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Entscheidungsstichworte:
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Gesetze:

Tarifvertrag Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom
12. November 1986 (VTV 1986) § 19 Abs. 1, § 31 Abs. 2 und Abs. 3,
§§ 55 ff., § 63 Abs. 2; Tarifvertrag Uber das Sozialkassenverfahren im
Baugewerbe vom 20. Dezember 1999 (VTV) §§ 5, 6, 13 Abs. 1 Satz 1,
§ 18 Abs. 5, § 25 Abs. 2 und Abs. 3; AEntG vom 19. Dezember 1998
(AENtG aF) § 1 Abs. 3 iVm. Abs. 1
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hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 1. April 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Freitag, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Marquardt,
den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Brihler sowie die ehrenamtlichen
Richter Thiel und Petri fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 22. Oktober 2007
-16 Sa 1194/06 - im Kostenausspruch und insoweit
aufgehoben, als der Klager auf die Widerklage der Be-
klagten verurteilt wurde, an diese 3.276,43 Euro nebst
Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit dem 14. August 2007 zu bezahlen.

2. Auch insoweit wird die Berufung der Beklagten gegen
das Urteil des Arbeitsgerichts Wiesbaden vom 6. April
2006 - 5 Ca 3633/03 - zuruckgewiesen.

3. Die Revision der Beklagten wird zuriickgewiesen.

4. Die Beklagte hat die Kosten des Revisions- und des
Berufungsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch dariber, ob die
ULAK verpflichtet ist, Urlaubsvergitungen zu erstatten, die die Beklagte an ihre
Arbeitnehmer in den Jahren 1999 und 2000 gezahlt hat.

Der Klager ist die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft
(ULAK). Als gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien des Bau-
gewerbes hat sie insbesondere die Aufgabe, die Auszahlung der tariflichen
Urlaubsvergitung zu sichern. Zur Finanzierung ihrer Leistungen erhebt sie von
den Arbeitgebern, die gegenliber der ULAK Meldepflichten unterliegen, Bei-
trage, die sie von aulerhalb Deutschlands ansassigen Arbeitgebern selbst
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einzieht. Sind Beitrédge eingezogen worden und hat der im Ausland ansassige
Arbeitgeber gleichzeitig seinen Arbeithnehmern Urlaubsvergiitung nach den
Rechtsvorschriften des jeweiligen Staates gewahrt, hat er unter bestimmten
Voraussetzungen gegen die ULAK einen Erstattungsanspruch. Das Urlaubs-
kassenverfahren regelten im Anspruchszeitraum die allgemeinverbindlichen
Tarifvertrage Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe, bis zum
31. Dezember 1999 der Tarifvertrag vom 12. November 1986 idF vom 26. Mai
1999 (im Folgenden: VTV/1986), ab dem 1. Januar 2000 der Tarifvertrag vom
20. Dezember 1999 (im Folgenden: VTV).

Die Beklagte ist eine Gesellschaft tschechischen Rechts mit Sitz in
Prag. Dort unterhalt sie einen baugewerblichen Betrieb. Mithilfe tschechischer
Arbeitnehmer, die zum deutschen Arbeitsmarkt zugelassen waren, filhrte sie
von Juli 1999 bis August 2000 in Deutschland auf der Grundlage von Werkver-
tragen als Subunternehmerin Tunnelvortriebs- und Ausbauarbeiten an Bau-

werken aus.

Nachdem die ULAK mit Schreiben vom 2. August 1999 die Beklagte
Uber die Melde- und Beitragspflicht informiert hatte, erhob die Beklagte am
5. August 1999 eine Klage, mit der sie die Feststellung begehrte, dass sie nicht
zur Teilnahme am Urlaubskassenverfahren verpflichtet sei. Mit Urteil vom
11. August 2003 wies das Hessische Landesarbeitsgericht (- 16 Sa 617/00 -)
die Klage ab und gab einer mittlerweile erhobenen Widerklage der ULAK auf
Auskunftserteilung fir das Jahr 1999 statt. Die hiergegen von der Beklagten
eingelegte Revision, mit der sie ihr negatives Feststellungsbegehren nur noch
fur das Jahr 1999 weiterverfolgte und die Abweisung der Widerklage begehrte,
blieb ohne Erfolg (BAG 25. Januar 2005 - 9 AZR 620/03 - EzA AEntG § 1
Nr. 7). Wegen der in diesem Verfahren entstandenen Gerichtskosten hat das
Bundesarbeitsgericht mit Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss vom 10. Juli
2007 etwaige Erstattungsanspriiche der Beklagten gegen die ULAK in Hoéhe
von 1.387,00 Euro gepfandet.

In einem weiteren Vorprozess machte die ULAK gegeniber der Be-
klagten die Beitragsanspriiche fur das Jahr 2000 (Januar 2000 bis August
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2000) im Wege einer Mindestbeitragsklage geltend. Der zunachst eingeklagte
Betrag von 96.755,36 Euro wurde dann auf 61.504,79 Euro reduziert. In dieser
Hoéhe verurteilte das Arbeitsgericht Wiesbaden am 27. November 2003 die
Beklagte zur Zahlung. Mit rechtskraftigem Urteil vom 31. Januar 2005 wies das
Hessische Landesarbeitsgericht (- 16 Sa 136/04 -) die Berufung zuriick. In der
Berufungsinstanz hatte die Beklagte hilfsweise mit einem Erstattungsanspruch
fur im Jahr 2000 an die Arbeitnehmer gezahlte Urlaubsvergiitung in H6he von
56.881,89 Euro aufgerechnet und diesen Betrag fur den Fall, dass die Zah-
lungsklage der ULAK keinen Erfolg habe, hilfsweise im Wege der Widerklage
geltend gemacht. Hinsichtlich der hilfsweisen Aufrechnung verwies das Lan-
desarbeitsgericht auf das tarifliche Aufrechnungsverbot des § 18 Abs. 5 VTV.
Uber die hilfsweise Widerklage wurde nicht entschieden, da diese nur fiir den
Fall des Misserfolgs der Klage erhoben worden war. Den ausgeurteilten Betrag
in Héhe von 61.504,79 Euro zahlte die Beklagte - nach der Durchfiihrung von
Zwangsvollstreckungsmaflnahmen - am 31. Oktober 2005 an die ULAK.

Im vorliegenden Verfahren hat die ULAK die Beitragsanspriche fir das
Jahr 1999 (Juli bis Dezember 1999) im Wege der Mindestbeitragsklage in Hohe
von 40.500,59 Euro geltend gemacht. Mit einer am 14. Oktober 2005 zu-
gestellten Widerklage hat die Beklagte die Erstattung von Beitragen fur die
Jahre 1999 und 2000 - zunéachst in Hohe von 140.658,44 Euro, zuletzt in Héhe
von 103.940,46 Euro - verlangt. In der Folge hat sie die Widerklage um den
Antrag erweitert, festzustellen, dass das Beitragskonto der Beklagten keinen
Debetsaldo im Sinne des § 18 Abs. 5 VTV ausweise. Die Klageforderung in
Hoéhe von 40.500,59 Euro hat die Beklagte am 11. Januar 2006 beglichen,
worauf die ULAK die Klage in der Hauptsache fir erledigt erklart hat, was von
den Vorinstanzen auch so festgestellt wurde. Hiergegen wendet sich die Be-
klagte mit der Revision nicht mehr. Im Verlaufe des Berufungsverfahrens hat
die Beklagte fur das Jahr 1999 weitere 1.935,08 Euro bezahlt, da sie zu diesem
Zeitpunkt von einem tatsdchlichen Beitragsanspruch in H&he von
42.435,67 Euro ausging.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die ULAK sei verpflichtet, die

von ihr an ihre Arbeithehmer gezahlte Urlaubsvergutung bis zur Héhe der
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gezahlten Beitrage iHv. 103.940,46 Euro zu erstatten. Die Beklagte habe, wozu
sie nach tschechischem Recht verpflichtet gewesen sei, ohne dass ein Dritter
mit befreiender Wirkung hétte leisten kénnen, an ihre Arbeitnehmer Urlaubsver-
gltung fur die Zeit der Entsendung in Héhe von -so die Beklagte zuletzt
111.331,00 Euro gezahlt. Davon entfielen 16.044,00 Euro auf bis zum
31. Dezember 1999 genommenen und bezahlten Urlaub aus dem Jahr 1999,
43.301,00 Euro auf bis zum 30. April 2000 gewahrten und verguteten Rest-
urlaub aus dem Jahr 1999, teils aber auch auf Urlaub aus dem Jahr 2000 und
weitere 51.986,00 Euro auf in der restlichen Entsendezeit genommenen und
verguteten Urlaub. Die entsandten Arbeitnehmer héatten etwaige Direkt-
anspriche gegen die ULAK an die Beklagte abgetreten. Die Voraussetzungen
und die H6he der Erstattungsanspriiche habe die Beklagte hinreichend dar-
gelegt, hilfsweise mache sie sich den vorsorglichen Vortrag der ULAK zu deren
Berechnung zu eigen. Die Erstattungsanspriiche seien weder verfallen noch
verjahrt. Die Beklagte sei rickwirkend zur Meldung und Beitragszahlung im
Sinne der - flr diesen Fall langeren - tariflichen Verfallfristen herangezogen
worden. Ferner seien insoweit die vorangegangenen Verfahren zu berick-
sichtigen. Fur das Jahr 2000 sei im Vorprozess eine Erstattung in Héhe von
56.881,89 Euro bereits hilfsweise im Wege der Aufrechnung und der Wider-
klage geltend gemacht worden. Einem Erstattungsanspruch stehe nicht ent-
gegen, dass die Beklagte ihren Meldepflichten gegeniiber der ULAK nicht
entsprochen habe. Vor dem die Beitragspflicht feststellenden Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 25. Januar 2005 habe sie keine Veranlassung
gehabt, Monatsmeldungen abzugeben. In der Folge, noch wéhrend des erst-
instanzlichen Verfahrens, habe sie die Meldepflichten vollstandig und ordnungs-
gemal erfullt. Die erforderlichen Daten, insbesondere die fir die Beitrags-
berechnung malgeblichen Bruttoldhne der Arbeitnehmer, seien im Oktober
2005 und Dezember 2005 gemeldet worden. Die ULAK habe die Meldungen in
erster Instanz nicht mehr beanstandet. Ein einer Erstattung entgegenstehender
Debetsaldo im Sinne der tariflichen Vorschriften bestehe nicht. Die ULAK kénne
Uber die geleisteten Beitrdge hinaus keine weiteren Beitragszahlungen ver-
langen. Zwar hatte die tatsachliche Beitragsschuld fir das Jahr 1999
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42.113,00 Euro und fir das Jahr 2000 92.205,00 Euro betragen. Uber die
erfolgten Zahlungen hinausgehende Beitragsforderungen seien aber verfallen
und verjahrt. Auch habe die ULAK darauf verzichtet, diese zu verlangen. Die
behaupteten Vollstreckungskosten kdnnten nicht zu einem Debetsaldo im
Beitragskonto fiihren. Auch misse bei der Frage des Bestehens von Melde-
pflichten und des Vorliegens eines Debetsaldos beriicksichtigt werden, dass es
sich, da die Beklagte nicht mehr in Deutschland tatig sei, um ein Abwicklungs-
verhaltnis handele und die ULAK keinen Anspriichen der Arbeithehmer mehr
ausgesetzt sei. Die hilfsweise erklarte Aufrechnung sei mangels bestehender
Gegenforderungen wirkungslos.

Die Beklagte hat widerklagend - nur dies ist in der Revisionsinstanz
noch von Interesse - zuletzt beantragt,

den Klager zu verurteilen, an sie 103.940,46 Euro nebst
Zinsen in Héhe von acht Prozentpunkten Gber dem Basis-
zinssatz seit 20. Oktober 2005 aus 61.504,79 Euro sowie
Zinsen in Héhe von acht Prozentpunkten Gber dem Basis-
zinssatz aus 102.005,38 Euro vom 12. Januar 2006 bis
25. Mai 2007 und acht Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz aus 103.940,46 Euro seit dem 26. Mai 2007 zu
zahlen.

Die ULAK meint, die Beklagte kénne keine Erstattung von ihr ver-
langen. Es fehle schon an einer schlissigen Darlegung der Erstattungsan-
spriche und ihrer Hohe. Diese kénnten - nach einer eigenen rein vorsorglichen
Berechnung - maximal 98.161,97 Euro betragen. Die Erstattungsanspriiche
seien jedoch verfallen und verjahrt. Die Beklagte sei von Anfang an zur
Meldung und Beitragszahlung herangezogen worden, so dass die bei einer
rickwirkenden Heranziehung geltende langere tarifliche Verfallfrist keine An-
wendung finde. Die Vorprozesse hatten darauf keine Auswirkung. Eine Er-
stattung scheitere auch daran, dass die Beklagte die tarifvertraglich ge-
schuldeten Meldungen nicht vollstandig und ordnungsgemafl vorgenommen
habe. Insbesondere seien die Bruttoléhne Ende 2005 zu Unrecht um die Sozial-
versicherungsbeitrage und Zuschlage ,bereinigt worden. Auch die dann
erfolgten Erganzungen und Berichtigungen hatten nicht ausgereicht. Zu keinem
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Zeitpunkt habe die ULAK die Meldungen als ausreichend anerkannt. Im Ubrigen
seien die Meldungen verspatet, denn sie seien allenfalls solange mdglich, als
die tatsachlichen Beitragsanspriiche noch fristgerecht hatten geltend gemacht
werden kénnen. Darliber hinaus scheide eine Erstattung aus, weil auf dem
Beitragskonto nach wie vor eine Debetsaldo bestehe. Die wahre Beitragsschuld
fur das Jahr 1999 betrage 47.829,52 Euro, die fur das Jahr 2000 (bis ein-
schliellich August) 105.120,13 Euro. Ob die Uber die bezahlten Beitrage
hinausgehenden Forderungen verjahrt seien, sei fur die Frage eines Debet-
saldos ohne Bedeutung. Fir das Jahr 2000 sei jedenfalls insoweit keine Verfris-
tung eingetreten, als im Vorprozess anfanglich zunachst 96.755,36 Euro ein-
geklagt worden seien. Auf ihre tatséchlichen Beitragsforderungen habe die
ULAK nie verzichtet. Ferner begriindeten weitere Vollstreckungskosten eben-
falls einen Debetsaldo. Hilfsweise werde mit den ausstehenden tatsachlichen
Beitragsanspriichen aufgerechnet, so dass allenfalls noch 44.898,67 Euro

verlangt werden kénnten.

Das Arbeitsgericht hat die Widerklage abgewiesen. Auf die Berufung
der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das Urteil teilweise abgeéandert und
unter Abweisung der Widerklage im Ubrigen der Beklagten einen Erstattungs-
anspruch in Héhe von 32.276,43 Euro zuerkannt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der ULAK ist begrindet, die Revision der Beklagten ist
unbegriindet.

Die Beklagte hat keinen Anspruch auf Erstattung der gezahlten Ur-

laubsvergiitung in Héhe der gezahlten Urlaubskassenbeitrage.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, nur fur das Jahr 2000
ergebe sich ein Erstattungsanspruch der Beklagten aus § 13 Abs. 1 VTV. Dem
stehe nicht entgegen, dass sich die Beklagte nicht am Urlaubskassenverfahren

beteiligt, sondern den Arbeitnehmern Urlaubsvergitung nach tschechischem
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Recht gewahrt habe. Der Erstattungsanspruch sei in H6he von an die Arbeit-
nehmer bezahlten 74.307,85 Euro entstanden, denn in dieser Hohe hatten
diese im Entsendezeitraum Anspriiche auf Urlaubsvergitung nach dem
BRTV-Bau erworben. Zwar lasse sich die Héhe der tariflichen Urlaubsver-
gltungsanspriiche gemal § 8 BRTV-Bau den Darlegungen der Beklagten nicht
entnehmen, sie habe sich aber den Vortrag der ULAK hilfsweise zu eigen
gemacht, die insgesamt einen Erstattungsbetrag von 98.161,97 Euro ermittelt
habe. Bei Herausrechnung von Urlaubsvergitung fir den im Jahr 1999 ge-
wahrten Urlaub und von nach dem Ende der Entsendung gewahrter Urlaubs-
vergltung ergebe sich ein Betrag von 74.307,85 Euro. Die Meldungen fur das
Jahr 2000 gemal §§ 5, 6 VTV habe die Beklagte erteilt, unschadlich sei, dass
Angaben nachgeholt und berichtigt worden seien. Jedenfalls sei der Klager, wie
seine eigene Berechnung zeige, imstande gewesen, die Erstattungsbetrage zu
berechnen. Die Erstattungsanspriiche fir das Jahr 2000 seien nach § 25 Abs. 3
VTV nicht verfallen. Angesichts des Rechtsstreits um die Feststellung einer
Beitragspflicht habe die Verfallfrist frihestens mit Ablauf des Kalenderjahres
2003 begonnen und sei durch die am 14. Oktober 2005 zugestellte Widerklage
gewahrt. Eine Verjahrung sei nicht eingetreten, weil vor Begleichung der
titulierten Beitragsforderungen ein Debetsaldo bestanden habe, so dass der
Beklagten eine Einziehung von Erstattungsanspruchen durch gerichtliche
Geltendmachung versagt gewesen sei. Die Verjahrungsfrist habe deshalb bis
dahin nicht zu laufen begonnen. Ein Debetsaldo im Sinne des § 18 Abs. 5 VTV
sei mittlerweile nicht mehr vorhanden. Zwar seien die ,wahren“ Beitrags-
schulden in Héhe von 47.829,52 Euro fur das Jahr 1999 und 105.120,13 Euro
fur das Jahr 2000 nicht vollstandig beglichen worden, allerdings seien diese,
soweit noch nicht bezahlt, entweder verfallen oder verjahrt. Die Uber den im
Vorprozess zunachst geltend gemachten Betrag von 96.755,36 Euro hinaus-
gehende Forderung fir das Jahr 2000 sei verfallen. Die weiteren Uber die
erfolgten Zahlungen hinausgehenden Forderungen fur beide Jahre seien
verjahrt. Verfallene und verjahrte Forderungen koénnten keinen Debetsaldo
begriinden. Ebenso wenig kénne sich ein Debetsaldo aus Ansprichen auf

Verzugszinsen und Vollstreckungskosten ergeben, da es sich nicht um auf dem
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Beitragskonto zu verbuchende Beitrdge handele. Die in Hohe von
74.307,85 Euro entstandenen Erstattungsanspriiche seien in Héhe von
40.644,24 Euro durch Aufrechnung erloschen. Die Verjahrung der Beitrags-
forderungen stehe der Aufrechnung gemall § 215 BGB nicht entgegen.
Aufgrund des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses des Bundesarbeits-
gerichts seien weitere 1.387,00 Euro in Abzug zu bringen, so dass die Beklagte

vom Klager 32.276,61 Euro verlangen kénne.

Keinen Erstattungsanspruch habe die Beklagte fur den im Jahr 1999
gewahrten und vergiteten Urlaub. Der VTV/1986 sehe einen solchen nicht vor,
sondern einen Direktanspruch der Arbeithnehmer gegen den Klager. Ein Er-
stattungsanspruch sei allenfalls denkbar, soweit die Beklagte nach
tschechischem Recht gehalten gewesen sei, ausschlieRBlich selbst an die
entsandten Arbeitnehmer Leistungen zu erbringen. Dies sei nicht ersichtlich.
Eine sonstige Anspruchsgrundlage gebe es nicht, insbesondere liege keine
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag vor. Ob die Arbeithnehmer Anspriiche ab-
getreten hatten, sei unerheblich, da eine Abtretung nach § 8 Nr. 14 BRTV-Bau

nur mit Zustimmung des Klagers zulassig sei.

B. Soweit das Landesarbeitsgericht der Beklagten einen Erstattungsan-
spruch fur an die Arbeitnehmer im Zeitraum Juli 1999 bis August 2000 gezahlte

Urlaubsverglitung zuerkannt hat, halt dies der Revision der ULAK nicht stand.

l. Die Widerklage ist zuldssig, insbesondere steht ihr nicht teilweise
entgegenstehende Rechtskraft entgegen. Zwar hat die Beklagte bereits in
einem Vorprozess (Hessisches LAG - 16 Sa 136/04 -) mit Erstattungsan-
sprichen fur das Jahr 2000 in Héhe von 56.881,89 Euro hilfsweise auf-
gerechnet und diese hilfsweise im Wege einer Widerklage geltend gemacht.
Uber diese ist aber nicht iSv. § 322 Abs.2 ZPO rechtskréftig entschieden
worden, denn die hilfsweise Aufrechnung ist vom Landesarbeitsgericht auf-
grund des Aufrechnungsverbots des § 18 Abs. 5 Satz2 VTV als unzulassig
angesehen worden. Da die hilfsweise Widerklage nach den Feststellungen des

Landesarbeitsgerichts fur den Fall erhoben wurde, dass die Zahlungsklage der

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ect))steg(l)%se (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

-10 -

14

15

16

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled

1 Yony STOMUTE]

s[e purs Sunjurwess[ala) I1ap oJId,


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-10 - 10 AZR 134/08

ULAK keinen Erfolg hat, und diese innerprozessuale Bedingung nicht ein-
getreten ist, ist auch daruber nicht rechtskraftig entschieden worden.

Il. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die Widerklage
nicht - auch nicht teilweise - begriindet, weder fiur den Entsendungszeitraum
des Jahres 2000 noch fur den des Jahres 1999 kann die Beklagte gegeniber

dem Klager einen Erstattungsanspruch geltend machen.

1. Fur den im Jahr 2000 gewéhrten und vergiteten Urlaub, und zwar
sowohl fur den aus dem Jahre 1999 in das Kalenderjahr 2000 Uibertragenen als
auch fur den originaren Urlaub fur das Jahr 2000, liegen die Voraussetzungen

eines Erstattungsanspruchs nicht vor.

a) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht zunachst das Entstehen eines
Erstattungsanspruchs als grundsatzlich méglich angesehen. Dies folgt aus
einer entsprechenden Anwendung von § 13 Abs.1 Satz1 VTV (vgl. BAG
25. Januar 2005 - 9 AZR 146/04 - BAGE 113, 238, 245 1.).

aa) Die Bestimmungen des VTV sind gemaR § 1 Abs. 3 iVm. Abs. 1 AEntG
idF vom 19. Dezember 1998 (im Folgenden: AEntG aF) auf das Rechtsverhalt-
nis der Parteien anzuwenden. Dessen Anwendbarkeit folgt aus Art. 34 EGBGB.
§1 Abs.3 Satz1 AEntG aF begegnet keinen rechtlichen Bedenken, ins-
besondere verstolt die Regelung weder gegen Verfassungsrecht noch gegen
Europa- oder Vélkerrecht (BAG 21. November 2007 - 10 AZR 782/06 - AP TVG
§ 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 297 = EzA AEntG § 1 Nr. 11; vgl. 25. Juni 2002
-9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357). Der wirksam flr allgemeinverbindlich er-
klarte VTV ist gemaR § 1 Abs. 3 iVm. Abs. 1 AEntG aF wirksam auf die Arbeits-
verhaltnisse der von der Beklagten nach Deutschland entsandten Arbeithehmer
erstreckt worden. Bei der Beklagten handelt es sich um einen baugewerblichen
Betrieb im Sinne des § 1 Abs. 1 AEntG aF, auch die weiteren Erstreckungs-
voraussetzungen gemaR § 1 Abs. 3 Satz 1 AEntG aF sind gegeben (vgl. BAG
25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357). Ein Verstol3 gegen das sog.
Doppelbelastungsverbot liegt nicht vor. In einem der vorangegangenen

Prozesse zwischen den Parteien hat das Bundesarbeitsgericht die wirksame
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Erstreckung des VTV/1986 bereits bejaht (25. Januar 2005 - 9 AZR 620/03 -
EzA AEntG § 1 Nr. 7). Fur den VTV gilt nichts anderes.

bb) Ein Erstattungsanspruch kann sich aber nicht unmittelbar aus § 13
Abs. 1 Satz 1 VTV ergeben. Der Arbeitgeber hat nach dieser Vorschrift An-
spruch auf Erstattungsleistungen der ULAK ua. fur die vom Arbeitgeber an die
Arbeitnehmer ausgezahlte Urlaubsvergiitung, soweit auf diese nach den tarif-
vertraglichen Bestimmungen (hier nach § 8 Nr. 4 BRTV-Bau) ein Anspruch
bestand. Die Leistung muss zur Erfillung des tariflichen Anspruchs bestimmt
sein (BAG 25. Januar 2005 - 9 AZR 146/04 - BAGE 113, 238, 245). Da die
Beklagte den Urlaub nicht auf der Grundlage der Bestimmungen des BRTV-Bau
vergitet hat, sondern zur Erfullung der nach tschechischem Recht begriindeten

Anspruche, ist dies hier nicht der Fall.

ce) Allerdings bedingt die Verpflichtung des Klagers, im Anwendungs-
bereich des § 1 AEntG aF zur Vermeidung einer Ungleichbehandlung von
Arbeitgebern mit Sitz im Ausland gegeniber Arbeitgebern mit Sitz im Inland die
Tarifvorschriften ,flexibel“ anzuwenden, eine entsprechende Anwendung des
§ 13 Abs. 1 Satz1 VTV (BAG 25. Januar 2005 - 9 AZR 146/04 - BAGE 113,
238, 246). Der entsandte Arbeitnehmer erwirbt sowohl Anspriiche auf Urlaubs-
leistungen nach dem BRTV-Bau als auch nach dem Recht seines Heimat-
landes, deren Erfullung sich der Arbeitgeber mit Sitz im Ausland nicht entziehen
kann. Da der Arbeitnehmer Urlaubsvergutung insgesamt nur einmal verlangen
kann, erlischt in Hoéhe der Zahlung auch sein tariflicher Anspruch (BAG
25. Januar 2005 - 9 AZR 146/04 - aaO). Mit dem ua. verfolgten Ziel des AEntG,
die Arbeitgeber unabhangig von deren Sitz gleich zu behandeln, ist es nicht
vereinbar, wenn der Arbeitgeber mit Sitz im Ausland trotz tatsachlicher Zahlung
von Urlaubsvergutung an die entsandten Arbeitnehmer nach tschechischem
Recht bei gleichzeitiger Beitragszahlung an den Klager keinen Erstattungsan-
spruch erwerben wirde (vgl. BAG 25. Januar 2005 - 9 AZR 146/04 - aaO).

b) Jedoch sind die Voraussetzungen fir eine Erstattung entsprechend
§ 13 Abs. 1 Satz 1 VTV nicht erfillt. Die gebotene entsprechende Anwendung
der Tarifvorschriften ist nicht auf § 13 Abs. 1 Satz1 VTV beschrankt. Zur
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Vermeidung einer Privilegierung der Arbeitgeber mit Sitz im Ausland kann
Erstattung nur dann verlangt werden, wenn die weiteren Voraussetzungen
erfullt sind, die ein Arbeitgeber mit Sitz im Inland erfullen muss, um eine Er-
stattung zu erlangen (BAG 25. Januar 2005 - 9 AZR 146/04 - BAGE 113, 238,
246). Dazu gehért unter anderem, dass der Anspruch nicht nach § 25 Abs. 2
oder Abs. 3 VTV verfallen sein darf. Ferner miissen nach § 13 Abs. 1 Satz 2
VTV die Meldepflichten nach §§ 5, 6 VTV vollstdndig und ordnungsgemaf
erfullt sein. Auch muss das Beitragskonto bei der ULAK ausgeglichen sein,
denn nach § 18 Abs. 5 Satz1 VTV kann der Arbeitgeber Uber Erstattungs-
forderungen nur verfigen, wenn das bei der Einzugsstelle bestehende Bei-
tragskonto keinen Debetsaldo ausweist und er seinen Meldepflichten ent-

sprochen hat.

aa) Fur das Jahr 2000 kann die Beklagte schon deshalb keine Erstattung
der von ihr an die Arbeithehmer gezahlten Urlaubsvergitung verlangen, weil
der Erstattungsanspruch nach § 25 Abs. 2 Buchst. a VTV verfallen ist. Entge-
gen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist nicht die Verfallfrist des § 25
Abs. 3 VTV anzuwenden.

(1) § 25 Abs. 3 Satz 1 VTV regelt fur Erstattungsanspriiche eine Verfallfrist
von zwei Jahren, wenn der Arbeitgeber riickwirkend zur Meldung und Beitrags-
zahlung herangezogen wird. Nach § 25 Abs. 3 Satz 2 2. Alt. VTV beginnt diese
im Falle eines Rechtsstreits friihestens mit Ablauf des Jahres, in dem ua.
rechtskraftig festgestellt wird, dass der Betrieb vom VTV erfasst wird. Diese
Verfallfrist ist nicht einschlagig, weil die Beklagte nicht rickwirkend, sondern

von Anfang an zur Meldung und Beitragszahlung herangezogen wurde.

(a) Wenn die ULAK die Melde- und Beitragspflicht von vornherein fiur
laufende oder zukiinftige Anspruchszeitraume geltend macht, zieht sie einen
Arbeitgeber nicht riickwirkend heran. Dieser muss dann mit seiner Beitrags-
pflicht rechnen und kann vorsorglich Erstattungsanspriiche geltend machen.
Auch wenn er erst nach jahrelangem Streit zur Beitragszahlung verurteilt wird
und seine mogliche Erstattungsforderung infolge dieses Zeitablaufs verfallen ist,
rechtfertigt das keine Ausnahme. Eine erganzende Tarifauslegung ist nicht
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geboten, da ausgeschlossen ist, dass die Tarifvertragsparteien gerade den
haufigen Fall des beitragssdumigen Arbeitgebers, der die Tarifgeltung be-
streitet, Ubersehen haben (vgl. zu § 9 Abs. 3 VTV-Geriistbaugewerbe vom
21. September 1987: BAG 5. November 2002 - 9 AZR 373/01- AP TVG § 1
Tarifvertrdge: Bau Nr. 256 = EzA TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 160).

(b) Die ULAK hat die Beklagte, nachdem diese im Juli 1999 ihre Tatigkeit in
Deutschland aufgenommen hat, bereits mit Schreiben vom 2. August 1999 uber
die Melde- und Beitragspflicht informiert. Unmittelbar danach, am 5. August
1999, erhob die Beklagte eine Klage, mit der sie festgestellt wissen wollte, dass
sie nicht melde- und beitragspflichtig sei. Von Beginn an musste sie angesichts
dessen mit einer Beitragspflicht, bei Fortsetzung der Tatigkeit im Jahr 2000
insbesondere auch fir dieses Jahr rechnen und hatte vorsorglich Erstattungs-
anspriche geltend machen kénnen. Dass im Jahr 1999 in der Rechtsprechung
noch nicht eindeutig geklart war, ob und inwieweit auch ausléndische Arbeit-
geber verpflichtet sind, am Urlaubskassenverfahren teilzunehmen (vgl. dazu
Hessisches LAG 7. Mé&rz 2005 - 16/10 Sa 1385/04 -), andert daran nichts.

(2) MaRgeblich ist vielmehr § 25 Abs. 2 Buchst. a VTV. Danach verfallen
Erstattungsanspriiche zugunsten der ULAK, wenn sie nicht bis zum
30. September des Kalenderjahres geltend gemacht worden sind, welches auf
das Kalenderjahr folgt, in dem der Erstattungsanspruch entstanden ist, im Falle
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und fur den Fall, dass ein Arbeit-
nehmer nicht mehr von dem BRTV-Bau erfasst wird, ohne dass sein Arbeits-
verhaltnis endet, jedoch bereits am 15. des zweiten auf den Monat der Be-
endigung folgenden Monats. Diese Frist hat die Beklagte nicht eingehalten.

(a) Die Verfallfrist knlipft an das Entstehen des Erstattungsanspruchs an.
Dafur ist maRgeblich, wann der Arbeitgeber die Urlaubsvergiitung an seine
Arbeitnehmer zahlt. Weder die Erfullung der Melde- noch der Beitragspflichten
ist Voraussetzung fur das Entstehen des Erstattungsanspruchs.

(aa)  Fur den Beginn der Verfallfrist kommt es nicht darauf an, ob der Arbeit-

geber den Meldepflichten nachgekommen ist. Entstehung und Falligkeit der
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Erstattungsanspriiche werden hiervon nicht bertihrt. Zwar ist der Arbeitgeber
nach § 18 Abs. 5 Satz 1 VTV nur berechtigt, tber seine Erstattungsforderungen
zu verfigen, wenn er seinen Meldepflichten entsprochen hat. Hierbei handelt es
sich aber nicht um eine die Entstehung des Anspruchs betreffende Regelung,
sondern um ein Auszahlungshindernis. Dies ergibt sich bereits aus dem Wort-
laut der tariflichen Regelung. Eine Verfigung Uiber Erstattungsforderungen setzt
deren Entstehung und Falligkeit voraus (vgl. zum Auszahlungshindernis ,De-
betsaldo” nach § 14 Abs. 4 VTV-Geriistbaugewerbe vom 21. September 1987:
BAG 5. November 2002 -9 AZR 373/01- AP TVG § 1 Tarifvertrage: Bau
Nr. 256 = EzA TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 160). Soweit es in § 13 Abs. 1
Satz 2 VTV heil¥t, die Erstattung erfolge aufgrund vollstandiger und ordnungs-

gemaler Meldung, kann auch daraus Gegenteiliges nicht gefolgert werden.

(bb)  Auch der gerichtliche Streit der Parteien tUber die Beitragspflicht und die
Beitragsrickstande rechtfertigen keinen spateren Beginn der Verfallfrist. Die
Ausschlussfristen des § 25 Abs. 2 Buchst. a VTV beginnen nicht erst zu laufen,
wenn die Beitragspflicht des Arbeitgebers gerichtlich rechtskraftig festgestellt
wurde (vgl. zu § 9 Abs. 3 VTV-Gertiistbaugewerbe vom 21. September 1987:
BAG 5. November 2002 -9 AZR 373/01- AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau
Nr. 256 = EzA TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 160; vgl. ferner 21. Oktober 1997
-1 AZR 138/97 -).

(b) Die Erstattungsanspriche sind entstanden, als die Beklagte die mal-
gebliche Urlaubsvergitung im Jahr 2000 an ihre Arbeitnehmer geleistet hat.
Nach § 25 Abs. 2 Buchst. a 1. Alt. VTV waren diese am 30. September 2001
verfallen. Angesichts der Tatsache, dass die Arbeitnehnmer nach dem Ende der
Entsendung nicht mehr dem BRTV-Bau unterfielen, lief nach §25 Abs. 2
Buchst. a 2. Alt. VTV die Verfallfrist sogar schon friiher ab. In der die Beitrags-
pflicht betreffenden negativen Feststellungsklage der Beklagten und den An-
tragen, die Widerklage bzw. die weitere Klage abzuweisen, liegt keine
Geltendmachung von Erstattungsforderungen (vgl. BAG 5. November 2002
-9 AZR 373/01 - AP TVG § 1 Tarifvertrage: Bau Nr. 256 = EzA TVG § 4 Aus-
schlussfristen Nr. 160). Erstattungsforderungen fur das Jahr 2000 hat die
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Beklagte erstmals nach dem Urteil des Arbeitsgerichts Wiesbaden vom
27. November 2003 im Berufungsverfahren des Vorprozesses, in dem der
Klager die Beitrage fur dieses Jahr eingeklagt hat, geltend gemacht. Dort hat
sie hilfsweise mit Erstattungsanspriichen aufgerechnet und hilfsweise Wider-
klage erhoben. Zu diesem Zeitpunkt waren die Erstattungsanspriiche léngst

verfallen.

bb) Selbst wenn kein Verfall gegeben ware, kénnte die Beklagte vom
Klager keine Erstattung fur das Jahr 2000 verlangen. Dies folgt daraus, dass sie
ihren Meldepflichten nicht entsprochen hat. Die Beklagte hat die gemal §§ 5
und 6 VTV mitzuteilenden Daten nicht vollstdndig und ordnungsgemaf iSd.
§ 13 Abs. 1 Satz 2 VTV gemeldet, so dass sie gemaR § 18 Abs. 5 Satz 1 VTV
Uber die Erstattungsforderung nicht verfigen kann.

(1) Die Meldepflicht ist schon deswegen nicht ordnungsgeman erfillt, weil
die Beklagte dieser nicht rechtzeitig nachgekommen ist. Ob die Meldungen
rechtzeitig erfolgt sind, hat das Landesarbeitsgericht zu Unrecht nicht geprift.
Der Senat kann dariiber selbst befinden, da die erforderlichen tatsachlichen
Feststellungen getroffen und weitere entgegenstehende Feststellungen nicht

mehr zu erwarten sind.

(@) Eine ordnungsgeméale Meldung im Tarifsinne setzt nach den §§ 5, 6
VTV flr die Meldung der dort genannten Daten folgende Fristen voraus: Die
Meldepflicht nach § 5 Abs. 1 und Abs. 2 VTV besteht vor Aufnahme der Tatig-
keit, die Pflicht nach § 6 Abs. 1 und Abs. 2 VTV sieht monatliche Meldungen bis
zum 15. des Folgemonats vor und §6 Abs. 5 VTV enthalt Fristen fur eine
,Korrekturmeldung®. Die fristgerechte Abgabe der Beitragsmeldungen in der
tariflich festgelegten Art und Weise ist kein Selbstzweck, sondern dient der
Berechnung und dem rechtzeitigen Einzug der Beitrage (BAG 21. November
2007 - 10 AZR 481/06 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 296). Der Arbeit-
geber muss jedenfalls die erforderlichen Angaben so rechtzeitig vor dem Verfall
oder der Verjdhrung der Beitragsanspriiche melden, dass die ULAK die ge-
schuldeten Beitrdge vor dem Ablauf der tariflichen Verfallfrist oder der Ver-

jahrungsfrist berechnen und geltend machen kann. Erfillt der Arbeitgeber seine
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Meldepflicht nicht tarifgerecht oder jedenfalls nicht rechtzeitig vor dem Verfall
oder der Verjahrung der Beitragsanspriiche, kann die ULAK im Regelfall keine
oder nur - wie hier - Mindestbeitrdge geltend machen. Die Entrichtung von
Mindestbeitragen ist tariflich nicht vorgesehen und entspricht auch nicht dem
Zweck des Urlaubskassenverfahrens, das vor allem die Auszahlung der tarif-
lichen Urlaubsvergutung sichern soll. Der Arbeitgeber kann die ihm bekannten
tariflich vorgesehenen Daten melden, ohne dadurch unbillig belastet zu werden.
Zwischen Verfall und Verjahrung ist insoweit nicht zu differenzieren. Zwar
verbleibt bei der Verjahrung gemaf § 215 BGB (= § 390 Satz 2 BGB aF) anders
als beim Verfall (vgl. BAG 15. November 1967 - 4 AZR 99/67 - BAGE 20, 156)
die Mdoglichkeit, die Forderung unter bestimmten Voraussetzungen im Wege
einer Aufrechnung zu realisieren. Diese ist aber nicht immer gewahrleistet, zB
dann, wenn die tatsachlichen Beitragsforderungen die Zahlungen, deren Er-

stattung begehrt wird, Ubersteigen.

(b) Der Senat braucht nicht zu entscheiden, ob die Anspriiche auf die Gber
die titulierten und bezahlten Mindestbeitrage hinausgehenden tatsachlichen
Beitrage fur das Jahr 2000 gemaR § 25 Abs. 1 VTV verfallen sind, da diese
jedenfalls am 31. Dezember 2004 verjahrt sind und die Beklagte bis dahin ihrer
Meldepflicht nicht nachgekommen ist.

(aa) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass die Beitrags-
anspriche des Klagers fur die Monate Januar 2000 bis August 2000 - soweit
nicht tituliert und bezahlt - verjahrt sind. Die Beklagte hat die Einrede der Ver-
jahrung erhoben. Die insoweit geltende vierjahrige Verjahrungsfrist des § 197
BGB in der Fassung vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts vom 26. November 2001 (im Folgenden: BGB aF) begann gemaf
§ 201 Satz 1, § 198 Satz 1 BGB aF, § 22 Abs. 1 Satz 1 VTV am 31. Dezember
2000. Diese endete am 31. Dezember 2004. Zwar sind nach Art. 229 § 6 Abs. 1
Satz 1 EGBGB die Vorschriften des BGB Uber die Verjahrung in der seit dem
1. Januar 2002 geltenden Fassung (im Folgenden: BGB nF) auf die an diesem
Tag bestehenden und noch nicht verjahrten Anspriiche anwendbar. Gleichwohl
kommt die dreijahrige Verjahrungsfrist des § 195 BGB nF, die nach Art. 229 § 6
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Abs. 4 Satz1 EGBGB ab dem 1. Januar 2002 zu berechnen ist, nicht zum
Tragen. Dies ergibt sich entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
aber nicht schon daraus, dass keine kurzere Verjahrungsfrist vorliegt, weil die
Tarifvertragsparteien mit Anderungstarifvertrag vom 4. Juli 2002 in § 25 Abs. 4
VTV eine vierjahrige Verjahrungsfrist eingefiihrt haben, denn diese erfasst nicht
die Beitragsanspriiche des Jahres 2000 (vgl. Senat 28. Mai 2008 - 10 AZR
358/07 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 301). Allerdings gilt nach Art. 229
§ 6 Abs. 4 Satz2 EGBGB, dass es bei dem Fristablauf nach altem Recht
verbleibt, wenn dieser vor dem Fristablauf nach neuem Recht liegt. Dies ist hier
mit dem 31. Dezember 2004 der Fall.

(bb) Dem Fristablauf am 31. Dezember 2004 steht weder eine Unter-
brechung noch eine Hemmung der Verjahrungsfrist entgegen. Die Verteidigung
gegeniiber der negativen Feststellungsklage unterbrach die Verjahrung nicht
(vgl. BGH 8. Juni 1978 - VIl ZR 54/76 - BGHZ 72, 23). Uber den titulierten
Mindestbeitrag (61.504,79 Euro) hinausgehende Beitragsanspriiche wurden
zwar zunachst in einem der Vorprozesse in Héhe von 96.755,36 Euro ein-
geklagt, allerdings gilt die dadurch nach § 209 Abs. 1 BGB aF eingetretene
Unterbrechung - wie das Landesarbeitsgericht zu Recht annimmt- gemafR
§ 212 Abs. 1 BGB aF iVm. Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 3 EGBGB als nicht erfolgt,
so dass es beim Ablauf der Verjahrungsfrist am 31. Dezember 2004 verbleibt.

(@aaa) Nach §212 Abs.1 BGB aF gilt die Unterbrechung durch Klage-
erhebung als nicht erfolgt, wenn die Klage zuriickgenommen wird. Nur wenn
binnen sechs Monaten von neuem Klage erhoben wird, gilt nach Abs. 2 die
Verjahrung als durch die Erhebung der ersten Klage unterbrochen. Wird nach
dem 31. Dezember 2001 eine Klage, die davor zu einer Unterbrechung gefuhrt
hatte, zurickgenommen, bleibt es insoweit nach Art. 229 §6 Abs. 1 Satz 3
EGBGB bei der Geltung alten Rechts. Eine Unterbrechung der Verjahrung, die
vor dem 1. Januar 2001 eingetreten ist, setzt sich mit dem Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes nicht gemal Art. 229 § 6 Abs. 2 EGBGB
als Hemmung der Verjahrung fort, wenn sie aufgrund eines nach Ablauf des
31. Dezember 2001 eingetretenen Umstands nach dem gemalR Art. 229 §6
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Abs. 1 Satz 3 EGBGB anzuwendenden Burgerlichen Gesetzbuch in der vor
dem 1. Januar 2002 geltenden Fassung, etwa nach § 212 BGB aF, als nicht
erfolgt gilt (vgl. BGH 7. Mérz 2007 - VIII ZR 218/06 - NJW 2007, 2034).

(bbb) Da der Klager die tber die titulierten Mindestbeitrdge hinausgehenden
Beitrage im Oktober 2000 und Mitte 2001 im Wege der Klageerweiterung
eingeklagt hat, trat nach § 209 Abs. 1 BGB aF insoweit Unterbrechung ein.
Noch vor dem erstinstanzlichen Urteil vom 27. November 2003 wurde Ende
Oktober 2003 die Klage in diesem Umfang zuriickgenommen, ohne dass
innerhalb von sechs Monaten erneut Klage erhoben worden ware, mit der
Folge, dass die Unterbrechung nach § 212 Abs. 1 BGB aF, Art. 229 § 6 Abs. 1
Satz 3 EGBGB als nicht erfolgt gilt und die Verjahrungsfrist am 31. Dezember
2004 ablief.

(cc) Vor dem 31. Dezember 2004 hat die Beklagte die ihr nach §§ 5, 6 VTV
obliegenden Meldepflichten nicht vollstdndig und ordnungsgemaR erfillt, so
dass die ULAK die tatsachliche Beitragsforderung vor Ablauf der Verjahrungs-
frist nicht mehr berechnen und geltend machen konnte. Die Beklagte behauptet
selbst nicht, dass sie vor diesem Zeitpunkt den Meldepflichten nachgekommen
ware. Nach ihrem eigenen Vortrag sind die erforderlichen Daten, insbesondere
die Bruttoldhne der Arbeitnehmer, erst im vorliegenden Verfahren Ende des

Jahres 2005 gemeldet worden.

(c) Soweit die Beklagte der Auffassung ist, sie habe keine Veranlassung
gehabt, vor dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 25. Januar 2005
(- 9 AZR 620/03 - EzA AEntG § 1 Nr. 7) den Meldepflichten nachzukommen,
andert dies nichts daran, dass es ihr oblegen héatte, um einen Erstattungsan-
spruch geltend machen zu kénnen, vorsorglich Meldungen jedenfalls vor dem
31. Dezember 2004 zu erteilen. Sie musste mit einer Verpflichtung, am Ur-
laubskassenverfahren teilzunehmen, vor diesem Zeitpunkt rechnen. § 1 Abs. 3
iVm. Abs. 1 AEntG aF erstreckte die Meldepflichten der §§ 5, 6 VTV auf Arbeit-
geber mit Sitz im Ausland. Dass hiergegen keine durchgreifenden rechtlichen
Bedenken bestehen, wurde bereits im Jahr 2002 héchstrichterlich entschieden
(BAG 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357; 25. Juni 2002 - 9 AZR
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439/01 - BAGE 102, 1). In dem zwischen den Parteien gefiihrten Vorprozess
hat das Landesarbeitsgericht mit Urteil vom 11. August 2003 (- 16 Sa 617/00 -)
die Beklagte als zur Teilnahme am Urlaubskassenverfahren verpflichtet an-
gesehen. Abgesehen davon hat die Beklagte selbst nach der rechtskraftigen
Entscheidung dieses Prozesses nahezu ein weiteres Jahr verstreichen lassen,
bis sie Meldungen erstattet hat. Auch unter diesem Aspekt kdnnte von einer

rechtzeitigen Meldung nicht mehr die Rede sein.

(d) Dafur, dass der Klager die verspateten Meldungen gleichwohl als
ordnungsgemal akzeptiert hat, gibt es entgegen der Auffassung der Beklagten

keine hinreichenden Anhaltspunkte.

(2) Da feststeht, dass wegen der verspateten Meldungen diese nicht
ordnungsgemall waren und deshalb keine Erstattung verlangt werden kann,
kann dahinstehen, ob die Beklagte, wie das Landesarbeitsgericht annimmt,
ihren Meldepflichten zu irgendeinem Zeitpunkt nach dem 31. Dezember 2004,
jedenfalls vor der letzten mindlichen Verhandlung im Berufungsrechtszug im
Ubrigen vollstéandig und ordnungsgem&B nachgekommen ist oder ob, wie die
ULAK meint, diese bis zuletzt nicht vollstdndig und ordnungsgemal erfillt
worden sind. Insbesondere bedarf es keiner Klarung, wie sich der der ULAK zu

meldende Bruttolohn definiert.

cC) Ob der begehrten Erstattung ein weiteres Auszahlungshindernis nach
§ 18 Abs. 5 Satz1 VTV entgegensteht, namlich ob das Beitragskonto der
Beklagten bei der ULAK einen Debetsaldo Im Sinne des Tarifvertrags auswies,
kann dahinstehen, insbesondere die Fragen, ob ein solcher durch verjahrte
Beitragsforderungen, durch weitere Vollstreckungskosten oder durch Verzugs-

zinsen begrindet werden kann.

dd) Da schon aus den genannten Grinden keine Erstattung verlangt
werden kann, kann der Senat die weiteren vom Landesarbeitsgericht auf-
geworfenen Fragen ebenfalls dahinstehen lassen. So kann insbesondere
offenbleiben, ob der Erstattungsanspruch verjahrt ist, in welcher Héhe er ent-
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standen und durch Aufrechnung mit Beitragsanspriichen wieder untergegangen

ware.

2. Die Revision der Beklagten ist unbegrindet, denn im Ergebnis zu-
treffend hat das Landesarbeitsgericht einen Erstattungsanspruch der Beklagten
far im Jahr 1999 gewahrten und verguteten Urlaub verneint.

a) Offenbleiben kann, ob sich dies, wie das Landesarbeitsgericht meint,
allein schon aus einer fehlenden Anspruchsgrundlage ergibt. Selbst wenn dies
nicht zutréfe, stellte sich die Entscheidung jedenfalls im Ergebnis als richtig dar,
da die Voraussetzungen eines Erstattungsanspruchs fur das Jahr 1999 nicht
gegeben waren. Darliber kann der Senat selbst befinden, da die erforderlichen
tatsédchlichen Feststellungen getroffen und weitere entgegenstehende Fest-

stellungen nicht mehr zu erwarten sind.

aa) Als Anspruchsgrundlage denkbar ist ein Anspruch nach tarifvertrag-
lichen Grundséatzen. Der auf den Anspruchszeitraum 1999 gemaR § 1 Abs. 3
iVm. Abs. 1 AEntG aF anwendbare VTV/1986 (zur wirksamen Erstreckung vgl.
BAG 25. Januar 2005 - 9 AZR 620/03 - EzA AEntG § 1 Nr. 7) sieht fur das
Urlaubsverfahren fiir auBerhalb Deutschlands ansassige Arbeitgeber und ihre in
Deutschland beschéftigten gewerblichen Arbeitnehmer in den §§55 ff.
VTV/1986 Sonderregeln vor. Nach §65 VTV/1986 hatten die entsandten
Arbeitnehmer - anders als die bei deutschen Arbeitgebern tatigen Arbeit-
nehmer - einen Direktanspruch gegen die ULAK auf Zahlung der Urlaubsver-
gutung. Dies war fur das Jahr 1999 rechtlich nicht zu beanstanden (BAG
25. Januar 2005 - 9 AZR 44/04 - BAGE 113, 247, 264; 25. Juni 2002 - 9 AZR
405/00 - BAGE 101, 357, 375). Eine Regelung eines Erstattungsanspruchs
enthalten die §§ 55 ff. VTV/1986 daher nicht. Gleichwohl kann ein Erstattungs-
anspruch nach tarifvertraglichen Grundsatzen - entsprechend dem fir Arbeit-
geber mit Sitz im Inland geltenden § 19 Abs. 1 VTV/1986 - entstehen, soweit
der Arbeitgeber zur Erfillung der Urlaubsanspriiche nach auslandischem Recht
rechtlich gehalten war, unmittelbar an die entsandten Arbeitnehmer Leistungen
zu erbringen und Leistungen der Urlaubskasse vom auslandischen Recht nicht
als Leistungen mit befreiender Wirkung anerkannt wurden (vgl. BAG 25. Januar
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2005 - 9 AZR 44/04 - aaO; 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - aaO). Ob dies fur
das tschechische Recht der Fall war, wie die Beklagte behauptet, was aber die
Vorinstanz verneint hat, kann der Senat dahinstehen lassen, da es jedenfalls an

den Voraussetzungen eines derartigen Erstattungsanspruchs fehlt.

bb) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dass sonstige An-
spruchsgrundlagen nicht in Betracht kommen. Insbesondere scheidet ein
Anspruch aus Geschéftsfuhrung ohne Auftrag aus (§ 683 Satz 1, § 677 BGB).
Da die Abwicklung von Urlaubsansprichen der entsandten Arbeithehmer nach
der tariflichen Systematik ausschlieBlich der ULAK oblag, entsprachen die von
der Beklagten dennoch getatigten Aufwendungen fir die Vergutung des Ur-
laubs weder dem wirklichen noch dem mutmaRlichen Willen der ULAK (BAG
25. Januar 2005 - 9 AZR 44/04 - BAGE 113, 247, 264).

cc) Auch die Annahme des Landesarbeitsgerichts, dass ein Anspruch der
Beklagten aus abgetretenem Recht nicht besteht, begegnet keinen Bedenken.
Zutreffend verweist es insoweit auf das Abtretungsverbot des § 8 Nr. 14 BRTV-
Bau, wonach die Abtretung von Direktanspriichen der Arbeithehmer gegen die

ULAK nur mit deren Zustimmung zulassig ist.

b) Sollte aus Griinden des tschechischen Rechts ein Erstattungsanspruch
aus tarifvertraglichen Grundsatzen herzuleiten sein, sind dessen Voraus-
setzungen nicht erfullt. Auch hier kann zur Vermeidung einer Privilegierung der
Arbeitgeber mit Sitz im Ausland Erstattung nur dann verlangt werden, wenn die
weiteren Voraussetzungen erfillt sind, die ein Arbeitgeber mit Sitz im Inland
erfillen muss, um eine Erstattung nach § 19 Abs. 1 VTV/1986 zu erlangen.
Hierzu gehort, dass der Anspruch nicht verfallen (§ 37 Abs. 2, 3 VTV/1986 bzw.
§ 63 Abs. 2 VTV/1986) oder verjahrt sein darf. Ferner muss der Arbeitgeber
seiner Meldepflicht entsprochen haben und das Beitragskonto muss aus-
geglichen sein (§ 24 Abs. 1 Satz 1 VTV/1986).

aa) Auch fur das Jahr 1999 hat die Beklagte gegen den Klager bereits
deshalb keinen Erstattungsanspruch, weil dieser verfallen ist. Dies folgt aus
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§ 31 Abs. 2 Buchst. a 1. Alt. VTV/1986 bzw. § 63 Abs. 2 1. Alt. VTV/1986, nicht
anwendbar ist jedenfalls § 31 Abs. 3 VTV/1986.

(1) Ob insoweit § 63 Abs. 2 VTV/1986 oder, was naher liegen durfte, § 31
Abs. 2 Buchst. a VTV/1986 Anwendung findet, kann dahinstehen, da sich die
Dauer dieser Verfallfristen nicht unterscheidet. So sieht die hier in Betracht
kommende erste Alternative jeweils einen Verfall der Anspriiche vor, wenn
diese nicht innerhalb von zwei Jahren nach Ablauf des Jahres, in dem sie

entstanden sind, geltend gemacht worden sind.

(2) Keine Anwendung findet jedenfalls § 31 Abs. 3 VTV/1986, der - wie
§ 25 Abs. 3 VTV - nur fir die rickwirkende Heranziehung zur Meldung und
Beitragszahlung gilt. Mit dem Schreiben vom 2. August 1999 hat der Klager die
Beklagte noch vor Falligkeit der ersten Meldungen und Beitrdge am 15. August
1999 (vgl. §§ 60, 61 Abs. 3 Satz1 VTV/1986) Uber die entsprechenden
Pflichten informiert. Auch fur das Jahr 1999 fehlt es daher an einer ruck-
wirkenden Heranziehung und Meldung zur Beitragszahlung im Sinne der
tarifichen Regelung. Es kann insoweit auf die Ausfuhrungen zu § 25 Abs. 3

VTV verwiesen werden.

(3) Fiar den im Jahr 1999 gewahrten und bezahlten Urlaub und die dem-
entsprechend in diesem Jahr entstandenen Erstattungsanspriche begann die
Verfallfrist nach § 31 Abs. 2 Buchst. a 1. Alt. VTV/1986 bzw. § 63 Abs. 2 1. Alt.
VTV/1986 am 31. Dezember 1999 und lief am 31. Dezember 2001 ab. Fur das
Jahr 1999 hat die Beklagte in den Vorprozessen keine Erstattung verlangt. In
der Erhebung der negativen Feststellungsklage und den Antréagen, die Wider-
klage der ULAK auf Auskunftserteilung abzuweisen, liegt keine Geltend-
machung von Erstattungsforderungen (vgl. BAG 5. November 2002 - 9 AZR
373/01 - AP TVG § 1 Tarifvertrage: Bau Nr. 56 = EzA TVG § 4 Ausschluss-
fristen Nr. 160). Erstmals im vorliegenden Verfahren und damit l&dngst nach

Eintritt des Verfalls wurden fur 1999 Erstattungsanspriiche geltend gemacht.

bb) Schliel3lich steht dem Erstattungsbegehren der Beklagten entgegen,

dass sie ihren Meldepflichten nicht entsprochen hat.
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(1) Zwar enthalt § 19 Abs. 1 VTV/1986 keine dem § 13 Abs. 1 Satz 2 VTV
entsprechende Regelung, dass die Erstattung aufgrund vollstandiger und
ordnungsgemafer Meldung erfolgt. Nach § 24 Abs. 3 Satz 1 VTV/1986 muss
der Arbeitgeber aber, um Uber eine Erstattungsforderung verfiigen zu kénnen,
seiner Meldepflicht entsprochen haben. Dies ist mangels rechtzeitiger Meldung
nicht der Fall.

(a) Die Meldepflicht ist in § 27 VTV/1986 geregelt, bei Arbeitgebern mit Sitz
im Ausland enthalten die §§59, 60 VTV/1986 Sonderregelungen. Letzt-
genannte Vorschrift regelt die Meldefristen. Die Meldungen nach § 59 Abs. 1
und Abs. 2 VTV/1986 haben spatestens bis zum 15. des auf die Aufnahme der
Tatigkeit folgenden Monats zu erfolgen, die Monatsmeldungen nach § 59 Abs. 3
VTV/1986 haben bis zum 15. des auf den Abrechnungszeitraum folgenden
Monats zu erfolgen. Auch diesbeziglich gilt, dass der Arbeitgeber die erforder-
lichen Angaben jedenfalls so rechtzeitig vor dem Verfall oder der Verjahrung
der Beitragsanspriiche mitteilen muss, dass die ULAK die geschuldeten Bei-
trage davor noch berechnen und geltend machen kann (vgl. fiir die Verfallfrist:
BAG 21. November 2007 - 10 AZR 481/06 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau
Nr. 296).

(b) Die Pflicht zur rechtzeitigen Meldung vor Eintritt der Verjahrung kann
der Arbeitgeber nicht mehr dadurch erfillen, dass er, ohne innerhalb der Ver-
jahrungsfrist Meldung erstattet zu haben, nach deren Ablauf die Einrede der
Verjahrung erhebt um dann wieder, nachdem er zwischenzeitlich gemeldet hat,
auf diese zu verzichten. Andernfalls kénnte die Meldung zeitlich unbegrenzt
nachgeholt werden. Das Erfordernis, dass der Arbeitgeber seiner Meldepflicht
nur entspricht, wenn diese rechtzeitig erfolgt, liefe leer. Zudem wére dies mit
einer erheblichen Rechtsunsicherheit verbunden. Rechtzeitig ist die Meldung
daher nur, wenn sie vor Ablauf der Verjahrungsfrist erfolgt, unabhangig davon,

ob die Einrede erhoben wird oder nicht.

(c) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass die Uber die
titulierten Mindestbeitrage hinausgehenden Beitragsanspriiche fur die Monate
Juli 1999 bis Dezember 1999 angesichts einer hinreichenden Geltendmachung
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im Rahmen des sich auf dieses Jahr beziehenden Vorprozesses zwar nicht
gemal § 63 Abs. 1 VTV/1986 verfallen (BAG 25. Januar 2005 - 9 AZR 620/03 -
EzA AEntG § 1 Nr. 7), jedoch mit Ablauf des 31. Dezember 2003 verjahrt sind.
Dies ergibt sich aus § 197, § 201 Satz 1, § 198 Satz 1 BGB aF, § 61 Abs. 3
Satz 1 VTV/1986 iVm. Art. 229 § 6 Abs. 4 Satz 2 EGBGB. Eine Unterbrechung
oder eine Hemmung der Verjahrung ist nicht eingetreten. Hierfiir reicht weder
die Verteidigung gegen die von der Beklagten erhobene negative Fest-
stellungsklage (vgl. BGH 8. Juni 1978 - VIl ZR 54/76 - BGHZ 72, 23) noch die
widerklagend in diesem Verfahren erhobene Auskunftsklage (vgl. BAG
5. September 1995 - 9 AZR 660/94 - AP BGB § 196 Nr. 16 = EzA BGB § 196
Nr. 9) aus. Die noch im Dezember 2003 erhobene Mindestbeitragsklage als
Teilklage fuhrt nicht zu einer Hemmung hinsichtlich der dariiber hinaus-
gehenden tatsachlichen Beitrdge (vgl. BGH 18. Médrz 1976 - VIl ZR 35/75 -
BGHZ 66, 142). Die Beklagte hatte daher ihren Meldepflichten rechtzeitig vor
dem 31. Dezember 2003 vorsorglich nachkommen muissen, um Erstattung
verlangen zu kénnen. Der anhangige Rechtsstreit um die Verpflichtung zur
Teilnahme am Urlaubskassenverfahren andert daran nichts. Ohne Bedeutung
ist ferner, dass die Beklagte im Verlaufe des vorliegenden Rechtsstreits teil-
weise auf die zunachst erhobene Einrede der Verjahrung verzichtet hat. Nach
eigenem Vortrag hat die Beklagte erst im Jahr 2005 und damit zu spat ihre
Meldepflicht erfillt.

(2) Ob den Meldepflichten im Ubrigen vollstéandig und richtig nach-
gekommen worden ist, bedarf auch hier keiner Klarung. Ebenso kann dahin-
gestellt bleiben, ob und in welcher Héhe ein etwaiger Erstattungsanspruch
entstanden ist, ob er verjahrt ist, ob seiner Geltendmachung ein Debetsaldo
entgegensteht und ob er durch Aufrechnung mit Beitragsansprichen wieder

untergegangen ware.

Dr. Freitag Marquardt Briuhler

Thiel Petri
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