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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 459/03
14 Sa 1508/02
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkündet am 
19. Mai 2004

URTEIL
Metze, Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

In Sachen

1 .

2 .

3.

Kläger, Berufungskläger und Revisionskläger,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Fünfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mündlichen Verhand­

lung vom 19. Mai 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht 

Dr. Müller-Glöge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck 

sowie die ehrenamtlichen Richter Heel und Kremser für Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Kläger wird das Urteil des Hessischen 
Landesarbeitsgerichts vom 6. März 2003 - 14 Sa 1508/02 - 
aufgehoben.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision noch über Überstundenzuschläge.

Die Kläger sind als Ehefrau und Kinder Erben des am 28. Februar 2002 ver­

storbenen A B.

Der Verstorbene war polnischer Staatsangehöriger. Er war bei der Beklagten 

auf Grund eines in Polen abgeschlossenen Arbe its Vertrags als vollzeitbeschäftigter 

Bauarbeiter beschäftigt. Die Beklagte betreibt einen Baubetrieb in der Rechtsform einer 

juristischen Person polnischen Rechts mit Sitz in O in der Republik Polen. Sie war als 

Nachunternehmerin der E AG auf der ICE-Neubaustrecke Frankfurt - Köln bei Tunnel­

arbeiten tätig. Zu diesem Zweck entsandte sie polnische Bauarbeiter nach Deutsch­

land. Der Verstorbene war gemeinsam mit zehn weiteren Arbeitskollegen auf einer 

Tunnelbaustelle in der Nähe von Niedernhausen eingesetzt. Auf dieser Baustelle wur­

de rund um die Uhr ohne Unterbrechung auch sonntags gearbeitet. Der Verstorbene 

war überwiegend in Zwölf-Stunden-Schichten von 18.00 bis 6.00 Uhr bzw. von 6.00 bis 

18.00 Uhr tätig. An einzelnen Tagen war er auch kürzer beschäftigt oder machte Ur­

laub in Polen. Nach den vom Verstorbenen vorgelegten Stundenaufstellungen arbei­

tete er von Januar bis August 1999 insgesamt 1.665 Stunden. Die Beklagte rechnete 

demgegenüber 1.134 Stunden ab.

Mit ihrer Klage haben die Kläger 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 Vergütung in Höhe
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von 16,00 DM (= 8,18 Euro) je Stunde gefordert. Weiterhin haben sie die Zahlung von 

Überstundenzuschlägen für 476,5 Überstunden verlangt.

Die Kläger haben geltend gemacht, ihnen stünden nach § 1 Abs. 1 AEntG 

iVm. § 3 Nr. 6.1 Bundesrahmentarifvertrag für das Baugewerbe (BRTV-Bau) nicht nur 

der Mindestlohn, sondern auch Überstundenzuschläge in Höhe von 25 % je geleisteter 

Überstunde zu. Der Überstundenzuschlag werde entsprechend der tariflichen Rege­

lung in der Zeit bis zum 27. März 1999 für die über die 7,5. Stunde hinausgehende 

Arbeitszeit und in der Zeit vom 28. März bis zum 31. August für die über die achte 

Stunde hinausgehende Arbeitszeit verlangt.

Die Kläger haben in der Revision beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, 49,99 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, die Kläger könnten nach § 1 Abs. 1 AEntG lediglich die Vergütung der geleiste­

ten Arbeitsstunden in Höhe des Mindestlohns von 8,18 Euro verlangen, weil nach dem 

TV Mindestlohn keine Überstundenzuschläge zu zahlen seien.

Zum Zeitpunkt seines Todes und auch im weiteren Verlauf des Rechtsstreits 

war der Verstorbene durch die DGB Rechtsschutz GmbH bzw. durch seine jetzige Pro­

zessbevollmächtigte vertreten. Die Erben des Verstorbenen haben der jetzigen Pro­

zessbevollmächtigten Prozessvollmacht erteilt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat 

ihr stattgegeben, soweit die Kläger Vergütung für noch nicht bezahlte 531 Arbeitsstun­

den zu je 8,18 Euro verlangt haben. Wegen der weitergehend verlangten Überstun­

denzuschläge hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen und die Revision 

zugelassen. In der mündlichen Verhandlung vor dem Bundesarbeitsgericht hat die 

Prozessbevollmächtigte der Kläger erklärt, die noch anhängige Klageforderung betreffe 

alle geltend gemachten Überstunden des Verstorbenen mit dem Überstundensatz, der 

sich ergebe, wenn die Gesamtforderung durch die Zahl der behaupteten Überstunden 

geteilt werde.
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Entscheidungsgründe

A. Die Revision ist zulässig. Die Erben des verstorbenen A B haben den Prozess 

nach dessen Tod fortgeführt. Eine Unterbrechung des Rechtsstreits nach § 239 ZPO 

ist durch den Tod nicht eingetreten, weil der Verstorbene während des gesamten 

Rechtsstreits durch einen Prozessbevollmächtigten vertreten war, § 246 Abs. 1 ZPO.

B. Die Revision ist begründet.

I. Die deutschen Gerichte für Arbeitssachen sind für die Entscheidung des 

Rechtsstreits gern. § 8 AEntG iVm. § 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst, a ArbGG zuständig (dazu 

Senat 11. September 2002 - 5 AZB 3/02 - BAGE 102, 343).

II. Die Kläger haben für die vom Verstorbenen geleisteten Überstunden einen 

Anspruch auf Zahlung eines Zuschlags in Höhe von 25 % des als Mindestlohn festge­

setzten Gesamttarifstundenlohns.

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

Anspruch auf Überstundenzuschläge ausschließlich dann, wenn ein Tarifvertrag nicht 

nur die Mindestlöhne, sondern auch die Überstundensätze regele. Die Formulierung in 

§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG „Mindestentgeltsätze einschließlich der Überstundensät­

ze“ sei so zu verstehen, dass in dem zwingend anzuwendenden Tarifvertrag selbst 

sowohl die Mindestentgeltsätze als auch die Überstundensätze enthalten sein müss­

ten.

2. Dem ist nicht zu folgen. Die Auslegung des § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG ergibt 

vielmehr, dass die Überstundensätze nicht in demselben Tarifvertrag geregelt sein 

müssen, in dem die Mindestentgeltsätze vereinbart sind.

a) Der Wortlaut des § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG ist nicht eindeutig.

aa) Mit den Worten „Die Rechtsnormen eines für allgemeinverbindlich erklärten 

Tarifvertrages ...“ in § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG erfolgt keine zahlenmäßige 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
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diesen beiden Wirtschaftsbereichen seit jeher eine Vielzahl von Tarifregelungen be­

steht, liegt der Schluss nahe, dass das Gesetz mit dem Wort „eines“ Tarifvertrags auf 

„irgendeinen“ Tarifvertrag verweist, in dem eine der in Nr. 1 und 2 aufgeführten Fragen 

geregelt ist. International zwingend sind deshalb nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG nur die 

in Nr. 1 und 2 aufgeführten Vorschriften in Tarifverträgen des Bauhauptgewerbes oder 

des Baunebengewerbes.

bb) Nichts anderes folgt aus den Worten „Mindestentgeltsätze einschließlich der 

Überstundensätze“ in § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG. Diese Verknüpfung kann sprach­

lich auch so verstanden werden, dass sich die Überstundensätze nur auf die Mindest­

entgelte und nicht auf andere Löhne oder Lohnbestandteile beziehen dürfen (ebenso 

Koberski/Asshoff/Hold AEntG 2. Auf!. § 1 Rn. 236).

b) Der Entstehungsgeschichte des § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG und insbesondere 

der Gesetzesbegründung lässt sich nicht entnehmen, dass ein Anspruch auf Über­

stundenzuschläge von der formalen Voraussetzung einer einheitlichen Regelung zu­

sammen mit den Mindestentgeltsätzen in einem Tarifvertrag abhängt.

aa) Nach der zum 1. März 1996 in Kraft getretenen und bis zum 31. Dezember 

1998 geltenden Fassung des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG war Voraussetzung für die 

international zwingende Geltung der Rechtsnormen eines für allgemeinverbindlich er­

klärten Tarifvertrags des Baugewerbes, dass der Tarifvertrag ein für alle unter seinen 

Geltungsbereich fallenden Arbeitnehmer einheitliches Mindestentgelt enthält (BGBl. I 

S. 227). Diese gesetzlichen Anforderungen erfüllten die Lohntarifverträge des Bauge­

werbes im Jahre 1996 wegen ihrer Differenziertheit nicht. Die Tarifvertragsparteien des 

Baugewerbes führten deshalb seit Anfang 1996 Verhandlungen über die Einführung 

eines tariflichen Mindestlohns mit dem Ziel, diesen für allgemeinverbindlich erklären zu 

lassen (hierzu Koberski/Sahl/Hold AEntG 1. Aufl. § 1 Rn. 128). Nach langen Verhand­

lungen mit einer zwischenzeitlichen Ablehnung der beantragten Allgemeinverbindlich­

erklärung durch den Bundesminister für Arbeit und Sozialordnung am 30. Mai 1996 

(BAnz. Nr. 104 vom 8. Juni 1996 S. 6290) wurde schließlich am 14. August 1997 der 

Tarifvertrag zur Regelung eines Mindestlohns im Baugewerbe im Gebiet der Bundes­

republik Deutschland (TV Mindestlohn) vom 17. Juli 1997 mit Wirkung vom 

1. September 1997 für allgemeinverbindlich erklärt (BAnz. Nr. 157 vom 23. August 

1997 S. 10909). Nach der Maßgabe 5 zur Allgemeinverbindlicherklärung endete diese 

mit Ablauf des 31. August 1999 ohne Nachwirkung.
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Diese Tarifentwicklung macht deutlich, dass der TV Mindestlohn vereinbart 

wurde, um die bis dahin uneinheitlichen Lohntarifverträge 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 Überstundenzuschläge im TV Mindestlohn war nicht veranlasst, 

nachdem § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG aF zur Überstundenvergütung 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 (BGBl. I S. 3843) eine Änderung 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 Gesetzesbegründung sollte die bis dahin in Satz 1 

Nr. 1 bestehende Beschränkung auf die unterste Lohngruppe eines Tarifvertrags zu­

gunsten eines größeren Gestaltungsspielraums der Tarifvertragsparteien entfallen. 

Zugleich sollte ohne inhaltliche Änderung der Wortlaut der neuen Nummer 1 an die 

Terminologie der EU-Entsenderichtlinie angepasst werden (BT-Drucks. 14/45 S. 25).

Entgegen der in der Gesetzesbegründung geäußerten Auffassung hat sich 

durch die Neufassung des Wortlauts des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG allerdings 

durchaus der Inhalt der Vorschrift geändert. Entsandte Arbeitnehmer haben nicht nur, 

wie bis dahin, Anspruch auf den Mindestlohn, der in für allgemeinverbindlich erklärten 

Tarifverträgen festgelegt ist. Vielmehr gibt das Gesetz nunmehr auch einen Anspruch 

auf Überstundenzuschläge, wenn eine entsprechende tarifliche Regelung besteht.

c) Mit der in der Begründung des Korrekturgesetzes angesprochenen Anpas­

sung des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AEntG an den Wortlaut der „EU-Entsenderichtlinie“ 

-wie es in der Gesetzesbegründung heißt - ist die Richtlinie 96/71/EG des Europäi­

schen Parlaments und des Rates über 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:
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„Die Mitgliedstaaten sorgen dafür, daß unabhängig von dem auf 
das jeweilige Arbeitsverhältnis anwendbaren Recht die in Artikel 
1 Absatz 1 genannten Unternehmen den in ihr Hoheitsgebiet 
entsandten Arbeitnehmern bezüglich der nachstehenden As­
pekte die Arbeits- und Beschäftigungsbedingungen garantieren, 
die in dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeits­
leistung erbracht wird,

- durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften und/oder

durch für allgemeinverbindlich erklärte Tarifverträge oder 
Schiedssprüche ...

festgelegt sind:

c) Mindestlohnsätze einschließlich der Überstundensätze ...

bb) Zweck der Richtlinie ist die Sicherung eines fairen Wettbewerbs und die Ge­

währleistung der Arbeitnehmerrechte (Erwägung 5 der Richtlinie). Weiterhin werden 

die Mitgliedstaaten in der Erwägung 18 aufgefordert, den Grundsatz einzuhalten, dass 

außerhalb der Gemeinschaft ansässige Unternehmen nicht besser gestellt werden 

dürfen als Unternehmen, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansässig sind.

cc) Ausgehend von diesen Zwecken der Entsenderichtlinie kann nicht angenom­

men werden, die Richtlinie ihrerseits fordere zwingend die Regelung des Mindestlohns 

und der Überstundenzuschläge in „einem“ Tarifvertrag. Damit würde 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 Überstundenzuschläge für entsandte Arbeitnehmer in verschiedenen allgemein­

verbindlichen Tarifverträgen zulassen. Es besteht kein vernünftiger Zweifel, der Raum 

für eine andere Auslegung der Entsenderichtlinie gibt. Für eine Vorlage an den EuGH 

nach Art. 234 Abs. 3 EG besteht deshalb keine Veranlassung.

d) Unter Berücksichtigung der Entstehungsgeschichte des geänderten § 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 Gesetzesbegründung zu
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der ursprünglichen Regelung ergibt (BT-Drucks. 13/2414 S. 6), bei der Auslegung des 

§ 1 Abs. 1 AEntG zu beachten.

aa) Die durch § 1 AEntG gesicherten Mindestlöhne im Baugewerbe sollen Wett­

bewerbsvorteile ausländischer Unternehmer aus Ländern mit deutlich niedrigerem 

Lohnniveau ausgleichen und so die Bautätigkeit in Deutschland den inländischen Ar­

beitslosen zugute kommen lassen. Weiterhin soll die Tarifautonomie gesichert werden. 

Die Gesetzgebung sah diese als gefährdet an, weil sich die Vertragsbedingungen der 

aus dem Ausland entsandten Bauarbeitnehmer nicht nach deutschem Tarifrecht ge­

stalteten. Der vermehrte Einsatz ausländischer Arbeitnehmer auf deutschen Baustellen 

führte nach der Gesetzesbegründung zu einer bedrohlichen Verdrängung der Geltung 

deutschen Arbeitsrechts. Weiterhin sollte durch das Arbeitnehmerentsendegesetz einer 

Verschlechterung der Situation der Klein- und Mittelbetriebe der deutschen Bauwirt­

schaft entgegengewirkt werden. Deren wirtschaftliche Existenz war gefährdet, weil sie 

bei Bauausschreibungen wegen der in Deutschland bestehenden hohen Lohnkosten 

häufig keine Aufträge erhielten (vgl. BT-Drucks. 13/2414 S. 7).

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 Überstundensätze und der Mindestlohn in demselben für allgemeinverbindlich 

erklärten Tarifvertrag festgelegt sind. Hierfür gibt es keinen vernünftigen Grund. Ent­

scheidend ist allein, dass der Überstundensatz auch in einem allgemeinverbindlichen 

Tarifvertrag geregelt ist und sich auf den Mindestlohn bezieht.

3. Diese Voraussetzungen sind in der Bauwirtschaft erfüllt. 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 für die Zeit vom 

1. September 1997 bis zum 31. August 1999 für allgemeinverbindlich erklärt worden 

(BAnz. Nr. 157 vom 23. August 1997 S. 10909). In dieser Zeit war auch § 3 Nr. 6.11 

BRTV-Bau, wonach für Überstunden ein Zuschlag von 25 % des Gesamttarifstunden­

lohns zu zahlen ist, für allgemeinverbindlich erklärt. Für geleistete Überstunden können 

die Kläger daher Überstundenzuschläge von der Beklagten verlangen.

III. Etwaige Ansprüche auf Überstundenzuschläge 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 fällt. Die Ausschlussfrist des § 16 BRTV-Bau ist
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auch nicht gem. Art. 34 EGBGB als international zwingende Eingriffsnorm auf das Ar­

beitsverhältnis anwendbar (vgl. BAG 6. November 2002 -5  AZR 617/01 (A) - AP 

AEntG § la  Nr. 1 = EzA AEntG § la  Nr. 1, auch zur Veröffentlichung in der Amtlichen 

Sammlung vorgesehen).

IV. Ob und ggf. in welchem Umfang der Verstorbene Überstunden geleistet hat, 

bedarf der weiteren Aufklärung. Das Landesarbeitsgericht durfte die geltend gemach­

ten Überstundenzuschläge nicht mit der Begründung abweisen, es sei nicht erkennbar, 

wann der Verstorbene Überstunden geleistet habe. Das Urteil des Landesarbeitsge­

richts ist deshalb aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entschei­

dung, auch über die Kosten der Revision, an das Landesarbeitsgericht zurückzuver­

weisen.

1. Die Kläger machen mit ihrer Klage offenbar alle von dem Verstorbenen in dem 

aufgeführten Zeitraum angefallenen Arbeitsstunden einschließlich geleisteter Über­

stunden geltend. Das hat die Prozessbevollmächtigte in der mündlichen Verhandlung 

vor dem Senat klargestellt. Die Zahl der ihrer Auffassung nach geleisteten Überstun­

den haben die Kläger beziffert. Vor diesem Hintergrund hätte das Landesarbeitsgericht 

die Schlüssigkeit des Vortrags prüfen und aufklären müssen, wann nach dem Arbeits­

vertrag des Verstorbenen überhaupt Überstunden anfallen.

2. Die Auffassung der Kläger, das Vorliegen von Überstunden richte sich nach 

dem BRTV-Bau wäre nur dann richtig, wenn der Verstorbene und die Beklagte dies 

vereinbart hätten. Dafür sind jedoch keine Anhaltspunkte ersichtlich. Da der BRTV-Bau 

auf das Arbeitsverhältnis nur Anwendung findet, soweit das AEntG dies vorsieht und in 

§ 1 Abs. 1 AEntG nur Regelungen über Überstundenzuschläge, nicht aber die Vor­

schriften des BRTV-Bau über die regelmäßige Arbeitszeit und Überstunden (§ 3 Nr. 1.2 

und Nr. 5.11, 5.12 BRTV-Bau) in Bezug genommen worden sind, richtet sich die nähe­

re Bestimmung der Voraussetzungen von Überstunden nach dem Arbe its vertrag. Auch 

aus § 7 Abs. 1 AEntG folgt nichts anderes, weil danach nur die Vorschriften über die 

Höchstarbeitszeit zwingend Anwendung finden. Damit steht nicht zugleich fest, was 

Überstunden sind. Hierzu ist auf den Arbeitsvertrag und ggf. das anwendbare polni­

sche Arbeitsrecht abzustellen.

Die Vorinstanzen haben den Arbe its vertrag bisher nicht ausgelegt. Dies war 

wegen der von ihnen vertretenen Auslegung des § 1 Abs. 1 AEntG auch nicht geboten. 

Das Landesarbeitsgericht hat dies nach Zurückverweisung der Sache nachzuholen.
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