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Entscheidungsstichworte:
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Gesetze:

GG Art. 9 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3; Gesetz Uber zwingende Arbeits-
bedingungen bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen (Arbeithehmer-
Entsendegesetz - AEntG aF) vom 26. Februar 1996 idF der
Anderungsgesetze vom 24. Marz 1997 (BGBI. | S. 594), 16. Dezember
1997 (BGBI. | S. 2985) und 19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3843) § 1;
EGBGB Art. 34; SGB Ill § 211 Abs. 1; TVG § 5; Verordnung zur
Durchfihrung des Tarifvertragsgesetzes vom 23. Dezember 1988
(TVGDV, BGBI. 1 1989 S. 77) § 7 Abs. 2; ZPO § 138 Abs. 2; EG Art. 49,
50, 310; Richtlinie 96/71/EG vom 16. Dezember 1996 - EG-
Entsenderichtlinie (ABl. EG Nr. L 18 vom 21. Januar 1997 S. 1); Europa-
Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen den Europaischen
Gemeinschaften und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Republik
Polen andererseits vom 16. Dezember 1991 (ABl. EG Nr. L 348 vom
31. Dezember 1993 S. 1) - Assoziationsabkommen Art. 55; Bundes-
rahmentarifvertrag fir das Baugewerbe vom 3. Februar 1981 idF vom
26. Mai 1999 (BRTV) § 1 Abs. 2 Abschnitt VI Unterabs. 1 Satz 2, § 8
Nr. 15.1; Tarifvertrag Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe
vom 12. November 1986 idF vom 9. April 1999 sowie vom 26. Mai 1999
(VTV/1999) § 1 Abs. 2 Abschnitt VI Unterabs. 1 Satz 2, §§ 56, 61 Abs. 1,
Tarifvertrag Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom
20. Dezember 1999 idF vom 1. Dezember 2000 (VTV/2000) § 1 Abs. 2
Abschnitt VI Unterabs. 1 Satz 2, § 3 Abs. 1, §§ 5, 6, 13 Abs. 1 Satz 1 und
Satz 2, § 18 Abs. 1 und Abs. 5 Satz 1 und Satz 2
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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 782/06
16 Sa 1529/05
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
21. November 2007

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
21. November 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Freitag, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Marquardt, den Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Brilhler sowie die ehrenamtlichen Richter Thiel und Ohl fir Recht

erkannt;
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 29. Mai 2006 - 16 Sa 1529/05 -
wird zurlickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch uber die Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung
von Urlaubskassenbeitragen fur die Monate Januar bis August 1999, Dezember 1999
sowie September 2001 bis Januar 2002 iHv. insgesamt 82.978,14 Euro. Dariliber
hinaus verlangt die Klagerin von der Beklagten fur die Zeit vom 1. Januar 1999 bis zum
28. Juni 2004 die Zahlung von Verzugszinsen in rechnerisch unstreitiger Hohe von
12.829,53 Euro.

Die Klagerin ist die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft
(ULAK). Diese ist eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien des Bauge-
werbes. Sie hat nach den fiur allgemeinverbindlich erklarten Vorschriften des Bundes-
rahmentarifvertrages fir das Baugewerbe vom 3. Februar 1981 (BRTV) und des
Tarifvertrages Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (VTV) insbesondere
die Aufgabe, die Auszahlung der tariflichen Urlaubsvergutung zu sichern. Zur Finanzie-
rung ihrer Leistungen erhebt sie von den Arbeitgebern Beitrdge, die sie von Arbeitge-
bern mit Sitz im Ausland selbst einzieht. Den Beitragseinzug regelte im Anspruchszeit-
raum Januar bis August 1999 sowie Dezember 1999 der allgemeinverbindliche Tarif-
vertrag Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom 12. November 1986 idF
vom 9. April sowie vom 26. Mai 1999 (VTV/1999) und im Ubrigen Anspruchszeitraum
der allgemeinverbindliche VTV vom 20. Dezember 1999 (VTV/2000).

Die Beklagte ist eine juristische Person polnischen Rechts mit Sitz in M (Po-
len). Sie fuhrte in den Kalenderjahren 1999 bis 2002 auf der Grundlage von Werkver-
tragen mit deutschen Unternehmen mit aus Polen entsandten Arbeithehmern in
Deutschland Rohbauarbeiten aus. In N unterhielt sie eine Betriebsstatte mit Telefon-
und Faxanschluss. Im Schriftverkehr mit ihren Vertragspartnern, deutschen Behérden
und der ULAK trat sie unter der Bezeichnung ,Betriebsstatte BRD“ unter Angabe der
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Telefon- und Faxnummer ihrer Betriebsstatte in N auf. In Polen betreibt die Beklagte
eine Chinchillazucht, ein Sagewerk, eine Tischlerei und Futtermittelanbau. AuRerdem
befasst sie sich dort mit der Herstellung von Futtermitteln, der Gewinnung von Holz
sowie der Ausfihrung baulicher Tatigkeiten. Nach einem mit Beschluss ihrer Gesell-
schafterversammlung vom 31. Januar 1992 genehmigten Organisationsschema gibt es
die Abteilungen ,Holzverarbeitung®, ,Landwirtschaft® und ,Bau®. Der Abteilung ,Holz-
verarbeitung® sind die Waldarbeiten, das S&gewerk, eine Holztrockenanlage, die
Tischlerei sowie eine Polsterei zugeordnet. Zur Abteilung ,Landwirtschaft‘ gehéren der
Getreideanbau, die Futterherstellung, die Tierzuchtfarm und eine Fellgerberei. Die
Bauabteilung besteht aus der ,Leitung des Arbeitskreises“ in M und der ,Leitung des
Arbeitskreises” in N/BRD.

In § 1 des Gesetzes Uber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziber-
schreitenden Dienstleistungen (Arbeitnehmer-Entsendegesetz - AEntG) vom
26. Februar 1996 (BGBI. | S. 227) in der im Klagezeitraum gultigen Fassung (AEntG
aF) der Anderungsgesetze vom 24. Marz 1997 (BGBI. | S. 594), 16. Dezember 1997
(BGBI. I S. 2985) und 19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3843) heilit es:

,(1) Die Rechtsnormen eines fir allgemeinverbindlich erklar-
ten Tarifvertrages des Bauhauptgewerbes oder des
Baunebengewerbes im Sinne der §§ 1 und 2 der Baube-
triebe-Verordnung vom 28. Oktober 1980 (BGBI. |
S. 2033), zuletzt geandert durch Artikel 1 der Verordnung
vom 13. Dezember 1996 (BGBI. | S. 1954), die

1. die Mindestentgeltsitze einschlieRlich der Uber-
stundenséatze oder

2.  die Dauer des Erholungsurlaubs, das Urlaubsentgelt
oder ein zusatzliches Urlaubsgeld

zum Gegenstand haben, finden auch auf ein Arbeitsver-
haltnis zwischen einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland
und seinem im raumlichen Geltungsbereich des Tarifver-
trages beschaftigten Arbeithehmer zwingend Anwendung,
wenn der Betrieb Gberwiegend Bauleistungen im Sinne
des § 211 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch
erbringt und auch inldndische Arbeitgeber ihren im
raumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages beschaf-
tigten Arbeithnehmern mindestens die am Arbeitsort
geltenden tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen gewah-
ren mussen. ...

(3) Sind im Zusammenhang mit der Gewéhrung von Ur-
laubsanspriichen nach Absatz1 die Einziehung von
Beitrdgen und die Gewahrung von Leistungen durch
allgemeinverbindliche Tarifvertrdge einer gemeinsamen
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Einrichtung der Tarifvertragsparteien Ubertragen, so
finden die Rechtsnormen solcher Tarifvertrage auch auf
einen auslandischen Arbeitgeber und seinen im raumli-
chen Geltungsbereich des Tarifvertrages beschaftigten
Arbeitnehmer zwingend Anwendung, wenn in den betref-
fenden Tarifvertragen oder auf sonstige Weise sicherge-
stellt ist, dass

1.  der auslandische Arbeitgeber nicht gleichzeitig zu
Beitrdgen nach dieser Vorschrift und Beitragen zu
einer vergleichbaren Einrichtung im Staat seines
Sitzes herangezogen wird und

2. das Verfahren der gemeinsamen Einrichtung der
Tarifvertragsparteien eine Anrechnung derjenigen
Leistungen vorsieht, die der auslandische Arbeitge-
ber zur Erflllung des gesetzlichen, tarifvertraglichen
oder einzelvertraglichen Urlaubsanspruchs seines
Arbeitnehmers bereits erbracht hat.

Ein Arbeitgeber im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 ist
verpflichtet, einer gemeinsamen Einrichtung der Tarifver-
tragsparteien die ihr nach Satz 1 zustehenden Beitrage zu
leisten. ...

(4) Fur die Zuordnung zum betrieblichen Geltungsbereich
eines Tarifvertrages nach den Absatzen 1, 2, 3 und 3a
gelten die vom Arbeitgeber mit Sitz im Ausland im Inland
eingesetzten Arbeitnehmer in ihrer Gesamtheit als
Betrieb.

Die ULAK ist der Ansicht, die Beklagte habe Urlaubskassenbeitrége fur ihre
nach Deutschland entsandten Arbeithehmer zu zahlen. Die Beklagte habe im Klage-
zeitraum zur Ausfihrung der Rohbauarbeiten in Deutschland mit ihrer Betriebsstatte in
N eine vom betrieblichen Geltungsbereich des VTV erfasste selbstandige Betriebsab-

teilung mit einer eigenstandigen Leitung unterhalten.

Die ULAK hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an sie 102.580,62 Euro zu zahlen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag die Auffassung vertreten,
ihre Arbeitnehmer hatten in den Kalenderjahren des Klagezeitraums nicht arbeitszeit-
lich Uberwiegend Bauarbeiten ausgefiihrt. Sie habe in Deutschland auch keine selb-
stdndige Betriebsabteilung unterhalten. lhre unselbsténdige Betriebsstatte in N sei
nicht ins Handelsregister eingetragen und weitgehend personell unbesetzt gewesen.

Es habe sich bei dieser Betriebsstatte lediglich um eine ,vertrauensbildende Maf3nah-
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me* fur die deutschen Vertragspartner und Behérden gehandelt, um den Schriftverkehr
zu vereinfachen. Eine Leitungsebene, die Uber die arbeitstechnische Abwicklung und
Koordinierung entschieden habe, sei in Deutschland nicht vorhanden und auch nicht
erforderlich gewesen. Die notwendigen Entscheidungen seien von ihrem Betriebssitz in
Polen aus getroffen worden. Fur alle Entscheidungen sei ihr Geschéftsfuhrer zustandig
gewesen. lhre in Deutschland eingesetzten Bauleiter seien nicht befugt gewesen,
eigene Entscheidungen zu treffen. Die auszufihrenden Arbeiten seien vorgegeben
gewesen. Wenn Anderungen erforderlich gewesen seien, hatten ihre Bauleiter Rick-
sprache mit der Leitungsebene in Polen halten mussen. Sie habe bei der Ausfiihrung
der Bauarbeiten in Deutschland mit Ausnahme von Kleinwerkzeugen und den Fahr-
zeugen fur den Transport ihrer Arbeitnehmer keine eigenen technischen Arbeitsmittel
eingesetzt. Die Arbeitsmittel und alle erforderlichen Baumaterialien hatten ihre Auftrag-

geber zur Verfugung gestellt.

Ihrer Teilnahme am Urlaubskassenverfahren stehe auch entgegen, dass sie
die Werkvertrage mit inren Auftraggebern vor der Anderung des AEntG mit Wirkung
zum 1. Januar 1999 und vor der rickwirkend zum 1. Januar 1999 erfolgten Allgemein-
verbindlicherklarung des VTV/2000 abgeschlossen habe. Mit der Anderung des AEntG
habe nicht ohne jede Ubergangsregelung in bestehende Vertrége eingegriffen werden
durfen. Ein solcher Eingriff verstoRe gegen das Rechtsstaatsprinzip. Das Bundesminis-
terium fur Arbeit und Sozialordnung habe in einem Schreiben vom 10. Marz 1997 die
Auffassung vertreten, dass entgegen einem Gutachten der |G Bau die in § 1 Abs. 3
AENtG geregelte Erstreckung der Sozialkassentarifvertrage auf Arbeitgeber mit Sitz im
Ausland nur solche Arbeitgeber erfasse, die wegen der gemeinschaftsrechtlich garan-
tierten Dienstleistungsfreiheit das Recht hatten, ihre Arbeithehmer auch ohne Arbeits-
erlaubnis nach Deutschland zu entsenden. Bei anderen Arbeitgebern werde das
AEntG von den Spezialvorschriften des deutschen Arbeitserlaubnisrechts und den
entsprechenden bilateralen Regierungsabkommen verdrangt. Auf diese Auskunft habe

sie vertrauen durfen.

Von ihrer Teilnahme am Urlaubskassenverfahren wéren auch ihre nach
Deutschland entsandten Arbeithnehmer betroffen. Diese seien in der Regel zur Finan-
zierung des Urlaubs darauf angewiesen, Urlaubsgeld bei Antritt des Urlaubs und nicht
erst nach einer dreimonatigen Wartezeit zu erhalten. Bei Abschluss der Arbeitsvertrage
hatten ihre Arbeitnehmer keine Kenntnis von den Urlaubsregelungen der deutschen
Bautarifvertrdge gehabt. Insoweit verstoe die Erstreckung der Tarifvertrage gegen
das Gunstigkeitsprinzip. Da sie nach polnischem Recht die ihren Arbeitnehmern
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zustehende Urlaubsvergitung bzw. Urlaubsabgeltung gezahlt habe, ware sie bei einer
Teilnahme am Urlaubskassenverfahren einer doppelten und damit Existenz vernich-
tenden Zahlung ausgesetzt. Das in § 18 Abs. 5 VTV/2000 geregelte Verbot, mit
Erstattungsforderungen gegenuber Beitragsanspriichen aufzurechnen, kénne allenfalls
fur Vertrage gelten, die in Kenntnis dieser Bestimmung abgeschlossen worden seien.

Das Arbeitsgericht hat der Klage groftenteils stattgeben und die Beklagte zur
Zahlung von Urlaubskassenbeitrdgen iHv. insgesamt 82.978,14 Euro sowie der von
der ULAK beanspruchten Zinsen iHv. 12.829,53 Euro verurteilt. Im Ubrigen hat es die
Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten gegen
das Urteill des Arbeitsgerichts zurickgewiesen. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihr Ziel der vollstdndigen Klageabweisung

weiter. Die ULAK beantragt, die Revision der Klagerin zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat
mit Recht erkannt, dass der ULAK Urlaubskassenbeitrdge iHv. insgesamt
82.978,14 Euro zustehen und die Beklagte Verzugszinsen iHv. 12.829,53 Euro zu

zahlen hat.

l. Das Landesarbeitsgericht hat zusammengefasst angenommen, die ULAK
habe Anspruch auf die ihr vom Arbeitsgericht zugesprochenen Beitrage und Zinsen.
Die Voraussetzungen fir die Erstreckung der tariflichen Bestimmungen des Urlaubs-
kassenverfahrens seien erflillt. Die Beklagte habe im Klagezeitraum eine selbstandige
Baubetriebsabteilung in Deutschland unterhalten. Es sei davon auszugehen, dass sie
mit der ,Betriebsstatte BRD" in N eine von der Geschéftsleitung in Polen abgegrenzte,
auf den Baubereich bezogene eigene Leitungsebene eingerichtet habe. Die von ihren
Arbeitnehmern in Deutschland ausgefiihrten Bauarbeiten seien von den Téatigkeiten,
die ihre Arbeitnehmer in Polen verrichtet hatten, rdumlich deutlich abgegrenzt gewe-
sen. Die Bauarbeiten in Deutschland seien von einer eigenen Personaleinheit, ndmlich
speziell der Tatigkeit in Deutschland zugeordnetem Personal, durchgefuhrt worden. Ein
steter Austausch von Arbeitnehmern bei der Ausfihrung der Arbeiten in Polen und in
Deutschland habe nicht stattgefunden. Hinzu komme, dass die in Deutschland einge-
setzten Arbeitnehmer bei der Ausfilhrung der Bauarbeiten eigene technische Arbeits-
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mittel verwendet hatten. Dafir, dass die erforderliche Steuerung der in Deutschland
ausgefuihrten Bauarbeiten nicht zentral von Polen aus erfolgt sei, spreche der Um-
stand, dass die Beklagte eine Betriebsstatte in N unter der im Rechtsverkehr verwen-
deten Bezeichnung ,Betriebsstatte BRD* unterhalten habe. Die Schreiben der Landes-
arbeitsamter zeigten, dass diese Betriebsstéatte hinsichtlich der in Deutschland erbrach-
ten Tatigkeiten, insbesondere auch beziglich der in Deutschland eingesetzten Arbeit-
nehmer, Ansprechpartnerin und Kontaktstelle fir Dritte gewesen sei. Diese Betriebs-
statte habe auch mit der ULAK korrespondiert. Das rechtfertige die Annahme, dass von
der Betriebsstéatte in N aus das in Deutschland eingesetzte Personal verwaltungsmaRig
betreut worden sei. Die Betriebsstatte in N dokumentiere eine nach aul3en erkennbare
raumliche Abgrenzung vom Ubrigen Betrieb. Das Organisationsschema der Beklagten
stehe der Annahme einer selbsténdigen Betriebsabteilung in N nicht entgegen. Es
spreche im Gegenteil fur eine solche, weil in der Bauabteilung mit dem ,Arbeitskreis
N/BRD* fur die in Deutschland ausgefuhrten Bauarbeiten eine eigene Leitungsebene
ausgewiesen sei. Selbst wenn der Beklagten auf Grund der Zahlung von Urlaubsvergu-
tung an ihre in Deutschland eingesetzten Arbeithehmer Erstattungsanspriche gegen
die ULAK zustinden, kénnte sie mit diesen Ansprichen wegen des Aufrechnungsver-
bots in § 18 Abs. 5 VTV nicht gegen die Beitragsanspriche der ULAK aufrechnen. Die
tariflichen Voraussetzungen fur die Zinsforderung der ULAK seien erfllt.

Il. Diese Ausfiuihrungen sind frei von Rechtsfehlern und halten den Angriffen der
Revision stand. Der ULAK stehen nach §1 Abs.3 Satz2 AEntG aF iVm. §8
Nr. 15.1 BRTV und den §§ 56, 61 Abs. 1 VTV/1999 flr die Monate Januar bis August
1999 sowie Dezember 1999 und nach § 3 Abs. 1 Satz 1, § 18 Abs. 1 VTV/2000 fur die
Monate September 2001 bis Januar 2002 Urlaubskassenbeitrdge iHv. insgesamt
82.978,14 Euro zu. Uber die Beitragshéhe besteht kein Streit. Das gilt auch fir die von
der Beklagten fur die Zeit vom 1. Januar 1999 bis zum 28. Juni 2004 beanspruchten
Verzugszinsen. In der mindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht vom
29. Mai 2006 hat die Beklagte dazu erklart, im Falle einer Beitragsschuld sei nicht im
Streit, dass im Zeitraum vom 1. Januar 1999 bis zum 28. Juni 2004 Verzugszinsen iHv.

12.829,53 Euro angefallen seien.

1. Die Anwendung des § 1 AEntG aF folgt aus Art. 34 EGBGB. Danach sind
Bestimmungen des deutschen Rechts ohne Ricksicht auf das im Ubrigen anzuwen-
dende Schuldrecht maRgebend, wenn sie den Sachverhalt zwingend regeln. §1
AENntG aF enthalt zwingendes Recht iSv. Art. 34 EGBGB (vgl. BAG 28. September
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2005 - 10 AZR 28/05 - EzA AEntG § 1 Nr. 9; 20. Juli 2004 - 9 AZR 343/03 - BAGE 111,
247; 25. Juni 2002 -9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357, 359; 25. Juni 2002 -9 AZR
440/01 -, zu B Il 1 der Griinde). Ohne Bedeutung ist deshalb, dass die Arbeitsverhalt-
nisse der von der Beklagten nach Deutschland entsandten Arbeitnehmer polnischem

Recht unterlagen.

a) Die Erstreckung der tariflichen Bestimmungen des Urlaubskassenverfahrens
in der Bauwirtschaft auf Arbeitgeber mit Sitz in Polen nach § 1 Abs. 3 Satz 1 AEntG in
der im Klagezeitraum geltenden Fassung ist wirksam (BAG 28. September 2005
- 10 AZR 28/05 - EzA AEntG § 1 Nr. 9; 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357,
370 f.). Die Voraussetzungen, die in § 1 Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 iVm. Abs. 1 AEntG
aF fur die Anwendung der den Beitragseinzug regelnden tariflichen Rechtsnormen
aufgestellt sind, werden durch den BRTV, den VTV/1999 und den VTV/2000 erfullt
(st. Rspr., vgl. BAG 28. September 2005 - 10 AZR 28/05- EzA AEntG §1 Nr. 9;
20. Juli 2004 -9 AZR 343/03- BAGE 111, 247, 25. Juni 2002 -9 AZR 439/01 -
BAGE 102, 1, 6 .). Die Regelung in § 1 Abs. 3 Satz 1 AEntG aF verstof3t nicht gegen

Europa- oder Vélkerrecht.

aa) Polen ist erst seit dem 1. Mai 2004 Mitglied der EG. Die Beklagte hatte damit
im streitbefangenen Zeitraum ihren Sitz in einem Land, das kein Mitgliedstaat der EG
war. Ein Versto® gegen die in Art. 49 und Art. 50 EG geregelte Dienstleistungsfreiheit
und die EG-Entsenderichtlinie (Richtlinie 96/71/EG vom 16. Dezember 1996 - ABIl. EG
Nr.L 18 vom 21. Januar 1997 S. 1) scheidet deshalb von vornherein aus (BAG
28. September 2005 - 10 AZR 28/05 - EzA AEntG § 1 Nr. 9; 25. Juni 2002 - 9 AZR
405/00 - BAGE 101, 357, 370 1.).

bb) Auch das Europa-Abkommen zur Grindung einer Assoziation zwischen den
Europaischen Gemeinschaften und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Republik
Polen andererseits vom 16. Dezember 1991 (ABI. EG Nr. L 348 vom 31. Dezember
1993 S. 1 - Assoziationsabkommen), das ein Beitrittsabkommen iSv. Art. 310 EG ist,
steht der Erstreckung der tarifichen Bestimmungen des Urlaubskassenverfahrens in
der Bauwirtschaft auf die Beklagte nicht entgegen. Die den Dienstleistungsverkehr
zwischen der Gemeinschaft und Polen betreffende Regelung in Art. 55 Abs. 1 Assozia-
tionsabkommen begrindete keine unmittelbaren Rechte (vgl. BAG 28. September
2005 - 10 AZR 28/05- EzA AEntG § 1 Nr. 9; 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE
101, 357, 371) und bezweckte keine Besserstellung von Arbeitgebern mit Sitz in Polen
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gegenlber Arbeitgebern mit Sitz in einem EG-Mitgliedstaat. Nach Art. 55 Abs. 3
Assoziationsabkommen hatte der Assoziationsrat die erforderlichen Ma3nahmen zur
schrittweisen Durchfiihrung von Abs. 1 zu treffen. Art. 55 Assoziationsabkommen
diente damit der schrittweisen Beseitigung innerstaatlicher Hindernisse fur den freien
Dienstleistungsverkehr. Aus diesem Zweck des Art. 55 Assoziationsabkommen wird
deutlich, dass diese Bestimmung Polen fiir die Ubergangsphase der Assoziation keine
weitergehende Freiheit des Dienstleistungsverkehrs sichern sollte als diejenige, die
sich die Mitgliedstaaten untereinander auf Grund des Vertrages zur Grindung der
Gemeinschaft einrdumen. Die schrittweise angestrebte Gleichstellung Polens mit den
EG-Mitgliedstaaten war nicht nur Ziel, sondern zugleich auch immanente Grenze der
Freiheit des Dienstleistungsverkehrs. Da der freie Dienstleistungsverkehr mit Polen auf
das MaRl der einem EG-Mitgliedstaat eingerdumten Dienstleistungsfreiheit begrenzt
war, kénnte die Beklagte selbst dann aus Art. 55 Assoziationsabkommen nichts
herleiten, wenn diese Bestimmung ihr unmittelbare Rechte gewahrte. Die Erstreckung
der tariflichen Bestimmungen des Urlaubskassenverfahrens in der Bauwirtschaft auf
Arbeitgeber mit Sitz im Ausland ist seit dem 1. Januar 1999 mit dem in Art. 49 und
Art. 50 EG festgelegten Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs vereinbar (BAG
28. September 2005 - 10 AZR 28/05 - EzA AEntG § 1 Nr. 9; 25. Januar 2005 - 9 AZR
44/04 - BAGE 113, 247; 25. Januar 2005 - 9 AZR 146/04 - BAGE 113, 238). Die
Neufassung des AEntG durch das Gesetz vom 19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3843,
3850 f., Art. 10 Nr. 1) hat die potentielle Begunstigung inldndischer Arbeitgeber (vgl.
EuGH 25. Oktober 2001 - C-49/98 ua. - Finalarte ua. - EUGHE | 2001, 7884) aufgeho-
ben. Seit dem Inkrafttreten der Anderung am 1. Januar 1999 ist die Regelung in § 1
Abs. 1 und Abs.3 Satz1 AEntG aF damit uneingeschrankt anwendbar (BAG
28. September 2005 - 10 AZR 28/05 - aaO; 20. Juli 2004 - 9 AZR 343/03 - BAGE 111,
247). Allerdings erfordert die gebotene gemeinschaftsrechtskonforme Anwendung und
Auslegung des § 1 Abs. 3 AEntG die Untersuchung, ob die deutschen Rechtsvorschrif-
ten Uber bezahlten Urlaub den Arbeitnehmern, die von auRerhalb Deutschlands
ansassigen Dienstleistungserbringern entsandt worden sind, einen tatsachlichen
zusatzlichen Schutz gewédhren und ob die Anwendung dieser Rechtsvorschriften im
Hinblick auf die Verwirklichung des Ziels des sozialen Schutzes dieser Arbeithehmer
verhaltnismaRig ist (EuGH 18. Juli 2007 - C-490/04 - NZA 2007, 540). Das ist der Fall
(BAG 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357, 364).

b) Ohne Erfolg rugt die Beklagte, ihre Einbeziehung in das Urlaubskassenverfah-
ren greife unzuldssig in bestehende Vertrdge ein und verstoRe damit gegen das
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Rechtsstaatsprinzip, weil sie die Werkvertrage mit ihnren Auftraggebern vor der Ande-
rung des AEntG mit Wirkung zum 1. Januar 1999 und vor der rickwirkend zum
1. Januar 1999 erfolgten Allgemeinverbindlicherklarung des VTV/2000 abgeschlossen
habe.

aa) Entgegen der Auffassung der Beklagten verstoRRt die am 1. Januar 1999 in
Kraft getretene Neufassung des AEntG nicht gegen das sich aus dem Rechtsstaats-
prinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) ergebende Ruckwirkungsverbot.

(1 Die Grundsatze zur Zulassigkeit rickwirkender Normanderungen unterschei-
den zwischen echter und unechter Rickwirkung (BAG 6. Juni 2007 - 4 AZR 382/06 -;
23. Februar 2005 - 4 AZR 172/04 - AP TVG § 1 Tarifvertrage: Lufthansa Nr. 33 = EzA
TVG § 4 Luftfahrt Nr. 12). Eine echte Riuckwirkung setzt voraus, dass der Beginn des
zeitlichen Anwendungsbereichs einer Norm auf einen Zeitpunkt festgelegt ist, der vor
dem Zeitpunkt liegt, zu dem sie in Kraft getreten ist (BVerfG 3. Dezember 1997 - 2 BVvR
882/97 - BVerfGE 97, 67, 78; BAG 11. Dezember 2003 - 6 AZR 64/03 - BAGE 109,
110, 117). Bei einer echten Ruckwirkung greift die Rechtsnorm nachtraglich andernd in
abgewickelte, der Vergangenheit angehérende Tatbesténde ein (BVerfG 13. Mai 1986
-1BvR 99, 461/85- BVerfGE 72, 175, 196 mwN,; 31. Mai 1960 -2 BvL 4/59 -
BVerfGE 11, 139, 145f.). Eine Riuckwirkung in Form der unechten Rickwirkung ist
gegeben, wenn der Normsetzer an Rechtssetzungen und Lebenssachverhalte an-
knipft, die zwar in der Vergangenheit begriindet wurden, jedoch auf Dauer angelegt
und noch nicht abgeschlossen sind (BVerfG 30. September 1987 - 2 BvR 933/82 -
BVerfGE 76, 256, 346).

(2) Der am 1. Januar 1999 in Kraft getretenen Neufassung des AEntG kommt
keine echte Ruckwirkung zu. Der Gesetzgeber hat den Beginn des zeitlichen Anwen-
dungsbereichs der Neufassung nicht auf einen vor ihrer Verkiindung liegenden Zeit-
punkt erstreckt. Die Neufassung des AEntG durch das Gesetz vom 19. Dezember
1998 ist am 28. Dezember 1998 verkindet worden (BGBI. | S. 3843, 3850 f., Art. 10
Nr. 1) und erst am 1. Januar 1999 in Kraft getreten. Die Regelung greift damit nicht in
am 1. Januar 1999 bereits abgewickelte, der Vergangenheit angehérende Tatbestande

ein.

(3) Die Neufassung des AEntG gilt allerdings ohne Ubergangsregelung. lhre
Bestimmungen erstrecken sich damit auf alle Sachverhalte, die sich seit dem 1. Januar
1999 im Geltungsbereich des gednderten AEntG verwirklichen. Danach sind auch
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Bauarbeitgeber in das Urlaubskassenverfahren einbezogen, die vor Inkrafttreten der
Neufassung des AEntG Vertrage mit ihren Auftraggebern tber die Ausfuhrung von
Bauarbeiten und Arbeitsvertrdge mit ihren gewerblichen Arbeitnehmern zur Durchfih-
rung der Auftrage abgeschlossen hatten. Die Anderung des AEntG erfasst jedoch nur
Bauarbeitgeber, die ab dem 1. Januar 1999 gewerbliche Arbeithehmer beschaftigt
haben. Sie knlpft an bestehende Arbeitsverhéltnisse und somit an einen gegenwarti-
gen, noch nicht abgeschlossenen Sachverhalt an. Eine solche Anknlipfung in Form der
unechten Ruckwirkung ist grundsatzlich zuldssig (BAG 11. Dezember 2003 - 6 AZR
64/03 - BAGE 109, 110, 118). Die Regelungskompetenz des Gesetzgebers im Arbeits-
recht beschrénkt sich nicht auf Arbeitsverhiltnisse, die erst nach dem Inkrafttreten
einer arbeitsrechtlichen Regelung begrindet werden. Er kann und will in der Regel
auch die Arbeitsbedingungen flur bestehende Arbeitsvertrage regeln.

(4) Der Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes kann allerdings je nach Lage der
Verhaltnisse im Einzelfall der Regelungsbefugnis Schranken setzen (BAG
11. Dezember 2003 - 6 AZR 64/03 - BAGE 109, 110, 118). Wie weit der Vertrauens-
schutz bei der Einbeziehung von Arbeitgebern und Arbeitnehmern in ein tarifliches
Urlaubskassenverfahren reicht, kann hier offenbleiben. Das AEntG ist am 1. Marz 1996
in Kraft getreten (BGBI. | S. 227). Seine Regelungen waren standigen rechtlichen
Angriffen ausgesetzt. Dies zeigt besonders die Vielzahl von Verfahren vor den Gerich-
ten fur Arbeitssachen. Die Frage nach der gemeinschaftsrechtlichen Zulassigkeit des
Urlaubskassenverfahrens war auch in der Literatur von Beginn an streitig (vgl.
Preis/Temming Anm. EzA § 1 AEntG Nr. 3 mwN). Im Hinblick darauf und auf Grund der
wiederholt geadnderten Bestimmungen des AEntG konnte niemand darauf vertrauen,
dass § 1 AEntG in der vor dem 1. Januar 1999 geltenden Fassung, die auf Grund der
potentiellen Beguinstigung inldndischer Arbeitgeber mit dem europarechtlichen Grund-
satz der Dienstleistungsfreiheit unvereinbar war (BAG 20. Juli 2004 - 9 AZR 343/03 -
BAGE 111, 247), nicht verandert und gemeinschaftsrechtskonform ausgestaltet

werden wirde.

(5) Auch das Schreiben des Bundesministeriums fur Arbeit und Sozialordnung
vom 10. Marz 1997 fuhrt nicht dazu, dass die Beklagte und ihre Arbeitnehmer nicht in
das Urlaubskassenverfahren einzubeziehen sind. Selbst wenn der Inhalt dieses von
der Beklagten erstmals mit der Revisionsbegriindung vorgelegten Schreibens in der
Revisionsinstanz noch bericksichtigt werden kénnte, wirde dieses Schreiben keinen

Vertrauensschutz fur die Beklagte begrinden. Die Entscheidung, ob die in § 1 Abs. 3
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AENtG geregelte Erstreckung der Sozialkassentarifvertrage auf Arbeitgeber mit Sitz im
Ausland nur solche Arbeitgeber erfasst, die wegen der gemeinschaftsrechtlich garan-
tierten Dienstleistungsfreiheit das Recht haben, ihre Arbeitnehmer auch ohne Arbeits-
erlaubnis nach Deutschland zu entsenden, oblag nicht dem Bundesministerium fur
Arbeit und Sozialordnung. Dieses hat zudem in seinem Schreiben auf die gegenteilige
Auffassung im Gutachten der |G Bau ausdricklich hingewiesen. Eine ganz herrschen-
de Auffassung in der Literatur oder stdndige Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts, wonach Arbeitgeber mit Sitz im Ausland, deren Arbeithehmer einer Arbeitser-
laubnis fUr einen Einsatz in Deutschland bedurften, nicht in das Urlaubskassenverfah-
ren einzubeziehen waren, gab es nicht. Deshalb kann offenbleiben, ob eine gefestigte
Rechtssprechung des Bundesarbeitsgerichts fur die Beklagte schutzwirdiges Vertrau-
en begrinden hatte kénnen mit der Folge, dass ihr eine gilnstigere Behandlung
gewahrt wirde als diejenige, die sich Mitgliedstaaten untereinander auf Grund des
Vertrages zur Grindung der Gemeinschaft einrdumen.

bb) Auch der Hinweis der Beklagten auf die rlckwirkend zum 1. Januar 2000
erfolgte Allgemeinverbindlicherklarung des VTV/2000 (BAnz. Nr.61 vom 28. Marz
2000) hilft ihr nicht weiter. Die Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen (§ 5
TVG) ist mit dem Grundgesetz vereinbar (BVerfG 24. Mai 1977 -2 BvL 11/74 -
BVerfGE 44, 322). Sie ist im Verhéltnis zu den ohne sie nicht tarifgebundenen Arbeit-
gebern und Arbeitnehmern ein Rechtsetzungsakt eigener Art zwischen autonomer
Regelung und staatlicher Rechtsetzung, der seine eigensténdige Grundlage in Art. 9
Abs. 3 GG findet. § 7 Satz 2 der Verordnung zur Durchfihrung des Tarifvertragsgeset-
zes vom 23. Dezember 1988 (TVGDV, BGBI. I. 1989 S. 77) sieht eine Allgemeinver-
bindlicherklarung mit Riickwirkung ausdrtcklich vor. Die Vorschrift bestimmt, dass der
Zeitpunkt des Beginns der Allgemeinverbindlichkeit in aller Regel nicht vor dem Tage
der Bekanntmachung des Antrages liegt, sofern es sich nicht um die Erneuerung oder
Anderung eines bereits fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages handelt. In
einem solchen Fall wird durch die mit Rickwirkung ergehende Allgemeinverbindlichkeit
weder der Grundsatz der Rechtssicherheit noch derjenige des Vertrauensschutzes
verletzt. In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist deshalb anerkannt, dass
die Allgemeinverbindlicherkldrung eines Tarifvertrages mit Ruckwirkung ergehen kann,
wenn wie hier bereits der erneuerte oder gednderte Tarifvertrag fir allgemeinverbind-
lich erklart war (BAG 25. September 1996 - 4 AZR 209/95 - BAGE 84, 147 mwN).
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2. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist auch die Annahme des Landesar-

beitsgerichts, die Beklagte habe im Klagezeitraum eine selbstandige Baubetriebsabtei-

lung unterhalten.

a) Mit Recht hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dass die gesetzliche Fiktion
in § 1 Abs. 4 AEntG aF, wonach fir die Zuordnung zum betrieblichen Geltungsbereich
eines erstreckten Tarifvertrages die vom Arbeitgeber mit Sitz im Ausland im Inland
eingesetzten Arbeitnehmer in ihrer Gesamtheit als Betrieb galten, sich schon dem
Wortlaut nach nicht auf den Betriebsbegriff des § 1 Abs. 1 AEntG aF bezog. Diese zum
1. Januar 2004 durch das Dritte Gesetz fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
vom 23. Dezember 2003 (BGBI. | S. 2848) aufgehobene Vorschrift kann auch fiur die
Zuordnung der von der Beklagten in den Jahren 1999 und 2000 nach Deutschland
entsandten Arbeithehmer zum VTV und BRTV nicht angewandt werden. Der Européi-
sche Gerichtshof (25. Oktober 2001 - C-49/98 ua. - Finalarte ua. - EuGHE | 2001,
7884) hat diese Regelung als gemeinschaftsrechtlich unzulassige Beeintrachtigung der
Dienstleistungsfreiheit (Art. 59, 60 EG-Vertrag, jetzt Art. 49, 50 EG) beanstandet. Der
Gesetzgeber hat deshalb § 1 Abs. 4 AEntG aufgehoben und in § 1 Abs. 1 Satz 1
AENtG aF vor dem Wort ,Uberwiegend” die Wérter ,oder die selbstédndige Betriebsab-
teilung im Sinne des fachlichen Geltungsbereichs des Tarifvertrages® eingefugt (Art. 92
Nr. 1 Buchst. b und Nr. 1 Buchst. a des Dritten Gesetzes fur moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2003 - BGBI. | S. 2848). Mit dieser Anderung des
AEntG hat der Gesetzgeber nicht nur auf einen eigensténdigen Betriebsbegriff in
Bezug auf Arbeitgeber mit Sitz in einem Mitgliedstaat der EG verzichtet (BT-
Drucks. 15/1515 S. 131). Er hat damit auch von einer Sonderregelung fur Arbeitgeber
mit Sitz auBerhalb der EG abgesehen. Die Anwendung des aufgehobenen § 1 Abs. 4
AENtG durch Organe - auch Gerichte - der EG-Mitgliedstaaten ist nach dem Inkrafttre-
ten der gesetzlichen Neuregelung unzulassig. Dies gilt auch, wenn es sich - wie hier -
um Zeitrdume vor dem Inkrafttreten der Anderung handelt und der Arbeitgeber seinen
Sitz nicht in einem EG-Mitgliedstaat hatte (vgl. BAG 28. September 2005 - 10 AZR
28/05 - EzA AEntG § 1 Nr. 9 mwN).

b) Fur die Erstreckung der tariflichen Bestimmungen des Urlaubskassenverfah-
rens auf die Beklagte ist maRgebend, dass diese im streitbefangenen Zeitraum in
Deutschland eine Betriebsabteilung iSd. § 211 Abs. 1 Satz4 SGB Ill und eine selb-
standige Betriebsabteilung iSv. § 1 Abs. 2 Abschnitt VI VTV/1999 und § 1 Abs. 2
Abschnitt VI VTV/2000 unterhalten hat.
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aa) Das erstreckte Tarifrecht der Bauwirtschaft erfasst nicht nur Betriebe des

Baugewerbes. § 1 Abs. 2 Abschnitt VI Unterabs. 1 Satz 2 BRTV und § 1 Abs. 2 Ab-
schnitt VI Unterabs. 1 Satz 2 VTV in den im Klagezeitraum glltigen Fassungen regeln,
dass selbstandige Betriebsabteilungen Betriebe iSd. Tarifvertrages sind. Nach den mit
Wirkung vom 1. September 2002 fur allgemeinverbindlich erklarten Neufassungen des
BRTV (AVE vom 30. Januar 2003, Bekanntmachung im BAnz. Nr. 34 vom 19. Februar
2003 S. 3025) und des VTV (AVE vom 30. Oktober 2002, Bekanntmachung im BAnz.
Nr. 218 vom 22. November 2002 S. 25297) vom 4. Juli 2002 gilt nach dem in §1
Abs. 2 Abschnitt VI Unterabs. 1 neu eingefiigten Satz 3 auch eine Gesamtheit von
Arbeitnehmern, die auBerhalb der stationdren Betriebsstatte eines nicht baugewerbli-
chen Betriebes baugewerbliche Arbeiten ausfihrt, als selbstéandige Betriebsabteilung.

Diese Neuregelung ist fur den streitbefangenen Zeitraum allerdings ohne Bedeutung.

bb) Eine Betriebsabteilung ist nach dem allgemeinen Sprachgebrauch ein rdum-
lich, personell und organisatorisch vom Gesamtbetrieb abgegrenzter Betriebsteil, der
mit eigenen technischen Betriebsmitteln einen eigenen Betriebszweck verfolgt, der
auch nur ein Hilfszweck sein kann (BAG 26. September 2007 - 10 AZR 415/06 -;
28. September 2005 - 10 AZR 28/05 - EzA AEntG § 1 Nr. 9; 25. Januar 2005 - 9 AZR
146/04 - BAGE 113, 238). Das zusatzliche tarifliche Merkmal der Selbstandigkeit in § 1
Abs. 2 Abschnitt VI VTV erfordert eine auch fur AuBenstehende wahrnehmbare
rdaumliche und organisatorische Abgrenzung sowie einen besonders ausgepragten
spezifischen arbeitstechnischen Zweck (BAG 25. Januar 2005 - 9 AZR 146/04 - aaO;
25. Januar 2005 -9 AZR 44/04 - BAGE 113, 247; 24. November 2004 - 10 AZR
169/04 - BAGE 113, 21). Eine bloRRe betriebsinterne Spezialisierung der Art, dass
getrennte Arbeitsgruppen jeweils bestimmte Aufgaben versehen, genugt fur die
Annahme einer selbsténdigen Betriebsabteilung nicht (BAG 28. Juli 2004 - 10 AZR
580/03 - AP TVG § 1 Tarifvertrédge: Bau Nr. 268; 13. Mai 2004 - 10 AZR 120/03 - AP
TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 265). Keine organisatorisch abgegrenzten Betriebsteile
sind Baustellen eines Bauunternehmens, auch wenn auf jeder ein fester Arbeithehmer-
stamm tétig ist, der zwischen den verschiedenen Baustellen jedenfalls fur deren Dauer
nicht ausgetauscht wird (BAG 26. September 2007 - 10 AZR 415/06 -). Eine selbstan-
dige Betriebsabteilung liegt dagegen vor, wenn der auslandische Arbeitgeber in
Deutschland eine Niederlassung unterhélt, von der aus er den Einsatz der von ihm
entsandten Arbeitnehmer koordiniert (BAG 25. Januar 2005 - 9 AZR 44/04 - aaO;
25. Juni 2002 - 9 AZR 322/01 -). Die Voraussetzung einer fur Auflenstehende wahr-
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nehmbaren raumlichen und organisatorischen Abgrenzung vom Gesamtbetrieb ist in
einem solchen Fall erfullt.

cc) Daran gemessen lasst die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Beklagte
habe im Klagezeitraum in Deutschland eine selbstandige Baubetriebsabteilung unter-
halten, Rechtsfehler nicht erkennen.

(1) Mit Recht hat das Landesarbeitsgericht die vom Betriebssitz der Beklagten in
Polen raumlich weit entfernte Betriebstatte der Beklagten in N bericksichtigt. Die
Beklagte ist im Geschaftsverkehr mit ihren Vertragspartnern, mit deutschen Behdérden
und auch der ULAK unter der Bezeichnung ,Betriebsstatte BRD* und unter Angabe der
Telefon- und Faxnummer dieser Betriebsstatte aufgetreten. Sie hat nach ihrem eige-
nen Vortrag Uber diese Betriebsstatte den Schriftverkehr abgewickelt. Damit ist die
Voraussetzung einer fur Auenstehende wahrnehmbaren, rdumlichen und organisato-
rischen Abgrenzung vom Gesamtbetrieb erfullt. Ohne entscheidungserhebliche Bedeu-
tung ist, dass die Betriebsstéatte der Beklagten in N nicht als Zweigniederlassung ins
Handelsregister eingetragen war. Auch ohne die Eintragung ins Handelsregister war es
der Beklagten mdglich, entsprechend der Behauptung der ULAK den Einsatz der von
ihr nach Deutschland entsandten Arbeitnehmer zu koordinieren. Die Beklagte hat zwar
die Behauptung der ULAK bestritten, wonach die Betriebsstéatte in N Uber eine eigen-
standige Leitung verfigt hat. Sie hat behauptet, die Leitung, Uberwachung und Ertei-
lung von Weisungen zur Durchfuhrung der Werkvertradge seien nicht von der nicht
standig mit Personal besetzten Betriebsstatte in N aus erfolgt. Diese Aufgaben habe ihr
Geschaftsfihrer von Polen aus wahrgenommen. Damit hat die Beklagte das von der
ULAK behauptete Bestehen eines eigenstandigen Leitungsapparates jedoch nicht
substantiiert und damit nicht wirksam bestritten. Angesichts der von der ULAK darge-
legten und vom Landesarbeitsgericht festgestellten deutlichen raumlichen Abgrenzung
der Tatigkeitsbereiche in Polen und Deutschland, des Einsatzes einer eigenen Perso-
naleinheit zur Erfullung der mit deutschen Unternehmen abgeschlossenen Werkvertra-
ge sowie der Verwendung von speziell auf die in Deutschland ausgefihrten bauge-
werblichen Arbeiten ausgerichteten Arbeitsmitteln durfte sich die Beklagte nicht auf die
pauschale Behauptung beschrénken, alle Leitungsaufgaben habe ihr Geschaftsfuhrer
von Polen aus erledigt (BAG 26. September 2007 - 10 AZR 415/06 -). Hat die ULAK
ihrer Darlegungslast genligt, indem sie die duReren Umstédnde dargetan hat, unter
denen ein auslandischer Arbeitgeber in Deutschland bauliche Leistungen erbracht hat,
und behauptet, der Arbeitgeber mit Sitz im Ausland habe fur die Durchfiuhrung der
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Werkvertrége eine eigene Leitungsebene eingerichtet, hat sich der von der ULAK in
Anspruch genommene Arbeitgeber hierzu nach § 138 Abs. 2 ZPO konkret zu duRern.
Die pauschale Behauptung, alle Leitungsaufgaben hétte ihr Geschéftsfuhrer vom
Betriebssitz im Ausland aus wahrgenommen, genugt nicht (BAG 28. September 2005
- 10 AZR 28/05 - EzA AEntG § 1 Nr. 9; 25. Januar 2005 - 9 AZR 146/04 - BAGE 113,
238).

(2) Entgegen der Auffassung der Beklagten ist ohne Bedeutung, dass die zur
Ausfuhrung der Bauauftrdge in Deutschland verwendeten Arbeitsmittel nicht in ihrem
Eigentum standen, sondern von ihren Auftraggebern zur Verfugung gestellt wurden.
Auf die Eigentumslage kommt es nicht an. Auch Bauarbeitgeber mit Sitz in Deutsch-
land setzen bei der Ausfiihrung von Bauarbeiten nicht selten Arbeitsmittel ein, die nicht
in ihrem Eigentum stehen, sondern unter Eigentumsvorbehalt geliefert oder an Kredit-
geber sicherungsibereignet wurden. Der Begriff der ,eigenen technischen Betriebsmit-
tel“ dient der Abgrenzung. MaRgebend ist, dass die in Deutschland eingesetzten
Arbeitnehmer der Beklagten bei der Ausfuhrung der Bauarbeiten andere Arbeitsmittel
eingesetzt haben als zB die in Polen im Sagewerk, in der Tischlerei, in der Polsterei, in
der Chinchillazucht, in der Fellgerberei, im Futtermittelanbau oder in der Futtermittel-
herstellung beschaftigten Arbeitnehmer der Beklagten.

3) SchlieBlich ist im Organigramm die ,Leitung des Arbeitskreises N/BRD*
ausdrucklich als eigensténdiger Bestandteil der Bauabteilung aufgefthrt. Mit Recht hat
das Landesarbeitsgericht deshalb angenommen, dass auch dies dafiir spricht, dass fir

die in Deutschland ausgefiihrten Arbeiten eine eigene Leitungseinheit vorhanden war.

3. Die von der Beklagten gerugte unzulassige Doppelbelastung liegt nicht vor.
Die tarifliche Regelung der Erstattung der von einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland
nach den Vorschriften seines Heimatstaates gezahlten Urlaubsvergitung oder Ur-
laubsabgeltung verstéRt nicht gegen das sog. Doppelbelastungsverbot des § 1 Abs. 3
Satz1 Nr. 1 und Nr.2 AEntG aF, das dazu dient, Diskriminierungen ausléndischer
Arbeitgeber zu vermeiden (BAG 14. August 2007 - 9 AZR 167/07 -; 25. Juni 2002
-9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357; 25. Juni 2002 - 9 AZR 439/01 - BAGE 102, 1).

a) Gemal § 13 Abs. 1 Satz 1 VTV/2000 erstattet die ULAK dem Arbeitgeber
monatlich die von ihm an den Arbeithehmer ausgezahlte Urlaubsvergitung sowie eine
von ihm nach § 8 Nr. 6.2 BRTV geleistete Urlaubsabgeltung, soweit auf diese nach den
tarifvertraglichen Bestimmungen ein Anspruch bestand. Die Erstattung erfolgt auf
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Grund vollstandiger und ordnungsgemaRer Meldung der Daten gemall §§5 und 6
(§ 13 Abs. 1 Satz 2 VTV/2000). Hat ein nach Deutschland entsandter Arbeitnehmer
nach den Vorschriften seines Heimatstaates Anspruch auf Urlaubsabgeltung und gilt
der Arbeitgeber mit Sitz im Ausland diesen Urlaub ab, hat der ausldndische Arbeitge-
ber in entsprechender Anwendung von § 13 Abs. 1 Satz 1 VTV/2000 auch dann einen
Erstattungsanspruch, wenn die Urlaubsabgeltung nicht nach Malgabe des § 8 BRTV
erfolgt ist (BAG 25. Januar 2005 - 9 AZR 146/04 - BAGE 113, 238; 25. Juni 2002
-9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357, 3751.). Die zur Vermeidung einer nicht gerechtfertig-
ten Ungleichbehandlung von Arbeitgebern mit Sitz im Ausland und von Arbeitgebern
mit Sitz im Inland gebotene entsprechende Anwendung von § 13 Abs. 1 Satz 1
VTV/2000 setzt allerdings voraus, dass der Arbeitgeber mit Sitz im Ausland seine
Meldepflichten nach § 5 und § 6 VTV/2000 vollstdndig und ordnungsgemal erfullt hat
(vgl. BAG 28. September 2005 - 10 AZR 28/05 - EzA AEntG § 1 Nr. 9, 13. Mai 2004
- 10 AZR 120/03 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 265). Eine Erstattung trotz nicht
erfullter Meldepflichten flhrte zu einer ebenfalls nicht gerechtfertigten Privilegierung
von Arbeitgebern mit Sitz im Ausland (BAG 25. Januar 2005 - 9 AZR 146/04 - aaO).

b) Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass die Beklagte ihre Meldepflichten
vollstdndig und ordnungsgemaR erfullt und an ihre Arbeitnehmer nach polnischem
Recht Urlaubsvergitung oder Urlaubsabgeltung gezahlt hat, fuhrt dies nicht zum
Erléschen oder zur Verringerung ihrer Beitragsschuld. Die Tarifvertragsparteien haben
in § 18 Abs. 5 Satz 1 VTV/2000 geregelt, dass Erstattungsforderungen des Arbeitge-
bers mit der MaRgabe zweckgebunden sind, dass der Arbeitgeber Uber sie nur verfu-
gen kann, wenn das bei der Einzugsstelle bestehende Beitragskonto keinen Debetsal-
do ausweist und er seinen Meldepflichten entsprochen hat. Damit haben sie den
Erstattungsanspruch des Arbeitgebers an ein ausgeglichenes Beitragskonto und somit
an die vollstdndige Zahlung der nach der tariflichen Regelung geschuldeten Beitrage
geknupft. Der Arbeitgeber hat damit solange keinen Erstattungsanspruch, bis er die
tariflich festgelegten Beitrage entrichtet hat (BAG 14. Dezember 1977 - 5 AZR 326/76 -
AP TVG § 4 Gemeinsame Einrichtungen Nr. 1 = EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 26). Die
Tarifvertragsparteien wollten mit der Regelung verhindern, dass der Arbeitgeber einen
Anspruch auf Erstattung hat, obwohl noch Beitragsforderungen gegen ihn bestehen
(vgl. zum Sozialkassenverfahren im Gertistbaugewerbe: BAG 5. November 2002
-9 AZR 373/01 - AP TVG § 1 Tarifvertrédge: Bau Nr. 256 = EzA TVG § 4 Ausschluss-
fristen Nr. 160). Wenn das Beitragskonto des Arbeitgebers einen Debetsaldo ausweist,
hindert schon die Bindung des Erstattungsanspruchs an ein ausgeglichenes Bei-
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tragskonto in § 18 Abs. 5 Satz 1 VTV/2000 das Entstehen eines Erstattungsanspruchs
und damit auch die Aufrechnung mit einem Erstattungsanspruch. In § 18 Abs. 5 Satz 2
VTV/2000 haben die Tarifvertragsparteien dies nochmals klargestellt und ausdriicklich
bestimmt, dass eine Aufrechnung gegen bestehende Beitragsrickstande flr den
Arbeitgeber ausgeschlossen ist. Bedenken gegen die Wirksamkeit des tariflichen
Aufrechnungsverbots bestehen nicht (BAG 3. Mai 2006 - 10 AZR 344/05 - AP AEntG
§1 Nr.25 = EzA AEntG § 1 Nr. 10, 13. Mai 2004 - 10 AZR 120/03- AP TVG §1
Tarifvertrdge: Bau Nr. 265; 14. Dezember 1977 - 5 AZR 326/76 - aaQ).

c) Die Bindung des Erstattungsanspruchs an ein ausgeglichenes Beitragskonto
und das tarifliche Aufrechnungsverbot begriinden entgegen der Auffassung der Be-
klagten weder eine unzulassige Doppelbelastung noch eine sonstige Benachteiligung
der Beklagten. Die tarifliche Erstattungsregelung stellt Arbeitgeber mit Sitz im Ausland
und damit auch die Beklagte im Vergleich zu Arbeitgebern mit Sitz im Inland nicht
schlechter. Sie stellt bezuglich der Bindung des Erstattungsanspruchs an ein ausgegli-
chenes Beitragskonto und des tariflichen Aufrechnungsverbots auf den Sitz des
Arbeitgebers nicht ab. Die den Erstattungsanspruch des Arbeitgebers regelnden
tariflichen Bestimmungen differenzieren nicht zwischen Arbeitgebern mit Sitz im Inland
und Arbeitgebern mit Sitz im Ausland und nehmen letztere damit von der Erstattung

nicht aus.

Dr. Freitag Marquardt Bruhler

Kay Ohl Thiel
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