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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 453/03

14 Sa 1502/02
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

19. Mai 2004

URTEIL
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 19. Mai 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Gloge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck

sowie die ehrenamtlichen Richter Heel und Kremser fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 6. Marz 2003 - 14 Sa 1502/02 -
aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeits-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision noch tiber Uberstundenzuschlige.

Der Klager ist polnischer Staatsangehériger. Er war bei der Beklagten auf
Grund eines in Polen abgeschlossenen Arbeitsvertrags als vollzeitbeschaftigter Bauar-
beiter beschéaftigt. Die Beklagte betreibt einen Baubetrieb in der Rechtsform einer juris-
tischen Person polnischen Rechts mit Sitz in O in der Republik Polen. Sie war als
Nachunternehmerin der E AG auf der ICE-Neubaustrecke Frankfurt - Kéln bei Tunnel-
arbeiten tatig. Zu diesem Zweck entsandte sie polnische Bauarbeiter nach Deutsch-
land. Der Klager war gemeinsam mit zehn weiteren Arbeitskollegen auf einer Tunnel-
baustelle in der Nahe von Niedernhausen eingesetzt. Auf dieser Baustelle wurde rund
um die Uhr ohne Unterbrechung auch sonntags gearbeitet. Der Klager war Uberwie-
gend in Zwolf-Stunden-Schichten von 18.00 bis 6.00 Uhr bzw. von 6.00 bis 18.00 Uhr
tatig. An einzelnen Tagen war er auch kirzer beschaftigt oder machte Urlaub in Polen.
Nach den vom Klager vorgelegten Stundenaufstellungen arbeitete er von Januar bis
August 1999 insgesamt 1.661 Stunden. Die Beklagte rechnete demgegeniber 1.025,5
Stunden ab.

Mit seiner Klage hat der Klager von der Beklagten auf der Grundlage des Ta-
rifvertrags zur Regelung eines Mindestlohns im Baugewerbe im Gebiet der Bundesre-
publik Deutschland vom 17. Juli 1997 (TV Mindestlohn) restliche Vergutung in H6he
von 16,00 DM (= 8,18 Euro) je Stunde gefordert. Weiterhin hat er die Zahlung von U-
berstundenzuschlégen firr 570,5 Uberstunden verlangt.

Der Klager hat geltend gemacht, ihm stiinden nach § 1 Abs. 1 AEntG iVm. § 3
Nr. 6.1 Bundesrahmentarifvertrag fur das Baugewerbe (BRTV-Bau) nicht nur der Min-
destlohn, sondern auch Uberstundenzuschlége in Héhe von 25 % je geleisteter Uber-
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stunde zu. Der Uberstundenzuschlag werde entsprechend der tariflichen Regelung in
der Zeit bis zum 27. Marz 1999 fur die Uber die 7,5. Stunde hinausgehende Arbeitszeit
und in der Zeit vom 28. Marz bis zum 31. August fur die Uber die achte Stunde hinaus-
gehende Arbeitszeit verlangt.

Der Klager hat in der Revision beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, 678,34 Euro nebst 4 % Zinsen aus
dem sich ergebenden Nettobetrag seit 1. Januar 2000 zu zah-
len.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, und die Auffassung ver-
treten, der Klager kénne nach § 1 Abs. 1 AEntG lediglich die Vergutung der geleisteten
Arbeitsstunden in H6he des Mindestlohns von 8,18 Euro verlangen, weil nach dem TV

Mindestlohn keine Uberstundenzuschlége zu zahlen seien.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
ihr stattgegeben, soweit der Klager Vergutung fur noch nicht bezahlte 635,5 Arbeits-
stunden zu je 8,18 Euro verlangt hat. Wegen der weitergehend verlangten Uberstun-
denzuschlage hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen und die Revision
zugelassen. In der mundlichen Verhandlung vor dem Bundesarbeitsgericht hat die
Prozessbevollmachtigte des Klagers erklart, die noch anhdngige Klageforderung
betreffe alle geltend gemachten Uberstunden des Klagers mit dem Uberstundensatz,
der sich ergebe, wenn die Gesamtforderung durch die Zahl der behaupteten Uberstun-
den geteilt werde.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrundet.

l. Die deutschen Gerichte fur Arbeitssachen sind fur die Entscheidung des
Rechtsstreits gem. § 8 AEntG iVm. § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a ArbGG zustandig (dazu
Senat 11. September 2002 - 5 AZB 3/02 - BAGE 102, 343).

Il. Der Klager hat fur die von ihm geleisteten Uberstunden einen Anspruch auf
Zahlung eines Zuschlags in H6he von 25 % des als Mindestlohn festgesetzten Ge-

samttarifstundenlohns.
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1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, aus § 1 Abs. 1 AEntG folge ein

Anspruch auf Uberstundenzuschléage ausschlieRlich dann, wenn ein Tarifvertrag nicht
nur die Mindestléhne, sondern auch die Uberstundensétze regele. Die Formulierung in
§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG ,Mindestentgeltsatze einschlieRlich der Uberstundensit-
ze" sei so zu verstehen, dass in dem zwingend anzuwendenden Tarifvertrag selbst
sowohl die Mindestentgeltsitze als auch die Uberstundensétze enthalten sein miss-

ten.

2. Dem ist nicht zu folgen. Die Auslegung des § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG ergibt
vielmehr, dass die Uberstundensétze nicht in demselben Tarifvertrag geregelt sein

missen, in dem die Mindestentgeltsatze vereinbart sind.
a) Der Wortlaut des § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG ist nicht eindeutig.

aa) Mit den Worten ,Die Rechtsnormen eines fur allgemeinverbindlich erklarten
Tarifvertrages ...“ in § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG erfolgt keine zahlenmaRige Begrenzung
auf einen Tarifvertrag. Dies ergibt sich aus dem weiteren Wortlaut dieses Satzes. Dort
wird der sachliche Geltungsbereich der von § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG erfassten Rechts-
normen bestimmt. Das ist das Bauhauptgewerbe und das Baunebengewerbe. Da in
diesen beiden Wirtschaftsbereichen seit jeher eine Vielzahl von Tarifregelungen be-
steht, liegt der Schluss nahe, dass das Gesetz mit dem Wort ,eines* Tarifvertrags auf
.rgendeinen” Tarifvertrag verweist, in dem eine der in Nr. 1 und 2 aufgeflhrten Fragen
geregelt ist. International zwingend sind deshalb nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG nur die
in Nr. 1 und 2 aufgeflhrten Vorschriften in Tarifvertrdgen des Bauhauptgewerbes oder
des Baunebengewerbes.

bb) Nichts anderes folgt aus den Worten ,Mindestentgeltsatze einschliel3lich der
Uberstundensétze” in § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG. Diese Verknupfung kann sprach-
lich auch so verstanden werden, dass sich die Uberstundensétze nur auf die Mindest-
entgelte und nicht auf andere Léhne oder Lohnbestandteile beziehen dirfen (ebenso
Koberski/Asshoff/Hold AEntG 2. Aufl. § 1 Rn. 236).

b) Der Entstehungsgeschichte des § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG und insbesondere
der Gesetzesbegriindung lasst sich nicht entnehmen, dass ein Anspruch auf Uber-
stundenzuschldge von der formalen Voraussetzung einer einheitlichen Regelung zu-
sammen mit den Mindestentgeltsatzen in einem Tarifvertrag abhangt.
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aa) Nach der zum 1. Marz 1996 in Kraft getretenen und bis zum 31. Dezember

1998 geltenden Fassung des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG war Voraussetzung fir die
international zwingende Geltung der Rechtsnormen eines fir allgemeinverbindlich er-
klarten Tarifvertrags des Baugewerbes, dass der Tarifvertrag ein fur alle unter seinen
Geltungsbereich fallenden Arbeitnehmer einheitliches Mindestentgelt enthalt (BGBI. |
S. 227). Diese gesetzlichen Anforderungen erfillten die Lohntarifvertrdge des Bauge-
werbes im Jahre 1996 wegen ihrer Differenziertheit nicht. Die Tarifvertragsparteien des
Baugewerbes fuhrten deshalb seit Anfang 1996 Verhandlungen Uber die Einfihrung
eines tariflichen Mindestlohns mit dem Ziel, diesen fur allgemeinverbindlich erklaren zu
lassen (hierzu Koberski/Sahl/Hold AEntG 1. Aufl. § 1 Rn. 128). Nach langen Verhand-
lungen mit einer zwischenzeitlichen Ablehnung der beantragten Allgemeinverbindlich-
erklarung durch den Bundesminister fur Arbeit und Sozialordnung am 30. Mai 1996
(BAnz. Nr. 104 vom 8. Juni 1996 S. 6290) wurde schlieBlich am 14. August 1997 der
Tarifvertrag zur Regelung eines Mindestlohns im Baugewerbe im Gebiet der Bundes-
republik Deutschland (TV Mindestiohn) vom 17. Juli 1997 mit Wirkung vom
1. September 1997 fiur allgemeinverbindlich erklart (BAnz. Nr. 157 vom 23. August
1997 S. 10909). Nach der MaRgabe 5 zur Allgemeinverbindlicherklarung endete diese
mit Ablauf des 31. August 1999 ohne Nachwirkung.

Diese Tarifentwicklung macht deutlich, dass der TV Mindestlohn vereinbart
wurde, um die bis dahin uneinheitlichen Lohntarifvertrdge den Anforderungen des § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG aF anzupassen. Nur weil tarifvertraglich kein einheitlicher
Mindestlohn geregelt war, musste der TV Mindestlohn abgeschlossen werden. Eine
tarifliche Regelung der Uberstundenzuschlage im TV Mindestlohn war nicht veranlasst,
nachdem § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG aF zur Uberstundenvergitung keine Regelung
enthielt. Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben gab es zu dieser Zeit noch nicht, weil die
geplante Verabschiedung einer Entsenderichtlinie im Dezember 1994 gescheitert war
und die Richtlinie erst nach In-Kraft-Treten des AEntG am 16. Dezember 1996 (ABI.
EG Nr. L 18 vom 21. Januar 1997 S. 1) erlassen wurde.

bb) Vor dem Hintergrund dieser tarifvertraglichen Ausgangslage erfolgte durch
das Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeit-
nehmerrechte vom 19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3843) eine Anderung des § 1
Abs. 1 Satz 1 AEntG. Die jetzige Fassung des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG trat zum
1. Januar 1999 in Kraft. Nach der Gesetzesbegriindung sollte die bis dahin in Satz 1
Nr. 1 bestehende Beschrankung auf die unterste Lohngruppe eines Tarifvertrags zu-
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gunsten eines groReren Gestaltungsspielraums der Tarifvertragsparteien entfallen.
Zugleich sollte ohne inhaltliche Anderung der Wortlaut der neuen Nummer 1 an die
Terminologie der EU-Entsenderichtlinie angepasst werden (BT-Drucks. 14/45 S. 25).

Entgegen der in der Gesetzesbegriundung gedulerten Auffassung hat sich
durch die Neufassung des Wortlauts des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG allerdings
durchaus der Inhalt der Vorschrift gedndert. Entsandte Arbeithehmer haben nicht nur,
wie bis dahin, Anspruch auf den Mindestlohn, der in fur allgemeinverbindlich erklarten
Tarifvertragen festgelegt ist. Vielmehr gibt das Gesetz nunmehr auch einen Anspruch

auf Uberstundenzuschléage, wenn eine entsprechende tarifliche Regelung besteht.

c) Mit der in der Begrindung des Korrekturgesetzes angesprochenen Anpas-
sung des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG an den Wortlaut der ,EU-Entsenderichtlinie*
- wie es in der Gesetzesbegrindung heif’t - ist die Richtlinie 96/71/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen
der Erbringung von Arbeitsleistungen vom 16. Dezember 1996 gemeint (Entsende-
richtlinie, ABI. EG Nr. L 18 vom 21. Januar 1997 S. 1).

aa) Art. 3 Abs. 1 dieser Entsenderichtlinie bestimmt Folgendes:

,Die Mitgliedstaaten sorgen dafir, dal unabhangig von dem auf
das jeweilige Arbeitsverhaltnis anwendbaren Recht die in Artikel
1 Absatz 1 genannten Unternehmen den in ihr Hoheitsgebiet
entsandten Arbeitnehmern bezuglich der nachstehenden As-
pekte die Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen garantieren,
die in dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeits-
leistung erbracht wird,

- durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften und/oder

- durch fur allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage oder
Schiedsspriche ...

festgelegt sind:

c) Mindestlohnsatze einschlieRlich der Uberstundensétze ...

bb) Zweck der Richtlinie ist die Sicherung eines fairen Wettbewerbs und die Ge-
wahrleistung der Arbeitnehmerrechte (Erwagung 5 der Richtlinie). Weiterhin werden
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die Mitgliedstaaten in der Erwégung 18 aufgefordert, den Grundsatz einzuhalten, dass
aulerhalb der Gemeinschaft anséssige Unternehmen nicht besser gestellt werden
darfen als Unternehmen, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansassig sind.

cc) Ausgehend von diesen Zwecken der Entsenderichtlinie kann nicht angenom-
men werden, die Richtlinie ihrerseits fordere zwingend die Regelung des Mindestlohns
und der Uberstundenzuschlage in ,einem* Tarifvertrag. Damit wiirde die Richtlinie ihre
beabsichtigte Wirkung, Sicherung des fairen Wettbewerbs und des Sozialschutzes der
Arbeitnehmer, nicht voll entfalten. Eine am Grundsatz des ,effet utile* ausgerichtete
Auslegung der Richtlinie verdeutlicht vielmehr, dass die Entsenderichtlinie jedenfalls
nicht nationalen Vorschriften entgegensteht, die eine Regelung des Mindestlohns und
der Uberstundenzuschlage fur entsandte Arbeitnehmer in verschiedenen allgemein-
verbindlichen Tarifvertragen zulassen. Es besteht kein verniinftiger Zweifel, der Raum
fur eine andere Auslegung der Entsenderichtlinie gibt. Fur eine Vorlage an den EuGH
nach Art. 234 Abs. 3 EG besteht deshalb keine Veranlassung.

d) Unter BerUcksichtigung der Entstehungsgeschichte des geénderten § 1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 AEntG und der mit der Entsenderichtlinie verfolgten Ziele ist der mit § 1
Abs. 1 AEntG allgemein verfolgte Zweck, wie er sich aus der Gesetzesbegrindung zu
der urspriinglichen Regelung ergibt (BT-Drucks. 13/2414 S. 6), bei der Auslegung des
§ 1 Abs. 1 AEntG zu beachten.

aa) Die durch § 1 AEntG gesicherten Mindestiéhne im Baugewerbe sollen Wett-
bewerbsvorteile auslandischer Unternehmer aus Landern mit deutlich niedrigerem
Lohnniveau ausgleichen und so die Bautétigkeit in Deutschland den inlandischen Ar-
beitslosen zugute kommen lassen. Weiterhin soll die Tarifautonomie gesichert werden.
Die Gesetzgebung sah diese als gefahrdet an, weil sich die Vertragsbedingungen der
aus dem Ausland entsandten Bauarbeitnehmer nicht nach deutschem Tarifrecht ge-
stalteten. Der vermehrte Einsatz ausléndischer Arbeitnehmer auf deutschen Baustellen
fuhrte nach der Gesetzesbegriindung zu einer bedrohlichen Verdrangung der Geltung
deutschen Arbeitsrechts. Weiterhin sollte durch das Arbeithehmerentsendegesetz einer
Verschlechterung der Situation der Klein- und Mittelbetriebe der deutschen Bauwirt-
schaft entgegengewirkt werden. Deren wirtschaftliche Existenz war gefahrdet, weil sie
bei Bauausschreibungen wegen der in Deutschland bestehenden hohen Lohnkosten
haufig keine Auftrage erhielten (vgl. BT-Drucks. 13/2414 S. 7).
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bb) Eine an den Zwecken des AEntG und der Entsenderichtlinie orientierte Ausle-

gung des § 1 Abs. 1 AEntG macht deutlich, dass es nicht darauf ankommen kann,
dass die Uberstundenséatze und der Mindestlohn in demselben fir allgemeinverbindlich
erklarten Tarifvertrag festgelegt sind. Hierfir gibt es keinen vernunftigen Grund. Ent-
scheidend ist allein, dass der Uberstundensatz auch in einem allgemeinverbindlichen

Tarifvertrag geregelt ist und sich auf den Mindestlohn bezieht.

3. Diese Voraussetzungen sind in der Bauwirtschaft erfullt. Der Tarifvertrag zur
Regelung eines Mindestlohns im Baugewerbe im Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land (TV Mindestlohn) vom 17. Juli 1997 ist am 14. August 1997 fur die Zeit vom 1.
September 1997 bis zum 31. August 1999 fur allgemeinverbindlich erklart worden
(BAnz. Nr. 157 vom 23. August 1997 S. 10909). In dieser Zeit war auch § 3 Nr. 6.11
BRTV-Bau, wonach fiir Uberstunden ein Zuschlag von 25 % des Gesamttarifstunden-
lohns zu zahlen ist, fur allgemeinverbindlich erklart. Fur geleistete Uberstunden kann
der Klager daher Uberstundenzuschldge von der Beklagten verlangen.

[l Etwaige Anspriiche auf Uberstundenzuschlége sind nicht nach § 16 BRTV-
Bau verfallen. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte im
Geltungsbereich des BRTV-Bau keinen Betrieb, so dass sie nicht in den betrieblichen
Geltungsbereich dieses Tarifvertrags féllt. Die Ausschlussfrist des § 16 BRTV-Bau ist
auch nicht gem. Art. 34 EGBGB als international zwingende Eingriffsnorm auf das Ar-
beitsverhaltnis anwendbar (vgl. BAG 6. November 2002 - 56 AZR 617/01 (A) - AP
AEntG § 1a Nr. 1 = EzA AEntG § 1a Nr. 1, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen).

V. Ob und ggf. in welchem Umfang der Klager Uberstunden geleistet hat, bedarf
der weiteren Aufklarung. Das Landesarbeitsgericht durfte die geltend gemachten Uber-
stundenzuschlage nicht mit der Begriindung abweisen, es sei nicht erkennbar, wann
der Klager Uberstunden geleistet habe. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist des-
halb aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch uber
die Kosten der Revision, an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen.

1. Der Klager macht mit seiner Klage offenbar alle in dem aufgefuhrten Zeitraum
angefallenen Arbeitsstunden einschlieRlich geleisteter Uberstunden geltend. Das hat
der Klager in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat klargestellt. Die Zahl der
seiner Auffassung nach geleisteten Uberstunden hat der Klager beziffert. Vor diesem
Hintergrund hatte das Landesarbeitsgericht die Schlussigkeit des Vortrags prufen und
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aufklaren missen, wann nach dem Arbeitsvertrag des Klagers Giberhaupt Uberstunden
anfallen.

2. Die Auffassung des Klagers, das Vorliegen von Uberstunden richte sich nach
dem BRTV-Bau wére nur dann richtig, wenn der Klédger und die Beklagte dies verein-
bart hatten. Dafiir sind jedoch keine Anhaltspunkte ersichtlich. Da der BRTV-Bau auf
das Arbeitsverhaltnis nur Anwendung findet, soweit das AEntG dies vorsieht und in § 1
Abs. 1 AEntG nur Regelungen tber Uberstundenzuschlége, nicht aber die Vorschriften
des BRTV-Bau uber die regelmaRige Arbeitszeit und Uberstunden (§ 3 Nr. 1.2 und Nr.
5.11, 5.12 BRTV-Bau) in Bezug genommen worden sind, richtet sich die ndhere Be-
stimmung der Voraussetzungen von Uberstunden nach dem Arbeitsvertrag. Auch aus
§ 7 Abs. 1 AENntG folgt nichts anderes, weil danach nur die Vorschriften Uber die
Hochstarbeitszeit zwingend Anwendung finden. Damit steht nicht zugleich fest, was
Uberstunden sind. Hierzu ist auf den Arbeitsvertrag und ggf. das anwendbare polni-
sche Arbeitsrecht abzustellen.

Die Vorinstanzen haben den Arbeitsvertrag bisher nicht ausgelegt. Dies war
wegen der von ihnen vertretenen Auslegung des § 1 Abs. 1 AEntG auch nicht geboten.
Das Landesarbeitsgericht hat dies nach Zurtickverweisung der Sache nachzuholen.

Muller-Glége Mikosch Linck

Heel Kremser
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