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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 154/04

16 Sa 579/03
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25.Januar 2005

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 25. Januar 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Duwell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Zwanziger sowie den ehrenamtlichen Richter Furche und die ehren-

amtliche Richterin Gosch fiir Recht erkannt:;
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Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 15. Dezember 2003 - 16 Sa
579/03 - wird zurtickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Klagerin begehrt die Feststellung, dass sie wahrend der Kalenderjahre
2001 und 2002 nicht verpflichtet war, an den Beklagten im Rahmen des Urlaubskas-
senverfahrens der Bauwirtschaft Auskinfte zu erteilen und Beitrage zu leisten.

Der Beklagte ist eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien des
Baugewerbes. Er hat nach den Vorschriften des Bundesrahmentarifvertrages fur das
Baugewerbe (BRTV) iVm. den Vorschriften des Tarifvertrages Uber das Sozialkassen-
verfahren im Baugewerbe (VTV) die Aufgabe, die Auszahlung der tarifvertraglich vor-
gesehenen Urlaubsvergltung zu sichern. Ab dem Jahre 2000 galten die Fassungen
des BRTV und des VTV, die durch Tarifvertrage vom 20. Dezember 1999 geandert
wurden und am 14. Marz 2000 fur allgemeinverbindlich erklart worden sind (BAnz.
Nr. 61 vom 28. Marz 2000 S. 5337). Mit Wirkung vom 1. September 2002 wurden An-
derungen des BRTV (AVE vom 30. Januar 2003, 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) fur allgemeinverbindlich erklart. Die Allge-
meinverbindlicherklarungen enthalten jeweils Einschrankungen (AVE-Einschrankun-
gen), die wie folgt formuliert sind:

,Erster Teil

Einschrankungen der
Allgemeinverbindlicherklarung auf Antrag

(1) Die Allgemeinverbindlicherklarung erstreckt sich nicht auf Be-
triebe und selbstandige Betriebsabteilungen von Arbeitgebern mit Sitz
im Inland oder Ausland, die unter einen der im Anhang abgedruckten
fachlichen Geltungsbereiche der am 1. Juli 1999 (Stichtag) geltenden
Tarifvertrage ... der Metall- und Elektroindustrie fallen.

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-3-

1ZINY0sa8 HYIN I LY §§ YORU YUBRQUI)R(] S[& PUIS SUN[WIWIRSS[I2)I() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-3- 9 AZR 154/04

(2) FUr Betriebe und selbsténdige Betriebsabteilungen von Arbeit-
gebern mit Sitz im Inland gilt Absatz 1 nur dann, wenn sie

a) bereits am Stichtag unmittelbar oder mittelbar ordentliches Mit-
glied ... eines Arbeitgeberverbandes im Gesamtverband der metallin-
dustriellen Arbeitgeberverbande (Gesamtmetall) waren. ...“

Der fachliche Geltungsbereich der Tarifvertrage der Eisen-, Metall- und Elekt-

roindustrie ist wie folgt umschrieben (Anhang):

,Fur alle Betriebe der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie; darunter
fallen - ohne Ricksicht auf die verarbeiteten Grundstoffe - insbeson-
dere folgende Fachzweige:

1.  Eisen- und Stahlerzeugung (einschlieBlich -halbzeugwerke),
NE-Metallerzeugung (einschlieBlich -halbzeugwerke), Eisen-,
Stahl- und TempergieRereien, NE-MetallgieRerei, Ziehereien
und Kaltwalzwerke, Stahlverformung, Oberflachenverediung
und Hartung, Schlosserei, Schweillerei, Schleiferei und
Schmiederei, Stahl- und Leichtmetallbau, Maschinenbau, Stra-
Renfahrzeugbau, Schiffbau, Luftfahrzeugbau, Elektrotechnik,
Feinmechanik und Optik, Herstellung und Reparatur von Uhren,
Herstellung von Eisen-, Blech- und Metallwaren;

nur soweit sie aus Metall gefertigt sind:

Herstellung von Musikinstrumenten, Sportgeraten, Spiel- und
Schmuckwaren;

2. Metall-Filterbau, Elektronik, Steuerungs-, Regel- und Mess-
technik, Verfahrenstechnik, Atomphysik, Kerntechnik und
Strahlentechnik;

3. Verwaltungen, Niederlassungen, Forschungs- und Entwick-
lungsbetriebe, Konstruktionsburos, Montagestellen sowie alle
Hilfs- und Nebenbetriebe vorgenannter Fachzweige und Betrie-
be, die Uber keine eigene Produktionsstétte verfugen, jedoch
Montagen ausfihren, die dem fachlichen Geltungsbereich ent-
sprechen.

Far alle auBerbetrieblichen Arbeitsstellen (Montagen) der Eisen-,
Metall- und Elektroindustrie einschlieRlich des Fahrleitungs-, Freilei-
tungs-, Ortsnetz- und Kabelbaues mit Ausnahme des Zentralhei-
zungs- und LUftungsbaues sowie der Arbeitsstellen auf Schiffen auf
Fahrt.*

Die Klagerin ist eine Gesellschaft polnischen Rechts mit Sitz in P/Polen. Dort
erbringt sie reine Stahlarbeiten, namlich die Herstellung und Lieferung sowie Ausfuhr
von Stahlkonstruktionen - Montagetraversen aus Stahl - an die Fa. T GmbH. Darauf
entfielen im Jahre 2001 76.244 Arbeitsstunden und im Jahre 2002 108.973 Arbeits-

stunden.
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AuRerdem flhrte die Klagerin mit Hilfe polnischer Arbeitnehmer, die zum
deutschen Arbeitsmarkt zugelassen waren, in den Jahren 2001 und 2002 in Deutsch-
land als Subunternehmerin Montageleistungen aus. Sie unterhielt dafur in M ein Buro.
Dort wurden eine Sachbearbeiterin, eine deutsche Steuerberaterin und au3erdem ein
Montageleiter beschéftigt. Die Sachbearbeiterin war zustandig fur die Abwicklung der
Formalitaten mit deutschen Behérden und als Kontaktperson fur die in Polen gefuhrte
Buchhaltung. Der Montageleiter leitet vor allem Anweisungen der Geschéaftsfihrung
aus Polen an die Baustellen weiter. Die Projektplanung erfolgt ausschlieBlich in Polen.
Fur ihre Korrespondenz verwendet die Klagerin einen Briefbogen mit der M Anschrift.

Sie zahlt Beitrage an die IHK Essen.

Im Jahre 2001 erbrachte die Klagerin in Deutschland 55.091,50 Arbeitsstun-
den. Davon entfielen 35.152 Arbeitsstunden auf den Posttower in B. lhre hier einge-
setzten Arbeitnehmer installierten Aluminiumauen- und Aluminiumelementfassaden
fur den Innenbereich und Stahlrahmenbrandschutzfassaden sowie Edelstahlblechver-
kleidungen. Das erforderliche Material bezog die Klagerin von Dritten. 5.764 Arbeits-
stunden entfielen auf die Montage von Sandstein- bzw. Tonziegelfassaden an Bau-
stellen in Bo, H und L und 14.175,5 Stunden auf die Herstellung von Fassaden aus

Sandstein und Blech.

Im Jahre 2002 erbrachte die Klagerin nach eigener Angabe mit ihren Arbeit-
nehmern 44.904 Stunden in Deutschland, darunter 38.752 Stunden fur Arbeiten am
Posttower und 1.599 Stunden fur die Montage einer Pfostenriegelfassade einschliefl3-

lich Verglasung in I.

Die Klagerin ist der Ansicht, die Erstreckung der Tarifvertrage des Baugewer-
bes erfasse sie nicht. Sie erbringe Uberwiegend keine baugewerblichen Tatigkeiten.
Das folge schon daraus, dass sie insgesamt nur einen Betrieb unterhalte. Selbst wenn
lediglich auf ihre Tatigkeit in Deutschland abgestellt wirde, unterfiele sie im Hinblick
auf die von ihr erbrachten Leistungen am Posttower jedenfalls der Ausnahme von der
AVE fur die Eisen-, Metall- und Elektroindustrie.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass sie gegenliber dem Beklagten fur die Jahre
2001 und 2002 keine Auskunfts- und Beitragspflichten bezug-
lich der von ihr in Deutschland beschaftigten Arbeitnehmer, die
im Rahmen von Werkvertragen auf dem Boden der Bundesre-
publik Deutschland eingesetzt werden, treffen.
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Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die dagegen gerichtete Beru-
fung des Beklagten hat das Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen. Mit seiner Revision
verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

l. Die Klagerin ist nicht verpflichtet, dem Beklagten nach §§ 5, 6 VTV Auskunfte
zu erteilen und nach § 18 VTV Beitrdge zu leisten. Diese Normen waren - gleich in
welcher Fassung - nicht anwendbar. Die Arbeitsverhaltnisse der von ihr entsandten
Arbeitnehmer werden von der Allgemeinverbindlicherklarung dieser Tarifvertrage nicht
erfasst.

1. Nach § 1 Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 AEntG sind allgemeinverbindliche
Tarifvertrage einer gemeinsamen Einrichtung der Tarifvertragsparteien uber die Ein-
ziehung von Beitragen und die Gewahrung von Leistungen, die Dauer des Erholungs-
urlaubs, das Urlaubsentgelt und ein zusatzliches Urlaubsgeld zum Gegenstand haben,
auch auf das Arbeitsverhaltnis zwischen einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und
seinen im raumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages beschéftigten Arbeitnehmern
zwingend anwendbar. Die fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrdge des Bauge-
werbes erfullen die danach an die zu erstreckenden Tarifvertrage zu stellenden Anfor-
derungen (stédndige Rechtsprechung, zB Senat 20. Juli 2004 - 9 AZR 343/03 - AP
AEntG § 1 Nr. 18 = EzA AEntG § 1 Nr. 3, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen).

2. Die Erstreckung erfolgt jedoch nur insoweit, als die Tarifvertrage fur allge-
meinverbindlich erklart sind. Der Betrieb der Klagerin wird von der Allgemeinverbind-
licherklarung nicht erfasst. Er fallt unter die in der Allgemeinverbindlicherklarung ent-
haltene Einschrankung fir Betriebe der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie. Die Ein-
schrankung des fachlichen Geltungsbereichs in der AVE ist rechtlich unbedenklich (all-
gemeine Meinung, vgl. Lakies in Ddubler TVG § 5 Rn. 173 mwN).
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a) Mafgeblich fur die Prufung der Voraussetzungen dieser Einschrankung ist

nicht die Betriebsabteilung, sondern der Betrieb.

Der fachliche Geltungsbereich dieser im Anhang zur AVE inhaltlich umschrie-
benen Tarifvertrdge der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie stellt - im Unterschied zu
§ 1 Abs. 2 Abschn. VI Unterabs. 1 Satz 1 und 2 BRTV und VTV - auf ,Betriebe* und
damit nicht auf Betriebsabteilungen oder selbstandige Betriebsabteilungen ab. Das
ergibt sich aus Satz 1, Eingangssatz des Anhangs. Etwas anderes kann auch nicht aus
Satz 2 des Anhangs geschlossen werden. Soweit dort auRerbetriebliche Arbeitsstellen
(Montagen) angesprochen sind, dient das dazu, eine schwierige Abgrenzung entbehr-
lich zu machen; denn diese Montagestellen werden dem Betrieb der Eisen-, Metall-

und Elektroindustrie zugerechnet, der die Arbeitnehmer entsendet.

Fur die Bestimmung der Reichweite der AVE-Einschrankungen hinsichtlich
der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie ist die jeweilige selbstéandige Betriebsabteilung
deshalb nicht maRgeblich. Die selbstandige Betriebsabteilung ist ausdricklich in I. 1.
der AVE-Einschrankung erwahnt. Daraus ergibt sich lediglich, dass hinsichtlich jeder
selbstandigen Betriebsabteilung zu prifen ist, ob diese unter den fachlichen Geltungs-
bereich der Tarifvertrdge der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie, wie sie in die AVE-
Einschrankung aufgenommen wurden, féllt. Ob eine selbstdndige Betriebsabteilung
danach eigenstéandig oder als Teil eines Betriebs zu behandeln ist, muss anhand des
fachlichen Geltungsbereichs dieser Tarifvertrage gepruft werden.

Das ergibt sich auch aus dem Zweck der AVE-Einschrénkung. Sie soll Uber-
schneidungen zwischen den fachlichen Geltungsbereichen von BRTV und VTV einer-
seits und den Tarifvertrdgen der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie andererseits ver-
meiden. Soweit es Arbeitgeber mit Sitz im Ausland betrifft, soll sie deren Benachteili-
gung gegeniber deutschen Arbeitgebern, die grundsatzlich die Méglichkeit haben,
Verbandsmitglied zu werden, verhindern (vgl. Hessisches LAG 9. August 2004
- 16/10 Sa 705/03 -). Eine solche Uberschneidung kann aber nur ausgeschlossen wer-
den, wenn auf den jeweiligen Geltungsbereich der sich méglicherweise Uberschnei-

denden Tarifvertrdge abgestellt wird.

b) Etwas anderes gilt auch nicht hinsichtlich der nach Deutschland entsandten

Arbeitnehmer im Verhaltnis zu den im Ausland tatigen.

aa) Das folgt schon daraus, dass Arbeitgeber mit Sitz im Ausland ebenso wie sol-

che mit Sitz im Inland ausdriicklich erwdhnt sind. Hinweise darauf, dass sie hinsichtlich
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ihrer Tatigkeit im Ausland anders behandelt werden sollen als hinsichtlich ihrer Tatig-
keit im Inland sind in der AVE-Einschrankung trotzdem nicht enthalten.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung auf § 1 Abs. 4 AEntG ge-
stitzt, wonach fur die Zuordnung zum betrieblichen Geltungsbereich eines erstreckten
Tarifvertrages die vom Arbeitgeber mit Sitz im Ausland im Inland eingesetzten Arbeit-
nehmer in ihrer Gesamtheit als Betrieb galten. Diese Rechtsnorm kann der Revisions-
entscheidung nicht zugrunde gelegt werden (Senat 20. Juli 2004 - 9 AZR 343/03 - AP
AEntG § 1 Nr. 18 = EzA AEntG § 1 Nr. 3, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen).

@) § 1 Abs. 4 AEntG ist zum 1. Januar 2004 durch das Dritte Gesetz fir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt aufgehoben worden. Hintergrund dessen war, dass
der Europaische Gerichtshof (25. Oktober 2001 - Rs C-49/98 ua. - Finalarte u.a. -
EuGHE 12001, 7884 = AP AEntG § 1 Nr. 8) diese Regelung als gemeinschaftsrechtlich
unzulassige Beeintrachtigung der Dienstleistungsfreiheit (Art. 59, 60 EG-Vertrag, jetzt
Art. 49, 50 EG) beanstandet hat. Dieses Urteil sollte umgesetzt und auf eine eigen-
standige gesetzliche Sonderregelung fir auslandische Betriebe verzichtet werden (BT-
Drucks. 15/1515 S. 131). Der Gesetzgeber wollte das Urteil also fur alle auslandischen
Arbeitgeber, auch solche mit Sitz auRerhalb der EG, zur Anwendung bringen. Es sollte
ein Rechtszustand hergestellt werden, wie er hinsichtlich von Arbeitgebern mit Sitz in
der EG der europarechtlichen Lage entspricht. Die Anwendung von § 1 Abs. 4 AEntG
durch Organe - auch Gerichte - der Mitgliedsstaaten ist insoweit unabhangig vom Zeit-
raum, fur die sie erfolgt, unzulassig, weil die Regeln Uber die Dienstleistungsfreiheit
unmittelbar anwendbar sind (vgl. Senat 20. Juli 2004 - 9 AZR 343/03 - AP AEntG § 1
Nr. 18 = EzA AEntG § 1 Nr. 3, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen). Sie kommt nach In-Kraft-Treten der gesetzlichen Neuregelung nicht mehr
in Betracht. Das gilt auch, wenn es sich - wie hier - um Zeitrdume vor In-Kraft-Treten
der Anderung handelt und ist unabhéngig davon, ob der Arbeitgeber seinen Sitz in ei-
nem Mitgliedsland der EG hat oder nicht.

(2) Das widerspricht weder den berechtigten Interessen des Beklagten noch der
Arbeitnehmer, die so nicht in den Genuss der Rechte aus den erstreckten Tarifvertra-
gen kommen. Das Rechtsstaatsgebot (Art. 20 Abs. 3, Art. 28 Satz 1 GG) in der Aus-
pragung des Vertrauensgrundsatzes ist nicht verletzt.
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Allerdings liegt, soweit rickwirkend Anspriche aus dem Tarifvertrag entfallen,
eine echte Ruckwirkung vor. Eine solche bedarf der besonderen Rechtfertigung. Die ist
gegeben, wenn ein schutzwirdiges Vertrauen in den Fortbestand der begiinstigenden
Rechtslage fehlt (vgl. BVerfG 1. Kammer des 1. Senats 5. August 1998 - 1 BvR
2250/95 - WM 1998, 2025). So liegt der Fall hier. Die Regelungen des AEntG waren
- wie eine Vielzahl von Verfahren vor dem Senat zeigt - standigen rechtlichen Angriffen
ausgesetzt und wurden wiederholt gedndert. Im Hinblick darauf konnte niemand darauf
vertrauen, dass eine die auslandischen Arbeitgeber benachteiligende Ausnahmebe-

stimmung nicht gedndert werden wirde.

C) Die Klagerin hat unter Einschluss der in Deutschland verrichteten Arbeiten
einen Betrieb unterhalten. Dieser Betrieb unterfallt der AVE-Einschrankung fur Betriebe

der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie.

aa) Was ein Betrieb ist, richtet sich nach dem allgemeinen arbeits- und tarifrechtli-
chen Sprachgebrauch. Danach ist Betrieb die organisatorische Einheit, innerhalb derer
der Arbeitnehmer allein oder in Gemeinschaft mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe von
sachlichen und immateriellen Mitteln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt
verfolgt, die sich in der Befriedigung von Eigenbedarf erschépfen (vgl. nur BAG 3. De-
zember 2003 - 10 AZR 107/083 -).

In diesem Sinne fand die gesamte Tatigkeit der Klagerin innerhalb einer orga-
nisatorischen Einheit statt. Die bloRe Beschaftigung eines Montageleiters in Deutsch-
land reicht fur sich genommen nicht aus, um eine Ausgliederung aus der organisatori-
schen Gesamtheit des Betriebs anzunehmen. Denn der Montageleiter hatte vor allem
Anweisungen der Geschaéftsfuhrung weiterzuleiten. Im Ubrigen erfolgte die Projektpla-

nung von Polen aus.

bb) Dieser Betrieb der Klagerin fallt unter die AVE-Einschrankung.

MaRgeblich ist darauf abzustellen, welche Tatigkeit in dem Betrieb Uberwie-
gend erbracht wird (vgl. BAG 25. November 1987 - 4 AZR 361/87 - BAGE 56, 357). Die
Tatigkeit der Klagerin in Polen Uberwog danach, da dort die meisten Arbeitsstunden
ihres Betriebs verrichtet wurden. Dort betétigte sie sich in der Herstellung und Liefe-
rung von Stahlkonstruktionen. Das ist eine Téatigkeit des Stahimetallbaus, die unter
Nr. 1 der AVE-Ausnahme fallt.
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Angesichts der erheblichen Zahl von Arbeitsstunden ist auch davon auszuge-
hen, dass die Tatigkeit der Klagerin in Polen der Metallindustrie und nicht dem Metall-
handwerk zuzurechnen ist (vgl. zur Unterscheidung: BAG 22. Juli 1998 - 10 AZR
204/97 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 213 = EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 92).
Insoweit hat der Beklagte in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat auch keine

andere Auffassung vertreten.

Auf die Einordnung der Tatigkeit der Klagerin in Deutschland, hinsichtlich de-
rer die Parteien unterschiedliche Auffassungen haben, kommt es daher nicht an.

Il. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Duawell Reinecke Zwanziger

Furche Gosch
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