der Sachpiri-
Tung zezehen, denn § 528 2P0 gilt gemiiB § 566 ZPO auch fiir
des Revisionsverfahren,

2,) Die Einrede des Beklagten, das Arbeitsgericht
sei zur Intscheidung liber die Xlage zustindig, ist nach
den vom Berufungsgericht getroffenen reststellungen sach-
lich weygitindet,

Nach § 2 Abso 1 Nr. 2 ArbGG sind fiir blirgerliche
Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnelimern und arbeitge-
bern aus dem arbveitsverhilinis und aus dessen Nachwirkun—
gen cusschlie®lich die Arbeitsgerichte zustindig. Durch
don Vertrag +om 1. Angust 1950 haben die Perteien ein Ar-
peitsverhilinis im Sinne dieser Vorschrift begriindet.
Nech § ¥ ArbGG gelien als Arbeitnehmer auch Personen,
dic, ohne arbeiter oder Angestellter zu sein, wegen ihrer.
wininchettlicnen Uneelbstindighkeit als erbeitnebmerihnli-
she Personcn enstgevcea gind. Auch sie leisten in einem
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freiwilliyg eingegangenen privatrechtlichen Abhéngigkeitsver-
hiiltnis {ir cinen enderen Arbeit. Von den in einem freien
Diensiverhilltnis stehenden Personen unterscheiden sie sich
durch ihre perstnliche und wirtschaftliche Abhiingigkeit und
dic Eingliederung in einen fremden Betrieb. Demgegeniitber

ist filr das Dienstverhiiltnis der selbstiindig Tétigen ein
griflcrcs 128 der persinlichen Freiheit, Art und Weise derx
exforderlichen Arbeiten zu bestimmen und die Arbeitszeit
sclbst einzuteilen, entscheidend; ferner die eigene wirt-
schaftliche Verantwortung (BGHZ 10, 137, 190).

Der Beklagte hatte sich durch den Vertrag vom 1. Au-
gust 18950 in ein persdnliches und wirtschaftliches Abhiingig-
keitsverhfltnis zum Xlliger begeben. Seine &rztliche Arbeits~
kroft hatte er weitgehend dem KlEger zur Verfiigung zu stel~
len und nach dessen Weisungen einzusetzen. Wenn er auch zuw-
diiehst nur zwainrel wichentlich Tiir diesen die Sprechstun—
den ahzuhalten hatte, so muBte er doch auch die 2n diesen
Tegen 2iifallencen Tag- und Yachtwesucihe bei Kranken zus-
fiilhren., Deriiber hinsus hatte er den ¥liger  auf Verlangen
an weiteren Tegen zu vertreten sowie Krankenbesuche zu ma-
chen, und Zir die kommenden Jshre wer - unter Erhthung des
ihm garentierten Mindestgeholts - eine ausgedehntere Be—-
schilf tigung vorgesehen., DaB der Beklagte nicht unter der
Besz2ichinung "Assistenzarzt", sondern "Vertreter" des X1&--
gers tiitig war, ist fiir die rechtliche Beurteilung seines
Verh&ltnisses zum LXl&ger ohne Bedeutung. Die persialiche
abhingigkeit des Beklagten vom Xléger ergab sich aus den
im einzelnen-vertreglich iibernommenen Fflichten. Ebenso
ist es unerheblich, de8 der Beklagte die Patienten nach
eigener Entschlicfung tehzndeln durfte., Diese Selbsténdig-
ikeit entsprichi dem ivesen dev #Arzilichen Tétigleit. Sie
dndert nichts deran, de? der Beklagte hinsichtlich der Ar--
heitarneiv; der aussulithrenden Krankenbesuche und suvch im



inneren Betrieb der Praxis den Weisungen des Klégers unterlag,
m Ubrigen bestand such eine solche Weisuvngsireiheit insoweis
nicht, 2ls er bereits in der Behendlung des Kldgers befindli-

che Patienten weiter zu behandeln hatte.

Neben dieser persdnlichen Bindung an-den Kliger und
dessen Praxis hwesbtend auch die flir das arbeitnehmerdhnliche
Verh#ltnis wesentliche wirtischaftliche Abhdngigkeit vom Kl&-.
ger, La der B:klagte einerseits dem Xldger weitgehend in der
Pravis zur Veriiigung atehen mufte und er andererseits eine
eigene Erztliche THtigkeit weder in seiner Wohnung noch von
dort aus ausserhaldb derselben ausiiben durfte, war er auf das
ihm vom Klé&ger zezeshlte Gehalt angewiesen. Da8 er dabei nicht
v0oll; sondern nur zeitweise eingeseizt war, ohne seine beruf -
lichen rFfaigkeiten weiter wirtschaftlicheausnutzen zu dilrlen,
ieht seinc wirtscnarltliche Avhéngigkeit vom Xliéger bezonders
gtork nervor, SchlieBlich spricht fiir seine wirtschoftliche
Abhéngigkeit auch der Umstand, deB der Xl&ger ihn IUr den
Pall der Erkrankung versichert hatte.

3.) Da es sich nach slledem um eine Arbeitssache
handelt, fir die die Zustdandigkeit der Arbeitsgerichte be-~
grindet ist, der Beklagte auch die Unzustdadigkeit der ox-
Jentlichen Cerichte wirksam geriligt hat, multe das angefoch-
tene Urteil vnd eienso des landgerichtlicho Urteil aul éie
Revision hin avs’gehoben werden. Der Zuriickverweisung an das
Berufungsgericat bedurfte es nicht (RGZ 170, 226, 2352; BGHZ
14, 77, 87). Der Rechtsstreit konnte vielinehr auf den in
jer Bavisionsiusvenz gestellten Hilfsentrag des Ligers hin
~yv weiteren Vernandliung und Entscheidung unmittelbar en
dag susviundige arbeitsgericht in Hemburg verwiesen werden,
gas auck Uber Jiz lcsien des srsten Rechiszugs zu entschei-
den haben wird. Die Fosten dexr baiden Rechtsmitielsniige sind
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hereits jetzt nach § @7 2P0 dem Kléger aufzuerlegen {(BGHZ
’i3, F7; 12:, R?, 66; 14) 2229 231)0

Schefiler Rietschel Dr. Winkelmann
Erbel Meyer
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