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Gesetz: TVG § 1 Tarifvertrige: Bau; BGB §§ 157, 164, 705;
Internationales Privatrecht, Arbeitsrecht; EGBGB
Art. 30; BRTV Bau; Sozialtarifvertrige des Baugewerbes

Leitsatz:

Fir vorliibergehend nach Deutschland entsandte
jugoslawische Bauarbeiter kann aufgrund der
Privatautonomie die Wahl Jjugoslawischen Rechts
getroffen werden. Das verstoBt nicht gegen
Art. 30 EGBGB und gilt auch gegeniiber den
allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen des
Baugewerbes, die damit keine Anwendung finden.

Aktenzeichen: 4 AZR 10/76
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BAG vom 4. Mai 1977 LAG Berlin
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4 AZR 10/76

5 Ba 87/ 74 Berlin
Verkiindet am

4, Mai 1977

Im Namen des Volkes!

gez., MiBler,

Angestellter
als Urkundsbeamter ,
der Geschaftsstelle ’ Urteil
In Sachen
Pp.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 4. Mai 1977 durch den Vizeprisidenter

Dr. Poelmann, die Richter Dr. Neumann und Dr. Feller sowie
die ehrenamtlichen Richter Clemens und Jahnz fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Iandesarbeitsgerichts Berlin vom 10. November 1975
- 5 Sa 87/74 - wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision tragen die Beklagte zu 1)
in Hshe von 27/37, die Beklagte zu 2) in Hohe von
8/37 und die Beklagte zu 3) in Hhe von 2/37.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Die Kldgerin betreibt in der Rechtsform einer Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung, eingetragen im Handels-
register beim Amtsgericht B unter
HRB , in B ein Unternehmen des Bahauptgewerbes.
Die Beklagten zu 1) und 2) sind gemeinsame Einrichtungen fiir den
Urlaub und den Winter-Lohnausgleich im B Baugewerbe;
die Beklagte zu 3) ist Tragerin der Zusatzversorgung im Bau-
gewerbe.

Die Kl&gerin vergibt die von ihr ilibernommenen Bauauf-
trédge zur Ausfiihrung ausnahmslos durch Subunternehmerver-

trige an die Jjugoslawische . Geschaftsvereinigung I . Diese
fihrt die Arbeiten durch Arbeitnehmer ihrer Mitgliedsbauunter-
nehmen "Be "in S und "Te "in Z aus,

die ihre Arbeitnehmer zu diesem Zweck zur voriibergehenden Tatig-
keit in die Bundesrepublik Deutschland einschlieB8lich B
entsenden. Diese beiden jugoslawischen Unternehmen haben mit
ihren Arbeitnehmern schriftliche Arbeitsvertrige liber die Ent-
sendung geschlossen. Die Vertrige sehen die Geltung jugoslawischen
Rechts vor. Als Erfiillungsort und Gerichtsstand ist in diesen Ver-
triagen S bzw. Z vereinbart. Die Arbeiterradte der
jugoslawischen Bauunternehmen haben aufgrund jugoslawischen Rechts
Dienstvorschriften erlassen, die die Rechte und Pflichten der
nach Deutschland entsandten Arbeitnehmer regeln. Aufgrund des
deutsch-jugoslawischen Abkommens iiber soziale Sicherheit vom 12.
Oktober 1968 sind die von den Unternehmen "Be " und "Te L
entsandten Arbeitnehmer nicht beitragspflichtig zur deutschen
Sozialversicherung.

Unter dem 1. Februar 1972 richtete das Arbeitsamt II B
an die Klagerin ein Schreiben, in dem es u.a. heiflt:

"eooIn diesem Zusammenhang stelle ich fest, daB die im
Baugewerbe abgeschlossenen Tarifvertrige fiir die bei
jugoslawischen Firmen Beschidftigten die gleiche Wirkung
haben, wie fir einheimische Arbeitnehmer.

Unter der Voraussetzung, daB Sie mir nachweisen,
Ihren Verpflichtungen gegeniiber den Sozialkassen des
Baugewerbes nachgekommen oder eine entsprechende
Leistungsverpflichtung eingegangen zu sein, werden
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Ihnen neue Arbeitserlaubnisse wie folgt zugesagt:

1) Mir das Bauvorhaben T
30. 4, 1972 ausliuft) und zur Abwicklung der
beiden fertiggestellten Bauvorhaben U

Arbeitserlaubnisse fiir

und H

insgesant 20 Arbeitnehmer bis zum 31. 8. 1972.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law

(welches am

Diese Arbeitnehmer sind Beschaftigte der Firma

Te s &

2) Arbeitserlaubnisse fiir 50 Arbeitnehmer der

, fur das Bauvorhaben
Ba bis zum 30. 6. 1972. Nach Beendigung
und Fertigstellung dieses Bauobjektes am 30.
6. 1972 sind neue Arbeitserlaubnisse fir das
Vorhaben Trabrennbahn M

Firma Be , 5

zu beantragen.

3) Fir 70 Arbeitnehmer der Firma Be

ab 1. 7. 1972

S

Arbeitserlaubnisse fiir das Bauproaekt Trab-
bis langstens 31. 12.
1972. Die Arbeitserlaubnisse fiir dann insgesamt

rennbahn M

120 Arbeitnehmer werden iiber den 31. 12. 1972

hinaus nicht mehr verlingert."

Am 13, Mdrz 1972 fandzwischen dem damaligen Geschafts-

fihrer der Klégerin D
sowie des Rechtsanwalts Q

aus B

in Begleitung eines Herrn K

einerseits und

dem Geschiftsfilhrer der Beklagten zu 1) und Vertreter der

Beklagten zu 2) und 3), Herrn U

Unterredung statt. Hierliber diktierte Herr U

gleichen Tage in Gegenwart der genannten Personen ein Schreiben

an die Kldgerin folgenden Inhalts:

"Betr.: Beitrdge zu den Sozialkassen des B

Baugewerbes
Sehr geehrte Herren!

Ich beziehe mich auf die Unterredung, die heute

, andererseits eine

anm

in meinem Biro stattgefunden hat. Es haben daran

teilgenommen:

1. Herr Uros D

2. Herr K

%3, Herr Rechtsanwalt Q

und der Unterzeichnete.
Nach eingehender Erorterung sind wir zu folgendem Ergebnis

gekommen:
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1. Die Firma I Baugesellschaft mbH fiihrt fiir
Beschaftigungszeiten der gewerblichen Arbeitnehmer
sowie fiir die Poliere und Schachtmeister Ihres B
Unternehmens ab 1. 1. 1972 Beitriage zu den Sozialkassen
des B Baugewerbes VVaG - Biro B - nach
MaBgabe der Sozialkassen-Tarifvertrage ab.
Die Hohe der Beitrige belduft sich z.Zt. auf 15 % der
Bruttolohnsumme der gewerblichen Arbeitnehmer und
auf DM 10,-- monatlich fir die angestelltenversicherungs-
pflichtigen Poliere und Schachtmeister.

2. Fir Beifragsforderungen fir die Zeit vor dem 1. Januar
1972 ist eine Vereinbarung getroffen.

3. Die Urlaubskasse des B Baugewerbes GmbH, die Winter-
Lohnausgleichskasse des B Baugewerbes und die Zusatz-
versorgungskasse des Baugewerbes VVaG, erbringen an die
Fa, I Baugesellschaft mbH die tarifvertraglich

festgelegten Leistungen.

4, Die Beitragszahlungen der Fa. I GmbH sowie
die Leistungen der Sozialkassen erfolgen unter Vorbehalt.
Die Beitragsleistungen werden erstattet, wenn durch Gesetz
oder rechtskridftige richterliche Entscheidung der Forderungs-
anspruch aufgehoben wird. Leistungen der einzelnen Kassen
konnen bei der Feststellung der Hohe des Erstattungsbetrages
in Abzug gebracht werden.

Das Arbeitsamt 11 B hat eine Durchschrift des Schreibens

erhalten."

Aufgrund der Bestdtigung der Beklagten zu 3) vom 13. Mirz 1972
erteilte das Arbeitsamt die entsprechenden Arbeitserlaubnisse.

Die Kliagerin forderte nunmehr mit Bestellkarten, die ihren
Jd'ix'menstempel tragen, 141 Beitragshefte an, die ihr iiber die Be-
klagte zu 3) auch zugeleitet, von der Kligerin aber nicht an die
Arbeitnehmer ausgehédndigt wurden. In der Folgezeit gab die Klé&gerin
unter ihrem Namen den Beklagten die tariflichen Bruttolohnsummen-
und Beitragsmeldungen ab und bezahlte auch unter ihrem Namen die
Beitrége fiir Januar bis Dezember 1972 in Hohe von insgesamt
372.231,1% DM. Leistungen von den Beklagten hat die Kligerin nicht
erhalten. Im Jahre 1973 stellte die Kl&dgerin die Beitragszahlungen
ein.

Mit Schreiben vom 20. Marz 1973 forderte die Kldgerin die
Beklagte zu 3) auf, die von ihr fiir 1972 gezahlten Beitrige wieder
zurickzuerstatten, da ihre Subunternehmer fiir ihre jugoslawischen
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Arbeitnehmer nicht beitragspflichtig seien. Die Beklagte zu 3)
lehnte das ab. Am 15, Juni 1973 hat die Kligerin ihre Er-
kldrungen in der Besprechung mit den Beklagten vom 13. Mirz 1972

angefochten. Das jugoslawische Unternehmen I hat der Kligerin

eine Forderung auf Riickzahlung von Sozialkassenbeitrigen gegen
die Beklagten in Hohe von 372.231,13 DM "zum Inkasso" abgetreten.
Mit ihrer am 22. Februar 1974 erhobenen Klage verlangt
die Kl&gerin von den Beklagten die Riickzahlung der von ihr
im Jahre 1972 geleisteten Beitrédge in HShe von 372.231,13 DM,
und zwar von der Beklagten zu 1) = 270.500,36 DM, von der
Beklagten zu 2) = 81.890,85 DM und von der Beklagten zu 3) =
19.8%9,92 DM. Sie hat vorgetragen, die von ihr geleisteten
Beitrage seien ohne Rechtsgrund gezahlt. Aufgrund der Ver-
einbarung mit der Beklagten vom 13. Mirz 1972 wie nach § 812
BGB konne sie diese daher zuriickfordern. Die vorliegend er-
strebte gerichtliche Entscheidung sei die in der Vereinbarung
angesprochene Entscheidung iliber den Forderungsanspruch. Sie
selbst sei nicht die Arbeitgeberin der Arbeitnehmer gewesen,
aus deren Bruttolohnsumme die Beitrage geleistet worden seien.
Alle Arbeitnehmer seien vielmehr solche von I - Be
oder I ~ Te gewesen und hdtten Arbeitsvertrdge nach
jugoslawischem Recht abgeschlossen gehabt. Schon deswegen
unterfielen sie nicht den Sozialtarifen des Baugewerbes. Deren
Allgemeinverbindlicherkldrung erfasse namlich ausléndische
Arbeitnehmer auslandischer Arbeitgeber mit Arbeitsvertrigen
nach auslandischem Recht nicht. Die Allgemeinverbindlicher-
klarung mache die Tarifbestimmungen auch nicht zu 6ffentlich-
rechtlichen Normen. Seien aber die Arbeitnehmer der I
nicht beitragspflichtig, dann miilten die Beklagten nach der
Vereinbarung vom 13%. Miarz 1972 die Beitrdge zurlickerstatten,
denn die Kldgerin sei in dieser Besprechung ausdriicklich als
Vertreterin der I aufgetreten. Das ergebe sich schon aus
der Verfiigung des Arbeitsamtes vom 1. Februar 1972. Sie habe
daher auch die Zahlungen erkennbar fir I erbracht. Eine
eigene Verpflichtung ihrerseits sei durch die Vereinbarung
mit den Beklagten vom 1%. Mirz 1972 nicht begrindet worden.
Ein freiwilliger Beitritt zu den Sozialkassen sei rechtlich

-6 -
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unmdglich. Im ibrigen sei sie zu der Vereinbarung mit den Be-
klagten durch die Auflage des Arbeitsamtes genotigt worden, die
wegen Ermessensiiberschreitung rechtsunwirksam sei. Damit sei ihre
Anfechtung wegen widerrechtlicher Drohung wirksam. Es habe ihrer-
seits aber auch ein Irrtum bei der Abgabe der Erkldrung vorge-
legen, da ihr die wahre Rechtslage unbekannt gewesen sei. Sollte
sich auch die Beklagte insoweit geirrt haben, liege ein erheb-
licher beiderseitiger Rechtsirrtum vor. Eine Haftung ihrerseits
aufgrund Rechtsscheins komme nicht in Betracht, da sie erkennbar
als Vertreterin der I aufgetreten sei, die Zahlungen aus-
driicklich unter Vorbehalt geleistet worden seien und die Be-
stellung der Beitragshefte im eigenen Namen fiir die Beitrags-
pflicht nicht maBgebend sei. Im librigen komme es ausschlieBlich
auf die objektive Rechtslage an. Da die Beklagte sich seit der
Geltendmachung der Riickforderung in Verzug befinde, miisse sie die
ihr durch die Inanspruchnahme von Bankkredit entstandenen Zinsen
als Verzugsschaden ersetzen.

Die Kligerin hat demgemafB beantragt,

1) a) die Beklagte zu 1) zu verurteilen, an die
Kligerin 72 2/% % wvon 372.231,1% DM, also
270.500,36 DM zu zahlen;

b) die Beklagte zu 2) zu verurteilen, an die Klidgerin
22 % von 372.231,1% DM, also 81.890,85 DM, zu
zahlen;

c) die Beklagte zu 3) zu verurteilen, an die Kligerin
5 1/3 % von 372.231,1% DI, also 19.839,92 DM zu
zahlen;

2) die Beklagten zu 1) bis 3) zu verurtellen, auf die
jeweils von ihnen geschuldete Summe 12,5 % Verzugs-
zinsen seit dem 1. Juli 1973 zu zahlen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt. Sie haben
entgegnet, die Kldgerin habe die gezahlten Beitrige nicht
rechtsgrundlos geleistet. Die Kliagerin sei selbst Arbeit-
geberin der Arbeitnehmer, fir die Beitrige geleistet wurden,
gewesen. Sie selbst falle zweifellos unter den Geltungsbereich
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der Tarifvertrige fiir das Baugewerbe. Die Kldgerin habe auch

ihre eigenen Arbeitnehmer angemeldet. Auf eine Vertretung fiir
einen auslédndischen Arbeitgeber habe sie bei dem Gesprach vom

13. Marz 1972 nicht hingewiesen, Sie habe ihre Beitragspflicht
vielmehr ausdricklich zugesichert und dann auch in ihrem Namen
die Beitragshefte bestellt, die Bruttolohnsummenmeldungen abge-
geben und die Zahlungen geleistet. Zumindest im Verhaltnis zu
ihnen sei die Kl#dgerin daher als Arbeitgeberin der jugoslawischen
Arbeitnehmer anzusehen. Die Kldgerin habe aber auch deswegen
nicht rechtsgrundlos geleistet, weil sie mit ihrer Zahlung eine
zulé@ssige Auflage des Arbeitsamtes fiir die Erteilung der Arbeits-

erlaubnisse erfiillt habe. Selbst wenn gegen diese Auflage Bedenken

bestiinden, sei sie rechtswirksam, weil die Kl&igerin dagegen
keinen Widerspruch eingelegt habe. Eine freiwillige Mitglied-
schaft bei ihnen gebe es zwar nicht, aber mit ihrer Erklarung
vom 1%. Marz 1972 habe die Kligerindie Geltung des deutschen
Rechts vereinbart. Eine Anfechtung dieser Erklarung scheide
schon deswegen aus, weil alle Fristen verstrichen seien. Die
Kligerin konne den Betrag aber auch deswegen nicht zurickfor-
dern, weil die Beklagten den Versicherungsschutz gewdhrt, also
die Gegenleistung erbracht hidtten. Es sei nicht ausgeschlossen,
daB die gemeldeten Arbeitnehmer bei anderen Arbeitgebern auch
Leistungen bezogen hitten. Die Kligerin handele arglistig, wenn
sie sich nunmehr, nachdem sie an den Arbeitserlaubnissen kein
Interesse mehr habe, darauf berufe, nicht beitragspflichtig zu
sein. Die Kligerin konne damit n8mlich wesentlich billiger
als ihre EKonkurrenz arbeiten. Daher habe auch das Arbeitsamt
die Beitragsleistung gefordert. Schlieflich sei aber auch, falls
die Kldgerin selbst nicht beitragspflichtig sei, das von ihr
angeblich vertretene jugoslawische Bauunternehmen I
beitragspflichtig, da fiir einen allgemeinverbindlichen Tarifver-
trag das Territorialitidtsprinzip gelte und daher auch aus-
lindische Arbeitnehmer auslandischer Arbeitgeber mit Arbeits-
vertrigen nach ausléndischem Recht erfasse. Die von der Kligerin
verlangten Zinsen seien nicht ursichlich und der Hohe nach unbe-
grindet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und den Streit-
wert auf 372.2%1,-- DM festgesetzt. Auf die Berufung der Kldgerin
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hat das landesarbeitsgericht die Beklagten antragsgemifl ver-
urteilt. Mit ihrer Revision verfolgen die Beklagten ihren
Antrag auf Zuriickweisung der Berufung der Kldgerin und damit
auf Klageabweisung weiter. Die Kl&gerin hat in der Revisions-
instanz auf ihren Antrag, die Beklagten auch zur Zahlung

von Verzugszinsen zu verurteilen, verzichtet.Hinsichtlich des
Hauptantrages beantragt sie Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde :

Die Revision war zurlickzuweisen.

Nachdem die Klagerin auf ihren Zinsanspruch verzichtet
hat und aus der Vereinbarung der Parteien vom 13. Marz 1972
folgt, daB die Erstattung der Beitragsleistungen erst nach
Rechtskraft der richterlichen Entscheéidung erfolgen soll und
damit fdllig wird, war nur noch dariiber zu entscheiden, ob
die Kligerin einen Anspruch auf Rickforderung der von ihr ge-
leisteten Beitragszahlungen fiir die Zeit wvon Januar bis
Dezember 1972 in HGhe von insgesamt 372.2%1,1% DM hat.

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht entschieden,
dafB der Klidgerin ein Riickzahlungsanspruch auf diese Beitrags-
zahlungen zusteht. Mit Recht sieht das Landesarbeitsgericht
die Grundlage fiir diesen Riickzahlungsanspruch in der unter
Nr. 4 getroffenen Vereinbarung vom 13. Mdrz 1972. Danach
sollten die Beitragszahlungen der Kligerin unter Vorbehalt
erfolgen und wieder erstattet werden, wenn durch Gesetz
oder rechtskriftige richterliche Entscheidung der Forderungs-
anspruch aufgehoben wird. Diese in ihrem Wortlaut nicht sehr
genaue und daher nach § 157 BGB auszulegende Vereinbarung hat
das landesarbeitsgericht dahin ausgelegt, daB eine Verpflichtung
der Beklagten zur Erstattung der geleisteten Beitragszahlungen
dann bestehen sollte, wenn flir die Klagerin keine tarifvertrag-
liche Verpflichtung zur Beitragszahlung besteht. Diese Aus-
legung der Vereinbarung vom 13%. Miarz 1972 ist zutreffend. Es
handelt sich dabei um eine individuelle Vereinbarung, deren Aus-
legung durch das lLandesarbeitsgericht vom Revisionsgericht ohne-
hin nur daraufhin iberprift werden kann, ob die gefundene Aus-
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legung rechtlich méglich ist, nicht gegen allgemeine Aus-
legungsgrundsitze, gegen Denkgesetze oder gegen allgemeine
Erfahrungssédtze verstoflit und ob alle wesentlichen Umstidnde
in Betracht gezogen wurden (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 306 BGB;
AP Nr. 1 zu § 705 BGB und schon BAG 4, 360 [364] = AP Nr. 15

§ 242 BGB Ruhegehalt; BAG 5, 221 [223] = AP Nr. 6 zu § 4 TVG
Ubertarifl. Lohn und Tariflohnerhdhung).

Mit Recht rigt allerdings die Revision insoweit, daB das
Iandesarbeitsgericht bei der naheren Bestimmung des Inhalts der
Vereinbarung zwischen den Parteien den Inhalt des Schreibens des
Arbeitsamtes II B von 1. Februar 1972 nicht ausreichend
berlicksichtigt hat. Danach war der Klagerin die erneute Erteilung
der Arbeitserlaubnisse fiir Arbeitnehmer der jugoslawischen Firmen
Te und Be und nicht etwa flir eigene Arbeitnehmer
der Kligerin zugesagt worden. Daraus folgt, daB die vom Landes-
arbeitsgericht vorgenommene Auslegung, die Erstattungspflicht
der Beklagten greife dann ein, wenn fiir die Kl&gerin keine tarif-
vertragliche Verpflichtung zur Beitragszahlung bestehe, zu eng
ist. Die Kldgerin war namlich an der Erteilung der Arbeitser-
laubnisse fir ihre Subunternehmer selbst interessiert und hat
nach ihren eigenen Behauptungen daher auch darauf hingewiesen,
daB sie fir das jugoslawische Unternehmen I handele. Damit
bezieht sich aber die Vereinbarung vom 13. Mirz 1972 nicht allein
auf eigene tarifrechtliche Verpflichtungen der Kligerin zur Bei-
tragsentrichtung, sondern auf jegliche tarifrechtliche Ver-
pflichtung zur Zahlung von Beitrigen fiir die betreffenden ju-
goslawischen Arbeitnehmer in B auf den Baustellen der Kla-
gerin. Sofern es sich dabei nicht um Arbeitnehmer der Kligerin
selbst, sondern um solche der jugoslawischen Subunternehmen lrdelte,
enthilt damit aber die Vereinbarung vom 13. Marz 1972 zusidtzlich
gegebenenfalls eine Schuldiibernahme oder Schuldnmitiibernahme. Im
ﬁrgebnis kann jedoch offen bleiben, wie insoweit die Verein-
barung vom 13. Mdarz 1972 auszulegen ist, denn jedenfalls sollte
eine Verpflichtung der Klagerin zur Zahlung von Beitridgen immer
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nur dann gegeben sein, wenn fiir die in Betracht kommenden
jugoslawischen Arbeitnehmer iiberhaupt nach MaBgabe der tariflichen
Bestimmungen Beitridge zu leisten waren. MaBgeblich ist damit fir
die Erstattungspflicht der Beklagten aufgrund der Verelnbarung
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von Beitrigen zu den Sozialkassen des Baugewerbes aufgrund
eigener vertraglicher Verpflichtung der Kligerin oder auf-
grund einer Verpflichtung des Jjugoslawischen Bauunternehmens
I besteht.

Beides hat das Landesarbeitsgericht zutreffend verneint.
Dabei ist davon auszugehen, daB8 die Kldgerin deshalb von den
tarifvertraglichen Vorschriften aus den Sozialtarifen des
Baugewerbes nicht erfaBt wird, weil die Beitragspflicht nach
dem im Tarifwortlaut zum Ausdruck gekommenen Willen der
Tarifvertragsparteien und nach dem Sinn und Zweck dieser Normen
an die jeweilige Arbeitgebereigenschaft gebunden ist (vgl.

BAG AP Nr. 1 zu § 705 BGB und zuletzt noch BAG vom 7. April
1977 - 4 AZR 670/75 - und 4 AZR 153/76 -). Dazu stellt aber
das Landesarbeitsgericht zutreffend fest,daB die Klidgerin
nicht Arbeitgeberin derjenigen Arbeitnehmer gewesen ist, fiur
die sie Beitridge an die Beklagten enmirichtet hat. Diese Fest-
stellung des Berufungsgerichts ist von den Beklagten mit
zulassigen und begriindeten Verfahrensriigen nicht angegriffen
worden und ergibt sich zudem eindeutig aus den vorgelegten
Arbeitsvertridgen und den zu den Akten gereichten Subunternehmer-
vertragen. Den sorgfdltigen und iiberzeugenden Ausfiihrungen des
ILandesarbeitsgerichts zu diesem Punkte ist im lbrigen nichts
hinzuzufiigen. Die Kldgerin hat gegeniiber den Arbeitnehmern der
jugoslawischen Firmen Te und Be mithin keine
Arbeitgeberfunktion ausgeiibt.

Zutreffend hat das landesarbeitsgericht weiterhin ange-~
nommen, daB die Kligerin auch nicht Leiharbeitgeberin, d.h.
Entleiherin der Arbeitnehmer der Jjugoslawischen Firmen Te
und Be , gewesen ist. Auch eine unmittelbare Arbeitgeber-
stellung der Kligerin aufgrund § 10 Arbeitnehmeriiberlassungs-
Gesetz kommt nicht in Betracht, da die von der Klidgerin mit den
jugoslawischen Unternehmen Te und Be abgeschlossenen
Subunternehmer-Vertrige nichts dafir erkennen lassen, dafB eine
Umgehung der Bestimmungen des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
vorliegt. )

Aber auch fiir die auf den Baustellen der Klagerin tatigen
jugoslawischen Arbeitnehmer der jugoslawischen Firmen bestand
keine tarifliche Beitragspflicht zu den Sozialkassen des Bau-
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gewerbes. Das folgt zwar entgegen der Auffassung des Landes-
arbeitsgerichtsnicht ohne weiteres bereits daraus, daB auf-
gruml des Abkommens zwischen der Bundesrepublik wnd der Sczialistischen
Foderativen Republik Jugoslawien iiber Soziale Sicherheit vom 12.
Oktober 1968 (BGBlL. 1969 II S, 14%8), das auch fiir B

gilt, jugoslawische Arbeitnehmer in der Bundesrepublik Deutschland
einschlieBlich B nicht sozialversicherungspflichtig sind,
die von jugoslawischen Arbeitgebern voriibergehend nach Deutschland
entsandt wurden und aufgrund von Arbeitsvertrigen nach
jugoslawischem Recht tadtig werden. Der Geltungsbereich dieses
Abkommens bezieht sich nach seinem Art. 3 ndmlich weder auf Ur-
laubsentgelt noch auf Lohnausgleich oder Zusatzversorgung. Die
Sozialkassentarife kniipfen auch im personlichen Geltungsbereich
nicht an die personliche Rentenversicherungspflicht an, sondern
sind objektiv an die Ausilibung einer versicherungspflichtigen
Titigkeit gebunden. Die Arbeitsverhdltnisse der jugoslawischen
Arbeitnehmer auf den Baustellen der Klagerin sind jedoch nach den
Grundsatzen des Internationalen Privatrechts generell nicht dem
deutschen Recht und damit auch nicht den Sozialtarifen des Bauge-
werbes unterworfen. Dabei kommt es nicht darauf an, dafBl die in
Betracht kommenden Tarifvertrége fiir allgemeinverbindlich erklart
wurden. Das hat ndmlich fiir die Frage, welche Rechtsnormen

auf die Arbeitsverhdltnisse nach dem Arbeitsstatut anzuwenden
sind, keine Bedeutung. Die Normen des Tarifrechts sind privat-
rechtlicher und nicht Sffentlich-rechtlicher Natur, das Tarifrecht
also Teil des innerstaatlichen materiellen Arbeitsrechts als Teil
der Privatrechtsordnung (vgl. Hueck-Nipperdey, Léhrbuch des Ar-
beitsrechts, 7. Aufl., Bd. II, 1, S. 339 mit zahlreichen weiteren
Nachweisen auf die dltere literatur; Hueck-Nipperdey-Stahlhacke,
™G, 4. Aufl., § 1 Anm. 185; Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. II,

S. 218 f.; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 2. Aufl., S. 808;
S6llner, Arbeitsrecht, S. 112; Zdllner, Arbeitsrecht, S. 224;
Miller, DB 1959, S. 515 [516]1; BAG AP Nr. 4 und 18 zu Art. 3 GG).
Die Allgemeinverbindlicherklarung eines Tarifvertrages andert
daran nichts. Insoweit kommt es daher auch auf die rechtliche Natur
der Allgemeinverbindlicherklirung (vgl. BAG AP Nr. 12, 13 zu 8 5
TVG) nicht an. Auch nach der Allgemeinverbindlicherkldrung behdlt
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der Tarifvertrag namlich den Rechtscharakter, den er nach dem
Inhalt und der Reichweite seiner Normen beansprucht. Bei den-
jenigen fir die gemeinsame Einrichtung zur Zahlung von Urlaubs-
entgelt, Lohnausgleich und Zusatzversorgung handelt es sich
aber um Normen des Privatrechts, die mithin wie diejenigen des
allgemeinen Arbeitsvertragsrechts den Regeln des Internationalen
Privatrechts auch fiir die Fragen der Anwendung des allgemeinver-
bindlichen Sozialkassentarifvertrages unterliegen.

Nach diesen Regeln gilt aber fir die Arbeitsverhaltnisse
der jugoslawischen Arbeitnehmer nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts Jjugoslawisches Recht. Diese ausdriicklich von den
jugoslawischen Vertragsparteien getroffene Rechtswahl ist zu-
ldssig, da das deutsche Internationale Privatrecht fiir schuld-
rechtliche Vertrdge und damit auch filir Arbeitsvertrige vom Grund-
satz der Privatautonomie beherrscht wird. Die Rechtswahl fiir
Arbeitsvertrdge mit Auslandsbeziehungen ist damit grundsatzlich
den Vertragsparteien des Arbeitsvertrages liberlassen (vgl.
Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, S. 101; BAG AP Nr. 4,
9, 10, 12 zu Internat. Privatrecht, Arbeitsrecht).

Damit gilt aber auch das deutsche Tarifrecht einschliell-
lich der Tarifvertrige der Sozialkassen des Baugewerbes fir
die vorliegenden Arbeitsverh&dltnisse grundsdtzlich nicht. Soweit
die Parteien der Arbeitsvertriage einzelne materiellrechtliche Vor-
schriften aus den Tarifvertragen des Baugewerbes in die jugosla-
wischen Arbeitsvertridge iUbernommen haben, indem sie beispielsweise
die Mindestlohne nach deutschem Tarifrecht vereinbart haben und
bezahlen, #ndert dies an der grundsatzlichen Rechtswahl des
jugoslawischen Rechts und deren Zuladssigkeit nichts.

Entgegen der Auffassung der Revision kann angesichts der
sich aus den Arbeitsvertrigen ergebenden ausdriicklichen Rechts-
wahl des Jjugoslawischen Rechts sich auch nichts anderes
aus der Vereinbarung der Parteien vom 13%. Marz 1972 ergeben.

Die Kligerin war n8mlich nicht Vertragspartner der Arbeitsver-
trige mit den jugoslawischen Arbeitnehmern und konnte daher die
vorliegenden Arbeitsvertridge nicht ihrerseits durch eigene Er-
klarungen gegeniiber den Beklagten abandern. Deshalb ist es auch
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nicht mdglich, in der Vereinbarung vom 13. Marz 1972 zwischen
den Parteien dieses Rechtsstreits die Vereinbarung deutschen
Arbeitsrechts mit den Jjugoslawischen Arbeitnehmern zu erblicken.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Grundsatz des
"ordre public" des Art. 30 EGBGB. In dieser Beziehung stellt sich
allein die Frage, ob durch die Sozialtarifvertrédge des Baugewerbes
soziale Mindestnormen des deutschen Arbeitsrechts geschaffen wurden,
deren Unterschreitung unter keinen Umsténden mdglich ist bzw.
ob durch die Nichtanwendung der allgemeinverbindlichen Tarifnormen
iber die gemeinsamen Einrichtungen des Baugewerbes auf die dem
ausldndischen Recht unterstehenden Arbeitsverhiltnisse der mit der
Allgemeinverbindlicherklarung verfolgte Zweck so ernsthaft gefﬁhrdet
ist, daB Art. 30 EGBGB eine Anwendung der Sozialkassentarife auf die
Arveitsverhaltnisse mit auslandischem Arbeitsstatut geradezu gebletet
(vgl. Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, S. 363; BAG AP
Nr. 10 zu Internat. Privatrecht, Arbeitsrecht). Ein VerstoB gegen
den Zweck eines deutschen Gesetzes liegt namlich nach Art. 30 EGBGB
nur dann vor, wenn die Anwendung des auslandischen Rechts zu den
Grundgedanken der deutschen Rechtsordnung und der ihnen innewohnende
Gerechtigkeitsvorstellungen in so starkem Widerspruch steht, da8l es
als schlechthin untragbar anzusehen ist (BGHZ 50, 370 [3761];
54, 123 [130]; 54, 132 [140]1).

Untersucht man daraufhin die Vorschriften der allgemeinverbind-
lichen Sozialtarifvertridge des Baugewerbes, so besteht eine solche
Unvereinbarkeit mit den Grunds&tzen des deutschen Rechts nicht.
Soweit eine Sonderregelung iiber die Zahlung von Urlaubsentgelt
und Urlaubsgeld an Arbeitnehmer des Baugewerbes getroffen wird,
werden damit die Grundsatze des bezahlten Jahresurlaubs nicht be-
rithrt. Hier wird lediglich eine besondere Regelung fiir einen
zusammenhingenden Urlaub angesichts hidufig wechselnder Arbeitsver-
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hiltnisse im Baugewerbe getroffen, ohne daB damit der Grundsatz
des bezahlten Jahresurlaubs als solcher beriuhrt wird. Da auch
den jugoslawischen Arbeitnehmern aufgrund ihres Arbeitsvertrages
bezahlter Jahresurlaub nach jugoslawischem Heimatrecht zusteht, ver-
stoBt der Ausschluf3 der Vorschriften iber die Zahlung von Urlaubs-
entgelt und Urlaubsgeld und der entsprechenden Verfahrensvor-
schriften des Verfahrenstarifvertrages nicht gegen den deutschen
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ordre public.

Dasselbe gilt fiir den AusschluB der Vorschriften iiber
die Zahlung eines Lohnausgleichs zur Forderung der Aufrecht-
erhaltung der Beschiaftigungsverhaltnisse im B. Bauge-
werbe wahrend der Winterperiode und der Auszahlung durch die
sogenannte Winter-Lohnausgleichskasse. Selbst das vollige
Fehlen einer entsprechenden Regelung steht mit dem in der
Lohnausgleichsregelung liegenden Zweck nicht in einem derart
starken Widerspruch, daB es im Hinblick auf die Grundprinzipien
der deutschen Arbeitsrechtsordnung fir schlechthin untragbar
gehalten werden miiBte. Die Aufrechterhaltung auslandischer Ar-
beitsverhdltnisse nach auslindischem Arbeitsstatut wahrend der
Winterperiode ist vielmehr grundsdtzlich Sache des jeweiligen
Landes und nicht der deutschen Rechtsordnung, die fiir eine Auf-
rechterhaltung der Beschiftigungsverhdltnisse widhrend des Winters
fiir das auslindische Baugewerbe nicht zustiandig ist. Da eine
Zusatzversorgung schon allgemein nach deutschem Arbeitsrecht
nicht zwingend ist, ist auch der Ausschlufl der Vorschriften
liber die Zusatzversorgung im Baugewerbe nicht schlechthin unab-
dingbar und unertriglich.

Entgegen der Auffassung der Revision kann Art. 30 EGBGB auch
nicht deshalb eingreifen, weil durch Nichtanwendung der Sozial-
tarife des Baugewerbes die jugoslawischen Arbeitgeberz grofe
Wettbewerbsvorteile erhielten und dadurch der mit der Allgemein~
verbindlicherklédrung der Tarifvertrige verfolgte wirtschaftliche
Zweck der Wettbewerbsgleichheit im Baugewerbe gefahrdet wiirde.
Dabei wird libersehen, daB die Beschaftigung auslandischer Ar-
beitnehmer durch auslindische Arbeitgeber behdrdlicherseits
gesteuert wird. Die deutschen Behorden berilicksichtigen bei ihren
Entscheidungen ihrerseits die Erhaltung der Wettbewerbsfiéhigkeit
der deutschen Bauwirtschaft ohnehin. Der ordre public gebietet
daher aus wirtschaftlichen Grinden keine Anwendung allgemein-
‘verbindlicher Tarifvertrige auch auf auslandische: Arbeitnehmer
mit Arbeitsvertridgen nach auslédndischem Arbeitsstatut. Auch kann
der Allgemeinverbindlicherklirung nach dem § 5 TVG nicht generell
das Offentliche Interesse einer allgemeinen Wettbewerbsgleichheit
beigemessen werden. Zwar konnen auch Wettbewerbsverzerrungen ein
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6ffentliches Interesse an einer Allgemeinverbindlicherklarung
von Tarifvertridgen begrinden. Solche Ungleichheiten miiBten

aber zu unertriglichen und nach allgemeinen Regeln des deutschen
Rechts unzulissigen Verzerrungen fiihren, wenn Art. 30 EGBGB ein-
greifen soll. Das ist angesichts der Moglichkeit behordlicher
Regelungen jedoch micht der Fall.

Zusdtzlich kann auch hier noch dem Argument des Landes-
arbeitsgerichts beigepflichtet werden, wonach in Fdllen, in denen
schon die Grundnormen der sozialen Sicherheit im Bereich des
6ffentlichen Rechts aufgrund zwischenstaatlicher Vereinbarungen
ausgeschlossen sind, erst recht die zusdtzlichen und speziellen,
zum Teil nur verfahrensrechtlichen sozialen Sicherungen der
tariflichen Bestimmungen des Baugewerbes ausgeschlossen werden
konnen. Dadurch wird gegen den Grundsatz des Art. 30 EGBGB nicht
verstoBen. Das entspricht auch der Rechtsprechung des Senats,
der im Verhdltnis zum niederlindischen Recht in seinem Vorlage-
beschluB vom 16. Dezember 1970 -~ 4 AZR 480/69 - an den Euro-
piischen Gerichtshof von der Zul&dssigkeit der Vereinbarung nlede
lindischen Rechts und dem AusschluB der Sozialtarife des Bau-
gewerbes durch Arbeitsprivatstatut ausgegangen ist.

SchliefBlich ergibt sich eine Leistungsverpflichtung der
Kligerin entgegen der lMeinung der Revision auch nicht aus dem
Bescheid des Arbeitsamtes II B vom 1. Februar 1972. Wenn
darin die erneute Erteilung der Arbeitserlaubnis fiir die Ar-
beitnehmer der jugoslawischen Unternehmen Te und Be
von dem Nachweis der Erfiillung der Verpflichtungen gegeniiber
den Sozialkassen des Baugewerbes abhingig gemacht wurde, begrin-
det diese Auflage eine Beitragsverpflichtung der KlZgerin gerade
nicht. Das kann ein Bescheid eines Arbeitsamtes auch nicht, da
er als Verwaltungsakt rechtlich gar nicht in der Lage ist,
die Beitragspflicht zu den Sozialkassen des Baugewerbes
iber den Geltungsbereich des Tarifvertrages hinaus auszudehnen.
Das Arbeitsamt II B ist demgemzaf auch vom Nachweis der
Erfiillung einer bestehenden Leistungsverpflichtung der Kligerin
nach den Sozialtarifvertrigen des Baugewerbes ausgegangen. Ob
eine solche Verpflichtung besteht, sollte dann nachder Ver-
einbarung vom 13. Miarz 1972 gegebenenfalls gerichtlich geklart
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werden. Die hierzu erhobene Riige der Revision nach § 286 zZPO
ist daher unbeachtlich, da das Sthreiben des Arbeitsamtes
vom 1. Februar 1972 aus Rechtsgriinden nicht anders ausgelegt
werden kann.

Soweit das Landesarbeitsgericht schlieBlich noch "unter
dem Gesichtspunkt des gesetzten Rechtsscheins” eine andere
Entscheidung flir mdglich hdlt, wenn die Klagerin falsche
Identitdtsvorstellungen erweckt hdtte, ist das insoweit nicht
ganz zutreffend, als das Landesarbeitsgericht dabei iibersieht,
daR gegebenenfalls eine Haftung der Kligerin in Anwendung
von § 164 Abs. 2 BGB in Betracht kommen konnte. Diese Vor-
schrift regelt jedoch gerade keinen Fgall des sogenannten
Rechtsscheins. Vielmehr kann danach ein Vertreter von seinem
Verhandlungsgegner im Rechtsverkehr perstnlich in Anspruch
genommen werden, wenn er nicht erkennen laBt, daB er nicht
fiir sich selbst, sondern als Vertreter eines Dritten fir
diesen handeln will (vgl. BAG vom 23. Mirz 1976 - 4 AZR 153/76 -Zusatz-
versorgungskasse ./. S ).Dabei kann Jjedoch hier letztlich datingestellt
bleiben, ob das ILandesarbeitsgericht mit seinen Ausfiihrungen
sagen will, daf8 die KlZgerin den von dem Beklagten angenommenen
Rechtsschein gar nicht gesetzt hat, weil die Anforderung
der Bestellkarten und die Zahlung der Beitr&ge nach Abschluf
der Vereinbarung vom 13. Marz 1972 erfoigte. Daraus konnte man
entnehmen, daR das landesarbeitsgericht ausfiihren will, die
Kldgerin habe eindeutig erkennen lassen, dafBl sie nicht fir
sich selbst, sondern fir die jugoslawischen Subunternehmen
habe handeln wollen. Dafiir spricht auch, daB die Vereinbarung
vom 13, Marz 1972 auf der Auflage des Arbeitsamtes vom 1.Februar
1972 beruht, in der ausdriicklich ausgefihrt wird, daB die in
Aussicht gestellten Arbeitserlaubnisse fiir Beschaftigte der
Firma Te in 2 und fir Arbeitnehmer der Firma Be
in S erteilt werden sollen. Wie auch die Beklagte noch
in der Revision bestatigt, lag dieses Schreiben vom 1.Februar
1972 des Arbeitsamtes II B der Vereinbarung vom 13, Marz
1972 zugrunde, so dall danach erkennbar wurde, daB die Kligerin
nicht filir sich selbst, sondern fir die Jjugoslawischen Firmen
handeln wollte und gehandelt hat.
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Auf der anderen Seite fiihrt aber das Iandesarbeitsgericht
ausdricklich aus, daB im Berufungsverfahren streitig geblieben
sei, ob die Beklagte gewuBt hatte, daB es sich bei den ange-
meldeten Arbeitnehmern nicht um solche der Kligerin gehandelt
habe. Selbst wenn man das so auffassen sollte, daB damit das
Landesarbeitsgericht im Ergebnis offen lassen wollte, ob die
Klsgerin im Sinne von § 164 Abs. 2 BGB nicht zu erkennen
gegeben hat, daR es sich nicht um ihre eigenen Arbeitnehmer
handele, braucht deshalb die Sache dennoch nicht zur weiteren
Aufklarung und Entscheidung an das lLandesarbeitsgericht zurickver-
wiesen zu werden. Selbst wenn man namlich annehmen wollte, daB
die Kldgerin in Anwendung von § 164 Abs. 2 BGB gegeniiber den
Beklagten als Arbeitgeberin gelten miiBte und demgemdB beitrags-
pflichtig wire (vgl. BAG vom 23. Marz 1977 - 4 AZR 153/76 -), so
steht trotzdem im vorliegenden Fall fest, daB mit den Arbeit-
nehmern jugoslawisches Recht vereinbart worden ist. Diese vom
Landesarbeitsgericht aufgrund der Arbeitsvertrage getroffenen
Feststellungen miiBten dann aber auch im Verh#Zltnis der Beklagten
zur Klégerin gelten, da bei voriibergehend entsandten jugoslawische
Arbeitnehmern auch im Verh#iltnis zur Klagerin die Rechtswahl
des Jjugoslawischen Arbeitsstatuts als zulassig angesehen werden
miBte. Damit steht aber fest, daB selbst bei entsprechender
Anwendung der Bestimmungen des § 164 Abs. 2 BGB die Anwendung
der Sozialtarife des Baugewerbes vorliegend aufgrund der un-
streitig vorgenommenen Rechtswahl ausléndischen Rechts, die
nach dem Ausgefiihrten auch nicht gegen Art. 30 EGBGB verstoSt,
ausscheidet.

Damit war aber die Revision mit der Kostenfolge der §§ 97
Abs. 1, 100 ZPO zurilickzuweisen.
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