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AEntG §1; TVG §5; Bundesrahmentarifvertrag flir das Baugewerbe
(BRTV); Tarifvertrage Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe in
den Fassungen vom 28. Januar 1999 (VTV/1999) - § 59 - und vom 20.
Dezember 1999 (VTV/2000) §§ 5, 6; EGBGB Art. 34; SGB IIl § 285;
BUrlG § 13 Abs. 2; BDSG §§ 4, 28; EG Art. 49, 50; Richtlinie 96/71/EG -
Entsenderichtlinie - Art. 1 Abs. 1; Assoziationsabkommen zwischen den
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Hinweis des Senats:
Parallelsache zum Urteil vom 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 -
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 264/01

16 Sa 2040/99
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

25. Juni 2002
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte, AnschluRberufungsklagerin,

Revisionsklagerin und Revisionsbeklagte,

pp.

Beklagter, Widerklager, Berufungsklager, AnschluBberufungsbeklagter,
Revisionsbeklagter und Revisionsklager,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 25. Juni 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Di-

well, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesarbeits
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gericht Dr. Zwanziger, die ehrenamtlichen Richter Kranzusch und Oftt fur Recht er-
kannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 12. Februar 2001 - 16 Sa 2040/99 -
wird zuriickgewiesen.

Auf die Revision des Beklagten und Widerklagers wird das Ur-
teil des Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 12. Februar
2001 - 16 Sa 2040/99 - aufgehoben, soweit die Widerklage ab-
gewiesen worden ist. Insoweit wird die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch tber die Kosten der Re-
vision, an des Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob die Klagerin seit dem 1. Januar 1999 ver-
pflichtet ist, an dem vom Beklagten betriebenen Urlaubskassenverfahren der Bauwirt-
schaft teilzunehmen.

Die Klagerin ist eine Gesellschaft polnischen Rechts mit Sitz in S. Sie erbringt
durch Werkvertrage baugewerbliche Arbeiten in der Bundesrepublik Deutschland und
entsendet zu diesem Zweck standig polnische Arbeithnehmer nach Deutschland.

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 Urlaubsvergutung zu sichern. Der VTV in der Fassung vom 28. Januar
1999, in Kraft getreten am 1. Januar 1999 (VTV/1999), ist durch Anderungstarifvertrag
vom 20. Dezember 1999 mit Wirkung vom 1. Januar 2000 neu gefal3t (VTV/2000), der
BRTV durch Anderungstarifvertrag vom selben Tag geandert worden. Beide Fassun-
gen sowohl des BRTV, als auch des VTV wurden fir allgemeinverbindlich erklart (vgl.
fir den BRTV in der Fassung 1999 und den VTV/1999 die AVE vom 19. Mérz 1999,
Bundesanzeiger Nr. 64 vom 7. April 1999; fir den BRTV in der Fassung 2000 und den
VTV/2000 die AVE vom 14. Méarz 2000, Bundesanzeiger Nr. 61 vom 28. Mérz 2000).
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Der Beklagte verlangt von der Klagerin die Teilnahme am Urlaubskassenver-
fahren in Form von Auskinften und Beitragszahlungen beginnend mit dem 1. Januar
1999. Die Klagerin erteilte die Auskunfte fur die Monate Januar bis Juli 1999 und zahlte
an den Beklagten fur die Zeit ab Januar 1999 Beitrage in H6he von 30.000,00 DM.

Die Klagerin halt die Allgemeinverbindlicherklarung von BRTV und VTV/1999
sowie VTV/2000 fur unwirksam und ist der Auffassung, diese Tarifvertrdge seien
rechtswidrig. Aullerdem seien die Voraussetzungen einer Erstreckung nach § 1 des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) nicht gegeben. Die von diesem Gesetz vor-
gesehene Unterwerfung auslandischer Arbeitgeber unter die tariflichen Vorschriften
verstofle zudem gegen internationale Vereinbarungen und Europarecht sowie gegen
das Grundgesetz.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, dall sie gegeniiber dem Beklagten ab Juli 2000
keine Auskunfts- und Beitragspflichten fur ihre in der Bundesre-
publik Deutschland eingesetzten Arbeitnehmer treffen, die im
Rahmen von Werkvertragen in Deutschland eingesetzt werden.

Einen entsprechenden Feststellungsantrag fur den Zeitraum Januar 1999 bis
Juni 2000 hat sie fur erledigt erklart.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Der Erledigungserklarung der Klagerin hat sich der Beklagte nicht ange-
schlossen. Im Wege der Widerklage hat der Beklagte vor dem Landesarbeitsgericht

zudem beantragt,

die Klagerin zu verurteilen, an ihn 180.253,79 DM zu zahlen.

Die Klagerin und Widerbeklagte hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in der urspringlichen Fassung stattgegeben.
Das Landesarbeitsgericht hat die Klage - auch in ihrer in der Berufungsinstanz gean-
derten Fassung - abgewiesen. Auf die Widerklage des Beklagten hat es die Klagerin
zur Zahlung von 71.067,97 DM verurteilt und die Widerklage im Ubrigen abgewiesen.
Das Landesarbeitsgericht hat die Revision zugelassen. Beide Parteien haben gegen

das Urteil Revision eingelegt, mit der sie ihre zuletzt gestellten Antrage weiterverfolgen.
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Entscheidungsgriinde
A. Soweit sie sich gegen die Klageabweisung richtet, ist die Revision der Klage-

rin unbegriindet. Soweit die Klagerin die Klage einseitig hinsichtlich des Feststellungs-
antrages fur das Jahr 1999 und bis Juni 2000 fur erledigt erklart hat, kommt es fur die
Begrundetheit der Klage darauf an, ob die urspringliche Klage zulassig und begriindet
war. Das ist nicht der Fall: Die urspringliche Klage war zwar zulassig, aber unbegriin-
det. Hinsichtlich des Feststellungsantrages ab Juli 2000 ist die Klage zwar zulassig,
aber unbegriindet.

l. Gegen die Zulassigkeit der Klage und des urspriinglichen Klageantrags fur
Januar 1999 bis Juni 2000 bestehen keine Bedenken.

Mit ihrer negativen Feststellungsklage begehrt die Klagerin die Feststellung,
ob bestimmte Tarifvertrage, ndmlich der BRTV und der VTV/1999 sowie der VTV/2000
in ihrem Betrieb Anwendung finden. Da hiervon eine Vielzahl von Verpflichtungen nach
diesen Tarifvertragen abhéngen, ist die Feststellungsklage zulassig (dhnlich BAG
28. Mai 1997 - 4 AZR 663/95 - AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 6 = EZA
TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 8 fiir Geltung eines Tarifvertrages im Ar-

beitsverhéiltnis).

Il. Die Klage ist fur den Zeitraum Januar 1999 bis Juni 2000 und fir die Zeit da-

nach unbegriindet.

Die dem Urlaubskassenverfahren zugrunde liegenden Bestimmungen des
BRTV und des VTV/1999 sowie des VTV/2000 finden nach § 1 Abs. 3 iVm. Abs. 1
AENtG auch auf die Klagerin Anwendung. Das entspricht héherrangigem Recht. Die
Klagerin schuldet deshalb seit 1999 dem Beklagten Beitrdge und Auskinfte.

1. Auf das Rechtsverhaltnis der auslandischen Klagerin zu dem Beklagten ist § 1
AENtG kollisionsrechtlich anwendbar. Die Bestimmung wird nicht durch Regelungen

des Arbeitsférderungsgesetzes verdrangt.

a) Fiar die Anwendung des deutschen Arbeitsrechts sind die Vorschriften Uber
das fur vertragliche Schuldverhaltnisse geltende Kollisionsrecht (Art. 27 bis 37
EGBGB) maRgebend. Zu beurteilen ist dabei das Rechtsverhaltnis der Klagerin zu
dem Beklagten als Trager einer gemeinsamen Einrichtung der Tarifvertragsparteien
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nach § 8 Nr. 15 BRTV. Danach hat der Beklagte die Aufgabe, die Auszahlung der Ur-
laubsvergutung zu sichern, die ein Arbeitgeber tarifvertraglich gegentiber den nach § 1
BRTV in den rédumlichen, betrieblichen und persénlichen Geltungsbereich dieses Tarif-
vertrages fallenden Bauarbeitern schuldet. Diese Regelungen stehen in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem Inhalt der davon betroffenen Arbeitsverhéltnisse.

Der Anwendung des § 1 AEntG steht nicht entgegen, da® zwischen der polni-
schen Klagerin und ihren nach Deutschland entsandten Arbeitern das Arbeitsvertrags-
recht des polnischen Firmensitzes Anwendung findet (vgl. Art. 30 Abs. 2 EGBGB). Das
folgt aus Art. 34 EGBGB. Danach sind die Bestimmungen des deutschen Rechts an-
zuwenden, die ohne Rucksicht auf das auf den Vertrag anzuwendende Recht den
Sachverhalt zwingend regeln (vgl. dazu BAG 12. Dezember 2001 - 5 AZR 255/00 - AP
EGBGB n.F. Art. 30 Nr. 10). Schon nach dem Gesetzeswortlaut finden die entspre-
chenden Rechtsnormen allgemeinverbindlicher Tarifvertrage "zwingend Anwendung".
Das war auch das Ziel des historischen Gesetzgebers (vgl. BT-Drucks. 13/2414 S 9)
bei der Novellierung des AEntG durch Art. 10 des Gesetzes vom 19. Dezember 1998
(BGBI. | S 3843; BT-Drucks. 14/45 S 25; vgl. Ulber AUG: Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetz und Arbeitnehmer-Entsendegesetz 2. Aufl. § 1 AEntG Rn. 7 mwN; Ko-
berski/Asshoff/Hold Arbeitnehmer-Entsendegesetz 2. Aufl. § 1 AEntG Rn. 139 ff.; Ha-
nau NJW 1996, 1369, 1370, 1372; Junker RAA 1998, 44, 45).

b) Entgegen der Ansicht der Revision verdréangen § 285 Abs. 2 SGB Ill iVm. § 3
der Anwerbestoppausnahmeverordnung vom 17. September 1998 (BGBI. | S 2893)
nicht die Anwendbarkeit des AEntG. Sie regeln, unter welchen Voraussetzungen Ar-
beitnehmer, die auf Grund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung - hier die "Verein-
barung ... Uber die Entsendung von Arbeitnehmern polnischer Unternehmen zur Aus-
fuhrung von Werkvertragen" vom 30. Mai 1990 (BGBI. Il S 602) mit spateren Anderun-
gen vom 13. Januar 1992 (BGBI. Il S 93) und vom 1. Marz/30. April 1993 (BGBI. Il
S 1125) - beschaftigt werden, eine Arbeitserlaubnis erhalten. Die Erteilung einer Ar-
beitserlaubnis setzt nach § 285 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB Il voraus, dal} die auslandi-
schen Arbeitnehmer nicht zu ungunstigeren Arbeitsbedingungen als vergleichbare
deutsche Arbeitnehmer beschaftigt werden.

Diese fir die Erteilung der Arbeitserlaubnis vorausgesetzte Bedingung ist mit
dem Regelungsgehalt des § 1 AEntG nicht vergleichbar. Stellt die Arbeitsverwaltung
fest, dal unglinstigere Arbeitsbedingungen gewéahrt werden, muf} sie die Arbeitser-
laubnis widerrufen. Das Arbeitserlaubnisrecht raumt den betroffenen Arbeitnehmern
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also keine eigenen Rechtspositionen auf gleiche Vergutung ein (vgl. Kasseler Hand-
buch/Diwell 2. Aufl. Abschn. 4.5 Rn. 88). Demgegenuber ist in § 1 Abs. 3 Satz 2
AENtG der tariflichen Urlaubskasse das Recht auf Einzug von Beitrdgen eingeraumt,
um den auslandischen Arbeitnehmern in derselben Héhe wie inlandischen Arbeitneh-

mern Urlaubsentgelt und Urlaubsgeld zu sichern.

2. Die Voraussetzungen, die in § 1 AEntG fur die Anwendung der den Bei-

tragseinzug regelnden Rechtsnormen aufgestellt sind, liegen vor.

a) Die Klagerin ist - wie es § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG voraussetzt - eine Arbeitge-
berin mit Sitz im Ausland, deren Betrieb Uberwiegend Bauleistungen iSd. § 211 Abs. 1
SGB Il erbringt. |hr Betrieb unterfallt der Baubetriebe-Verordnung. Der Beklagte ist
-wie es § 1 Abs. 3 AEntG voraussetzt - eine gemeinsame Einrichtung der Tarifver-
tragsparteien, die im Zusammenhang mit der Gewahrung von Urlaubsanspriichen im

Baugewerbe Beitrage einzieht und Leistungen gewahrt.

b) BRTV und VTV/1999 sowie VTV/2000, deren Rechtsnormen der Beklagte
unterliegt (§ 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 5 VTV), erfillen auch die Erstreckungsvorausset-
zungen des § 1 Abs. 1 und Abs. 3 AEntG. Sie enthalten Regelungen fur das Bauge-
werbe, hinsichtlich des Erholungsurlaubs, des Urlaubsentgelts und eines zuséatzlichen
Urlaubsgeldes. Die tariflichen Bestimmungen sind auch wirksam fiir allgemeinverbind-
lich erklart.

Soweit das AEntG die Allgemeinverbindlicherkldrung zur Tatbestandsvoraus-
setzung macht, nimmt es § 5 TVG in Bezug. Diese Bestimmung gilt - wie das gesamte
TVG - nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (4. Mai 1977 -4 AZR
10/76 - BAGE 29, 138) nur fur Arbeitsverhaltnisse, die deutschem Arbeitsrecht unter-
liegen. Erforderlich ist nach dem Gesetz daher nur, dal fir deutschem Arbeitsrecht
unterliegende Arbeitsverhéltnisse ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag vorliegt. Das
ist bei diesen Tarifvertrdgen der Fall. Entgegen der Revision ist die Allgemeinverbind-
licherklarung bezogen auf die dem deutschem Arbeitsrecht unterliegenden Arbeitsver-

haltnisse nicht zu beanstanden.

aa) Gemal § 5 Abs. 1 Satz 1 TVG kann ein Tarifvertrag ua. dann fir allgemein-
verbindlich erklart werden, wenn zum einen die tarifgebundenen Arbeitgeber mindes-
tens die Halfte der unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fallenden Arbeitneh-
mer beschaftigen und zum anderen die Allgemeinverbindlicherklarung im &ffentlichen
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Interesse geboten erscheint. Die mdgliche Unwirksamkeit der Allgemeinverbindlicher-
klarung eines Tarifvertrages ist durch die Gerichte fur Arbeitssachen zu Gberprifen. Es
spricht jedoch der erste Anschein fur die RechtmaRigkeit einer Allgemeinverbindlicher-
klarung. Es bedarf daher eines Parteivortrages, der geeignet ist, erhebliche Zweifel am
Vorliegen der Voraussetzungen nach § 5 Abs. 1 TVG aufkommen zu lassen, damit das
Gericht die mdgliche Unwirksamkeit einer Allgemeinverbindlicherklarung tberprift
(BAG 28. Mérz 1990 - 4 AZR 536/89 - AP TVG § 5 Nr. 25 = EZA TVG § 5 Nr. 10; ArbG
Kassel 18. Januar 2001 -6 Ca 686/99 - DB 2001, 1419 ff.; Kretz Arbeitnehmer-
Entsendegesetz C Rn. 32 f.). An einem solchen Vorbringen fehlt es. Fur ihre Behaup-
tung, weniger als die Halfte aller dem Tarifvertrag unterfallenden Arbeitnehmer wiirden
von tarifgebundenen Arbeitnehmern beschaftigt, geht die Klagerin von dem Erfah-
rungsgrundsatz aus, Arbeitgebern mit Kleinbetrieben bis 49 Arbeithehmern seien in der
Regel nicht Mitglied eines Arbeitgeberverbandes. Es gibt indes keinen Erfahrungssatz

dieses Inhalts.

Die Klagerin hat es auch nicht vermocht aufzuzeigen, daR® kein éffentliches
Interesse an der Allgemeinverbindlicherklarung bestanden habe oder das Bundesmi-
nisterium fur Arbeit mit der Allgemeinverbindlicherklarung seinen auf3erordentlich wei-
ten Beurteilungsspielraum (dazu BVerfG 24. Mai 1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44,
322, 344; BAG 28. Mérz 1990 - 4 AZR 536/89 - aaO; BVerwG 3. November 1988 - 7 C
115/86 - BVerwGE 80, 355) Uberschritten habe.

bb) Gegen die gesetzlichen Bestimmungen Uber die Allgemeinverbindlicherkla-
rung bestehen verfassungsrechtlich keine Bedenken (vgl. BVerfG 15. Juli 1980 - 1 BvR
439/79 - BVerfGE 55, 7 ff.; BAG 22. September 1993 - 10 AZR 371/92 - BAGE 74,
226).

cc) Fur die vor dem Senat vertretenene Ansicht, im Hinblick auf die Erstreckung
der fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifnormen auf ausléndische Arbeitgeber und
Arbeitnehmer bedurfe es einer Uber die Bestimmungen des TVG hinausgehenden Ver-
offentlichung, gibt es keine Rechtsgrundlage.

C) Nach § 1 Abs. 1 AEntG reicht die Erstreckung von Tarifnormen nur soweit, wie
"auch inlandische Arbeitgeber ihren im raumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages
beschaftigten Arbeitnehmern mindestens die am Arbeitsort geltenden tarifvertraglichen
Arbeitsbedingungen gewahren mussen". Dieses "Arbeitsortprinzip” dient der Verhinde-
rung der Diskriminierung auslandischer Arbeitgeber (BT-Drucks. 13/2414 S 8). Es ist
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deshalb auch dann eingehalten, wenn - abhdngig vom Sitz des Arbeitgebers - zwar
auch im Inland unterschiedliche Arbeitsbedingungen gelten, jedoch nur die niedrigsten
dieser Arbeitsbedingungen auf den auslandischen Arbeitgeber erstreckt werden (Ko-
berski/Asshoff/Hold aaO § 1 AEntG Rn. 169). Diese Voraussetzung war und ist nach
dem BRTV gegeben. Es galt und gilt einheitlich eine Urlaubsdauer von 30 Arbeitstagen
erhéht um funf Arbeitstage fur Schwerbehinderte (§ 8 Nr. 1.1 und 1.2 BRTV). Zwar war
die Urlaubsvergutung bis zum 31. Dezember 2000 unterschiedlich geregelt, weil fr
Betriebe mit Sitz in den alten Landern auer Bayern und Berlin eine erhéhte Urlaubs-
vergutung galt (§ 8 Nr. 4.1 BRTV). Diese Voraussetzung erfillen Arbeitgeber mit Sitz
im Ausland aber gerade nicht, so dal fur sie nur die niedrigere Urlaubsvergitung an-
zuwenden war (Koberski/Asshoff/Hold aaO § 1 AEntG Rn. 175).

Unschadlich war auch, dal nach § 8 Nr. 17 BRTV der gesamte § 8 nicht fur
Arbeitgeber mit Sitz in Bayern gilt und bis 31. Dezember 2000 in Berlin galt. Die dort
geltenden Tarifvertrage bleiben nicht hinter den aullerhalb der vorgenannten alten
Lander geltenden Ansprichen hinsichtlich der Urlaubsdauer und der Urlaubsvergitung
zuruck. Dies ergibt sich in Bayern aus § 2 Nr. 1 und Abs. 2 und § 5 Nr. 1 der "Urlaubs-
regelung fur die gewerblichen Arbeithehmer im Baugewerbe in Bayern" und fur Berlin
aus § 3 Nr. 2.1 und Nr. 2.2 sowie Nr. 5.2 bis Nr. 5.4 des "Tarifvertrages zur Ergénzung
des Bundesrahmentarifvertrages fur das Baugewerbe".

d) Die Beschrankungen in § 1 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 AEntG sind eingehalten.

Entsprechend Nr. 1 der genannten Bestimmung stellt § 8 Nr. 15.2 BRTV si-
cher, daR der auslandische Arbeitgeber nicht gleichzeitig zu Beitrdgen an die deutsche
Urlaubskasse und an eine vergleichbare Einrichtung im Staat seines Sitzes herange-
zogen wird. Weist der Arbeitgeber nach, im Staat seines Betriebssitzes Beitrdge zu
einer vergleichbaren Urlaubskasse zu entrichten, so hat der Beklagte keine Anspriiche
auf Beitrage. In gleicher Weise ist entsprechend Nr. 2 der genannten gesetzlichen Be-
stimmung in § 8 Nr. 13 BRTV gewahrleistet, dal? das Verfahren eine Anrechnung der-
jenigen Leistungen vorsieht, die der auslandische Arbeitgeber zur Erfullung des ge-
setzlichen, tarifvertraglichen oder einzelvertraglichen Urlaubsanspruchs seines Arbeit-
nehmers "bereits erbracht" hat. Nach dieser Bestimmung ist gewahrter Urlaub, soweit
er nicht rechnerisch auf Zeiten des Bestehens des Arbeitsverhéaltnisses vor der Ent-
sendung entfallt, auf den Urlaubsanspruch nach dem BRTV anzurechnen.
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e) Entgegen der Revision verstdRt es nicht gegen héherrangiges Recht, daf die
Tarifvertragsparteien im BRTV und im VTV/1999 besondere Regelungen flr Arbeitge-
ber mit Sitz im Ausland und fur aus dem Ausland entsandte Arbeitnehmer getroffen
haben. Das versto3t weder gegen § 1 AEntG noch Uberschreitet es die Regelungs-
macht der Tarifvertragsparteien.

aa) Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG finden die dort genannten Tarifvertrage "auch”
auf ein Arbeitsverhaltnis zwischen einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und seine
nach Deutschland entsandten Arbeitnehmer Anwendung. Mit dieser Formulierung wird
(entgegen Fritzsche Die Vereinbarkeit des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes sowie der
erfassten Tarifvertrdge mit hbherrangigem Recht S 250) nicht verlangt, daf3 eine buch-
stabengetreue Identitat der tariflichen Normen fur deutsche und auslandische Arbeit-
geber gilt. Das zeigt die Regelung in § 1 Abs. 3 AEntG, nach der "in den betreffenden
Tarifvertragen (...) sichergestellt" sein muB®, dal® bestimmte Doppelbelastungen nicht
eintreten. Der Gesetzgeber hat damit tarifliche Regelungen ermdéglicht, die - ohne Ar-
beitsbedingungen zu gewahrleisten, die Uber die in Deutschland gewahrten hinausge-

hen - an die Besonderheiten des Auslandsbezuges anknupfen.

Diese Grenze ist eingehalten. Die Bestimmungen des BRTV und des
VTV/1999 dienen und dienten der sicheren Umsetzung des AEntG gerade gegeniber
ausléndischen Arbeitgebern und knupften damit an die Besonderheiten des Auslands-
bezuges an. Im BRTV finden sich zunachst die genannten Regelungen, die § 1 Abs. 3
AENtG fordert. § 8 Nr. 6.1 Buchst. f BRTV enthielt 1999 eine Sonderregelung fur die
Urlaubsabgeltung von entsandten Arbeitnehmern. §§ 55 ff. VTV/1999 enthielten Re-
gelungen Uber das Verfahren, die allein Arbeitgeber mit Sitz im Ausland betrafen. Sie
regelten im wesentlichen eine gegenuber deutschen Arbeitgebern erweiterte Melde-
pflicht und legten fest, dal® sowohl der Anspruch auf Urlaubsvergiitung als auch der auf
Urlaubsabgeltung des Arbeithnehmers - anders als bei deutschen Arbeitnehmern - sich
gegen den Beklagten und nicht den Arbeitgeber richtete.

bb) Diese Regelungen, die nur fir Arbeitsverhaltnisse zwischen Arbeitgebern mit
Sitz im Ausland und ihren entsandten Arbeitnehmern gelten, scheitern auch nicht an
einer mangelnden Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien. Diese beruht aller-
dings nicht auf dem TVG. Dieses erfaldt - wie dargelegt - nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts nur Arbeitsverhaltnisse, die deutschem Arbeitsrecht unterliegen.
Aus dem dargestellten Gesamtzusammenhang des AEntG ergibt sich jedoch, daB dies

LYZHEL onthe. i
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

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

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


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

-10 -

im genannten Umfange selber den Tarifvertragsparteien eine entsprechende Rege-
lungsbefugnis verleiht (dazu Wank/Bérgmann NZA 2001, 177, 185).

3. Der Erstreckung der allgemeinverbindlichen Tarifvertrage auf die Klagerin
steht das Gunstigkeitsprinzip nicht entgegen. Eine Einbeziehung in das Urlaubskas-
senverfahren kommt nur dort nicht in Betracht, wo es auf Grund des gebotenen Glns-
tigkeitsvergleichs in Bezug auf das materielle Recht gar nicht zu einer Anwendung der
deutschen Urlaubsvorschriften kommt (BT-Drucks. 13/2414 S 9). Die Bestimmungen
des Gesetzes sind insoweit einschrankend auszulegen (dazu zB Kretz aaO C Rn. 88).
Es ist allerdings weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, dal? die aus Polen ent-
sandten Arbeithnehmer der Klagerin hinsichtlich ihrer Urlaubsanspriiche besser gestellt
sind, als vergleichbare deutsche Arbeitnehmer nach Mal3gabe der allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrage des Baugewerbes.

4. Die Erstreckung der Tarifnorm durch das AEntG geht auch nicht ins Leere.

Die in Bezug genommenen Tarifnormen sind wirksam.

a) Entgegen der Revision bestehen keine Zweifel an der Tarifzustandigkeit der
Spitzenorganisationen auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite, die den BRTV und den
VTV/1999 sowie VTV/2000 abgeschlossen haben.

Es ist Wirksamkeitsvoraussetzung fur einen Tarifvertrag, dal3 die tarifvertrag-
schlieRenden Parteien nach ihrer Satzung fur den Abschlu® dieses Tarifvertrages zu-
standig sind (vgl. Oetker in: Wiedemann 6. Aufl. § 2 TVG Rn. 43 ff.; Kempen/Zachert
3. Aufl. § 2 TVG Rn. 108 ff.). In Verfahren vor dem Senat ist vorgetragen worden, die
tarifschlieBenden Spitzenorganisationen seien satzungsgemafl nur fur den Abschlu®
"bundesweiter Tarifvertrage" zustandig. Diesem Vortrag ist nicht gem. § 293 ZPO wei-
ter nachzugehen. Er ist unerheblich. Das gilt auch unter Bertcksichtigung dessen, dal
der BRTV - wie dargelegt - die Lander Berlin und Bayern von der Urlaubsregelung
ausschlof3 bzw. ausschlief3t. Dies erfolgte im Hinblick auf inhaltlich gleichwertige Re-
gelungen in diesen Landern und war deshalb eine bundesbezogene tarifpolitische Ent-

scheidung.

b) Die erstreckten Tarifvertrage begegnen auch unter dem Gesichtspunkt des
Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) keinen Bedenken.

Weder ist es gleichheitswidrig, daB fur Arbeitgeber mit Sitz im In- und Ausland
unterschiedliche Regelungen bestanden und bestehen, noch da® das Urlaubskassen
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verfahren lediglich Arbeiter, nicht aber Angestellte betrifft. Das gilt auch fur die Erstre-
ckung des Systems auf auslandische Arbeiter im Gegensatz zu ausléndischen Ange-
stellten. Damit stellt sich nicht die Frage, ob sich einzelne Gleichheitswidrigkeiten auf
Auskunfts- und Beitragspflichten der Klagerin auswirken.

aa) Allgemeinverbindliche Tarifvertrage sind am allgemeinen Gleichheitssatz zu
messen (BVerfG 15. Juli 1980 - 1 BvR 439/79 - aa0); das gilt auch, soweit sie durch
das AEntG allgemein erstreckt sind. Aus der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung
der Tarifautonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG folgt eine Begrenzung der richterlichen Kon-
trolle von Tarifvertrdgen. Den Tarifvertragsparteien steht eine Einschatzungsprarogati-
ve zu, soweit es um die Beurteilung der tatséchlichen Regelungsprobleme und der
Regelungsfolgen, und ein Beurteilungs- und Ermessensspielraum soweit es um die
inhaltliche Gestaltung der Regelungen geht. Es ist nicht Aufgabe der Gerichte zu pri-
fen, ob die Tarifvertragsparteien die gerechteste und zweckmaRigste Lésung fur das
Regelungsproblem gefunden haben (BAG 29. August 2001 - 4 AZR 352/00 - AP GG
Art. 3Nr. 291 = EzA GG Art. 3 Nr. 93).

Den ihnen danach zustehenden Gestaltungsspielraum haben die Tarifver-
tragsparteien des BRTV und des VTV/1999 sowie des VTV/2000 nicht Gberschritten.

bb) Das gilt zunachst insoweit, als die Tarifvertragsparteien unterschiedliche Re-
gelungen flur Arbeitgeber mit Sitz im Inland und Arbeitgeber mit Sitz im Ausland ge-
troffen haben. Soweit die Regelungen den Schutz vor Doppelbelastungen sowie ab-
rechnungstechnische Besonderheiten, die an den Austritt des Arbeithehmers aus dem
Urlaubskassensystem durch Beendigung der Entsendung anknupfen, betreffen, ergibt
sich der unterschiedliche Regelungsbedarf unmittelbar aus dem zu regelnden Sach-
verhalt. Soweit das Meldeverfahren und die Abrechnung der Vergitungs- und Abgel-
tungsanspriche im Jahre 1999 unterschiedlich geregelt waren, war auch dies ge-
rechtfertigt. Das AENntG trat in seiner urspringlichen Fassung am 1. Marz 1996 in Kraft
(Gesetz vom 26. Februar 1996 BGBI. | S 227). Der Beklagte mufite sich erstmalig ei-
nen Uberblick Uber die auslandischen Arbeitgeber, die Arbeitnehmer in die Bundesre-
publik entsandten, verschaffen. Es war nicht sachwidrig, flr eine gewisse Zeit ver-
scharfte Regelungen fur Arbeitgeber mit Sitz im Ausland zu schaffen.

cc) Gleiches gilt (entgegen ArbG Wiesbaden 7. Januar 2002 - 3 Ca 8/00 - DB
2002, 1274) insoweit, als sowohl der BRTV nach seinem § 1 Abs. 3, als auch der
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VTV/1999 und der VTV/2000 - soweit sie an § 8 BRTV anknupfen - lediglich Arbeiter,
nicht aber Angestellte einbeziehen.

Es ist anerkannt, daR die Tarifvertragsparteien zwischen Arbeitern und Ange-
stellten unterscheiden kénnen, wenn dies dem Ziel der flexiblen Personalanpassung im
produktiven Bereich dient und wenn tatsachlich anteilig erheblich mehr Arbeiter als
Angestellte im produktiven Bereich téatig sind. Die Tarifvertragsparteien des Baugewer-
bes haben von dieser Mdglichkeit im BRTV hinsichtlich der Kuindigungsfristen
Gebrauch gemacht. In § 12 Nr. 1.1 BRTV ist eine verkirzte Grundkindigungsfrist und
in § 12 Nr. 1.2 BRTV fir Arbeitsverhaltnisse von weniger als drei Jahren Dauer eine
gegenuber der gesetzlichen Regelung verkirzte Kindigungsfrist vereinbart. Nach § 11
Nr. 1 RTV Angestellte richtet sich die Kundigungsfrist fir Angestellte dagegen im we-
sentlichen nach den gesetzlichen Vorschriften. Diese Differenzierung ist aus den ge-
nannten Grunden zulassig (vgl. BAG 2. April 1992 - 2 AZR 516/91 - AP BGB § 622
Nr. 38 = EzZA BGB § 622 n.F. Nr. 43).

Dabei ist es unerheblich, ob eine derartige Fluktuation tatséchlich stattfindet
oder ob die Tarifvertragsparteien des Baugewerbes sie lediglich ermdglichen wollen.
Allein das mit dem Tarifvertrag verfolgte Ziel rechtfertigt die Differenzierung. Es macht
auch keinen Unterschied, da® in der Gruppe der Angestellten teilweise auch Arbeit-
nehmer - zB Poliere - erfallt sind, die mit dem produktiven Bereich Kontakt haben. Hier
ist zu bertcksichtigen, dall es ein Interesse der Arbeitgeberseite gibt, hdher qualifi-
zZierte Arbeitnehmer als Stammbelegschaft zu halten.

Uberschreiten die Tarifvertragsparteien den ihnen von der Verfassung ge-
wahrten Gestaltungsspielraum aber nicht dadurch, dal sie im produktiven Bereich eine
erhéhte Fluktuation der Arbeithehmer erméglichen, ist es ihnen auch unbenommen, die
dadurch fur die Arbeitnehmer entstehenden negativen sozialen Folgen durch tarifliche
Regelungen auszugleichen. Dazu gehdrt es auch, den Arbeitnehmern zu erméglichen,
ihren Urlaub zusammenhangend zu nehmen, obwohl eine erhdhte Fluktuation die
Moglichkeit kurzerer Arbeitsverhéltnisse, in denen ein zusammenhangender Urlaubs-
anspruch nicht entsteht, eher wahrscheinlich macht. Das geschieht durch das Urlaubs-
kassenverfahren der Bauwirtschaft (Senat 19. September 2000 - 9 AZR 504/99 - BA-
GE 95, 312).

Soweit sich die Urlaubsvergitung bei Arbeitern (§ 8 Nr. 4 BRTV) und Ange-
stellten (§ 10 Nr. 5 und Nr. 6 RTV Angestellte) unterschiedlich berechnet, ergibt sich
dies aus unterschiedlichen Vergitungssystemen und ist deshalb nicht zu beanstanden.
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dd) Auch durch die Erstreckung dieses Systems auf Arbeiter, die von Arbeitge-
bern mit Sitz im Ausland nach Deutschland entsandt werden, ist der Gleichheitssatz
nicht verletzt. Das gilt unabhangig davon, ob diese Arbeitnehmer tatsachlich eine
Fluktuation im Inland aufweisen und damit auf Grund des Urlaubskassensystems in die
Lage versetzt werden, ihren Urlaubsanspruch bei einem Arbeitgeberwechsel "mitzu-
nehmen". Bezogen auf diese Arbeitnehmer ist das Urlaubskassenverfahren der Bau-
wirtschaft wegen der ihnen damit insgesamt zugute kommenden Vorteile gerechtfertigt.

Die Regelungen des Urlaubskassenverfahrens sind im Zusammenhang mit
den materiellrechtlichen Urlaubsbestimmungen des BRTV zu sehen. Nach § 8 Nr. 1.1
dieser Vorschrift hat jeder Arbeitnehmer Anspruch auf 30 Arbeitstage, also sechs Wo-
chen, Erholungsurlaub jahrlich. Das ist das Doppelte dessen, was dem internationalen
Standard nach dem Ubereinkommen Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation
vom 24. Juni 1970 (BGBI. Il 1975, S 746) entspricht, das lediglich drei Arbeitswochen
jahrlich garantiert (Art. 3 Nr. 3). § 8 Nr. 4.1 BRTV gewahrt dariber hinaus neben der
Entgeltfortzahlung im Urlaub eine erhéhte Urlaubsvergitung. Die so gewahrten An-
spruche werden gem. § 8 Nr. 15.1 BRTV durch das Urlaubskassenverfahren gesichert.
Das erfolgt einmal dadurch, da® mit dem Beklagten eine Institution zur Verfiigung
steht, die durch Eintreibung der Beitrage dafir sorgt, dal} die Urlaubsanspriiche auch
tatsachlich gewahrt werden, weil sie es flr Arbeitgeber unattraktiv macht, sich ihnen zu
entziehen. Das erspart es dem Arbeithnehmer weitgehend, seine Anspriche in gerichtli-
chen Verfahren durchzusetzen. Das ist insbesondere im laufenden Arbeitsverhaltnis
- das erfahrungsgemalf viele Arbeitnehmer davon abhalt, gerichtliche Hilfe in Anspruch
zu nehmen - von Bedeutung. Hier ist zudem zu bericksichtigen, da3 die erhéhten An-
spruche regelmafig nur in Deutschland durchgesetzt werden kénnen, was ein zusatzli-
ches Hindernis fur die betroffenen Arbeitnehmer darstellt. Dieser Durchsetzungsme-
chanismus fir Urlaubsanspriiche der Arbeitnehmer wird - wie dargelegt - auch nicht
durch behérdliche Kontrollverfahren Uberflissig. Es kommt hinzu, daf3 beim Urlaubs-
kassenverfahren die Anspriche des Arbeitnehmers auch dann gesichert sind, wenn
sich - ggf. nach Abwicklung eines Insolvenzverfahrens - herausstellt, da sie beim Ar-
beitgeber uneinbringlich sind (dazu Senat 20. Februar 2001 - 9 AZR 661/99 - BAGE
97, 71).

Dall auslandische Angestellte - obwohl sie mdglicherweise hinsichtlich der
Wahrscheinlichkeit der Fluktuation auslandischen Arbeitern gleichstehen - nicht in den
Tarifvertrag einbezogen sind, ist aus der Systematik des AEntG gerechtfertigt. Dieses
dient der Vermeidung gespaltener Arbeitsmérkte und den daraus resultierenden sozi
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alen Spannungen (BT-Drucks. 13/2414 S 7). Fur die Angestellten kénnen aber keine
gespaltenen Arbeitsmarkte eintreten, da es insofern keine allgemeinverbindlichen Ta-

rifvertrage gibt.

C) Der BRTV und der VTV/1999 sowie der VTV/2000 verstoRen auch nicht ge-
gen den Grundsatz der Unabdingbar in § 13 Abs. 2 BUrIG.

Nach dieser Bestimmung kann von an sich unabdingbaren Regelungen des
Bundesurlaubsgesetzes im "Baugewerbe oder sonstigen Wirtschaftszweige(n), in de-
nen als Folge haufigen Ortswechsels der von den Betrieben zu leistenden Arbeit Ar-
beitsverhaltnisse von kirzerer Dauer als einem Jahr in erheblichem Umfange Ublich
sind" durch Tarifvertrag abgewichen werden, "soweit dies zur Sicherung eines zusam-
menhangenden Jahresurlaubs fur alle Arbeitnehmer erforderlich ist". Ob im Baugewer-
be tatsachlich in erheblichem Umfange Arbeitsverhéltnisse von kirzerer Dauer als ei-
nem Jahr Ublich sind, ist unerheblich. Diese Voraussetzung bezieht sich - wie die
Struktur der Vorschrift zeigt - lediglich auf "sonstige Wirtschaftszweige".

Die Regelungen des BRTV und des VTV/1999 sowie VTV/2000 sind zur Si-
cherung eines zusammenhangenden Jahresurlaubs fur alle Arbeithehmer erforderlich.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Regelungen nach den tatsachlichen Verhalt-
nissen zur Erreichung dieses Zweckes erforderlich sind. Das ist - wie dargelegt - nur
fur andere Wirtschaftszweige im einzelnen zu prifen und wird vom Gesetzgeber hier
vorausgesetzt. MaRgeblich ist vielmehr, ob die gefundenen Regelungen inhaltlich si-
cherstellen, da® im Falle kurzer Arbeitsverhaltnisse zusammenhangende Urlaubsan-
spriche gewahrt werden kénnen. Das ist beim Urlaubskassenverfahren der Fall (vgl.
Senat 19. September 2000 - 9 AZR 504/99 - aaO).

d) Soweit VTV/1999 und VTV/2000 die Ubermittlung von Daten regelten und
regeln bestehen ebenfalls keine rechtlichen Bedenken.

Gemal § 4 Abs. 1, 2. Alternative BDSG ist die Erhebung, Verarbeitung und
Nutzung personenbezogener Daten zuldssig, soweit eine Rechtsvorschrift dies anord-
net. Die erstreckten Tarifvertrage sind gem. § 1 Abs. 1 TVG und § 1 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 3 Satz 1 AEntG Rechtsnormen und damit Rechtsvorschriften iSd. BDSG. Das ist
nicht zu beanstanden. Zwar bedurfen nach dem Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung, das aus Art. 1 und 2 GG folgt, Datenerhebungen einer gesetzlichen
Grundlage (BVerfG 15. Dezember 1983 - 1 BvR 209/83 - BVerfGE 65, 1 ff.). Dabei
muf es aber - ebenso wie bei dem nach Sache und Intensitat vergleichbaren Eingriff in
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das Post- und Fernmeldegeheimnis nach Art. 10 GG (dazu BVerfG 25. Mdrz 1992
- 1 BvR 1430/88 - BVerfGE 85, 386 ff., fiir eine Rechtsverordnung) - ausreichen, wenn
auf gesetzlicher Grundlage eine nach allgemeinen Grundsatzen ausreichend legiti-
mierte Rechtsvorschrift ergangen ist. Mit § 1 Abs. 1, § 4 Abs. 2 TVG und § 1 AEntG
liegt eine solche gesetzliche Eingriffsnorm vor. Eine weitergehende inhaltliche Prazisie-
rung kann nicht verlangt werden, weil durch Art. 9 Abs. 3 GG auch der Abschluf3 von
Tarifvertragen geschutzt ist (BVerfG 10. Januar 1995 - 1 BvF 1/90 - BVerfGE 92, 26 ff.)
und damit den Tarifvertragsparteien eine inhaltliche Gestaltungsfreiheit gewahrleistet
ist (im Ergebnis ebenso Bergmann/Mdhrle/Herb Stand Februar 2002 § 4 BDSG Rn. 23;
Walz in Simitis/Dammann/Geiger/Mallmann/Walz Stand Juli 1994 BDSG § 4 Rn. 11;
fir die Zuldssigkeit der Datentibermittlung sogar auf Grund Konzernbetriebsvereinba-
rungen: BAG 20. Dezember 1995 - 7 ABR 8/95 - BAGE 82, 36).

Damit ist es auch gerechtfertigt, die Daten nicht bei den Betroffenen, sondern
bei den Arbeitgebern zu erheben (§ 4 Abs. 2 Nr. 1 BDSG).

Es kann dahingestellt bleiben, ob auch tarifvertragliche Vorschriften an die
materiellen Voraussetzungen der Datenlubermittiung gebunden sind, die das BDSG
festlegt (bejahend Walz in Simitiss/Dammann/Geiger/Mallmann/Walz aaO Rn. 16; ab-
lehnend fir Konzernbetriebsvereinbarungen nach friiherem Datenschutzrecht BAG
27. Mai 1986 - 1 ABR 48/84 - BAGE 52, 88 ff.). Gemal § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG st
eine DatenlUbermittlung zur Wahrung berechtigter Interessen zuldssig, soweit keine
Uberwiegenden schutzwirdigen Belange der Betroffenen entgegenstehen. Das ist hier
der Fall. Die Datentubermittlung an den Beklagten ist zur Erflllung seiner rechtlich ge-
regelten Aufgaben im Interesse der Arbeitnehmer, deren Daten Ubertragen werden,

geboten.

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ist dadurch nicht ver-
letzt. Es verlangt, dal? Daten im Rahmen des VerhaltnismaRigkeitsprinzips erhoben
werden und dalR der Verwendungszweck prazise bestimmt sowie die Angaben fir die-
sen Zweck geeignet und erforderlich sind. Es darf nur das zum Erreichen des angege-
benen Zwecks erforderliche Minimum gefordert werden (BVerfG 15. Dezember 1983
- 1 BvR 209/83 - aa0). Die vom Beklagten erhobenen Daten sind zur Durchfiihrung
des tarifvertraglich hinreichend bestimmt geregelten Urlaubskassenverfahrens erfor-
derlich. Auf diesen Verwendungszweck ist die Datenerhebung auch beschrankt. Eine
Weitergabe der Daten durch den Beklagten an Dritte zu anderen Zwecken ware
rechtswidrig (§ 28 Abs. 5 Satz 1 BDSG).
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5. Die in § 1 Abs. 3 AEntG geregelte Anwendung der das Urlaubskassenverfah-
ren betreffenden tariflichen Rechtsnormen auf das Rechtsverhaltnis des Beklagten zu
der Klagerin verst63t nicht gegen héherrangiges Recht.

a) Die Berufung der Revision auf das deutsch-polnische Werkvertragsabkommen
ist nicht geeignet, die Geltung des § 1 Abs. 3 AEntG fiur die Klagerin auszuschlielen.
Die Klagerin beruft sich auf ein Verwaltungsabkommen iSv. Art. 59 Abs. 2 Satz 2 GG,
das ohne jede gesetzgeberische Beteiligung zustande gekommen ist. Da sich der in-
nerstaatliche Rang vélkerrechtlicher Vereinbarungen nach dem Umsetzungsakt richtet
(Streinz in: Sachs 2. Aufl. GG Art. 59 Rn. 63), kann ein Verwaltungsabkommen nicht
die Einschrankung eines innerstaatlichen Gesetzes bewirken (Streinz in: Sachs aaO
Rn. 81). Schon wegen dieses Rangverhéltnisses geht das AEntG dem deutsch-
polnischen Werkvertragsabkommen vor (aA Reim Auf dem Weg nach Europa S 167).

Da nur die Wirkungen eines einzelnen vélkerrechtlichen Abkommens, nicht a-
ber allgemeine Regeln des Vélkerrechts in Frage stehen, ist keine Vorlage nach
Art. 100 Abs. 2 iVm. Art. 25 Satz2 GG erforderlich (BVerfG 13. Mai 1996 - 2 BvL
33/93 - BVerfGE 94, 315).

b) Die Erstreckung des Urlaubskassenverfahrens auf einen polnischen Arbeitge-
ber wie die Klagerin ist auch mit dem Europaischen Gemeinschaftsrecht vereinbar.

aa) Die Bestimmungen der Art. 49 und 50 EG, die die Dienstleistungsfreiheit re-
geln, betreffen nur den "freien Dienstleistungsverkehr innerhalb der Gemeinschaft fiir
Angehorige der Mitgliedsstaaten". Da die Klagerin ihren Sitz in einem Land hat, das
nicht Mitglied der EG ist, finden diese Regelungen auf sie keine Anwendung (Reim
aa0 S 71).

bb) Die EG Entsenderichtlinie (Richtlinie 96/71/EG vom 16. Dezember 1996 ABI.
EG 1997 L 18/1) gilt nach ihrem Art. 1 Abs. 1 nur fur Unternehmen mit Sitz in einem
Mitgliedsstaat. Sie fuhrt in den Erwagungsgrinden unter Ziff. 20 aus, einzelstaatliche
Rechtsvorschriften, die den Zugang von Dienstleistungserbringern aus Drittlandern
betreffen, blieben "unberuhrt". Damit gebietet und verbietet die Richtlinie den Mit-
gliedsstaaten insoweit keine Handlungen.

ce) Aus dem Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen den Europai-
schen Gemeinschaften und ihren Mitgliedsstaaten einerseits und der Republik Polen
andererseits vom 16. Dezember 1991 (ABI. EG 1993 L 348/1 ff.; Assoziationsabkom
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men), das ein Beitrittsabkommen iSd. Art. 310 EG ist, kann die Klagerin nichts herlei-
ten. Bestimmungen in Beitrittsabkommen gewahren nach der standigen Rechtspre-
chung des EuGH (29. Januar 2002 - Rs C-162/00 - NZA 2002, 377 ff.) nur dann unm-
mittelbare Rechte, wenn ihre Durchfiihrung nicht vom Erlal} eines weiteren Aktes ab-

hangt.

Die in den genannten Beitrittsabkommen enthaltenen Regelungen Uber den
Dienstleistungsverkehr (Art. 55) und die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer (Art. 42) han-
gen von weiteren - bisher nicht getroffenen - Umsetzungsakten des Assoziationsrates
ab.

Soweit Art. 37 Abs. 1, 2. Spiegelstrich des Assoziationsabkommens polni-
schen Arbeithehmern Zugang zum Arbeitsmarkt gewahrt, gilt dies ausdricklich nicht
fur Arbeithehmer, die unter bilaterale Abkommen iSv. Art. 41 fallen, sofern diese Ab-
kommen nichts anderes bestimmen. Damit sind Arbeithnehmer ausgeschlossen, die
unter das deutsch-polnische Werkvertragsabkommen fallen. Denn dieses regelt nur
den Zugang zum Arbeitsmarkt im Rahmen einer Entsendung zur Durchflihrung von
Werkvertragen und gewahrt keinen dartUber hinausgehenden Zugang zum Arbeits-
markt (Art. 3 Abs. 1). GemaR Art. 41 Abs. 1, 1. Spiegelstrich des Assoziationsabkom-
mens sollen zwar die bestehenden Erleichterungen fur den Zugang zur Beschéftigung
fur polnische Arbeitnehmer, die die Mitgliedsstaaten im Rahmen bilateraler Abkommen
gewahren, beibehalten und nach Méglichkeit verbessert werden. Dies gilt nach dem
Eingangssatz dieses Absatzes aber nur vorbehaltlich der Rechtsvorschriften des Mit-
gliedsstaates. Nach diesem Vorbehalt geht das AEntG dem deutsch-polnischen Werk-

vertragsabkommen vor.

dd) Der Senat ist nicht verpflichtet, den Européischen Gerichtshof zur Vorabent-
scheidung nach Art. 234 Abs. 2 EG anzurufen. Eine derartige Anrufungspflicht besteht
nicht, soweit die Auslegung nach dem Wortlaut der anzuwendenden Rechtsvorschrif-
ten eindeutig oder in der Rechtsprechung des EuGH geklart ist (EuGH 6. Oktober 1982
- Rs C-283/81 - AP EWG-Vertrag Art. 177 Nr. 11). So ist es hier.

C) Die in § 1 Abs. 3 AEntG geregelte Erstreckung allgemeinverbindlicher Tarif-
vertrdge auf ausléndische Arbeitgeber verletzt auch nicht die Koalitionsfreiheit (Art. 9
Abs. 3 GG). Es liegt insoweit kein unzulassiger Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit

oder die Tarifautonomie vor.
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aa) Die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschutzte Koalitionsfreiheit schitzt fur jedermann
und alle Berufe das Recht, sich zu Koalitionen zusammenzuschlie3en, sowie auch die
Koalition als solche und ihr Recht, durch spezifische koalitionsmafige Betatigung die in
der Vorschrift genannten Zwecke zu verfolgen. Als individuelles Freiheitsrecht umfafit
sie auch das Recht des Einzelnen, einer Koalition fernzubleiben (BVerfG 15. Juli 1980
- 1 BvR 24/74 - BVerfGE 55, 7 ff.): negative Koalitionsfreiheit. In den Schutzbereich fallt
ferner der Bestand und die Betatigung der Koalitionen zum Zweck der Wahrung und
Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Dazu gehért insbesondere auch
der AbschluR von Tarifvertragen (BVerfG 10. Januar 1995 - 1 BvF 1/90 - BVerfGE 92,
26 ff.). Tarifautonomie.

bb) Es verstdfRt nicht gegen die negative Koalitionsfreiheit, dal® durch das AEntG
tarifvertragliche Normen auf Arbeitnehmer und Arbeitgeber erstreckt werden, die den
Koalitionen nicht angehéren. Ebenso wie bei der Allgemeinverbindlicherklarung ist dies
letztlich durch die den Koalitionen nach Art. 9 Abs. 3 GG zugewiesene 6ffentliche Auf-
gabe, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen aus eigener Verantwortung zu gestal-
ten, gerechtfertigt. Das gilt auch, wenn man davon ausgeht, auf die Au3enseiter wiirde
ein indirekter Druck ausgeubt, einer Koalition beizutreten (BVerfG 15. Juli 1980 - 1 BVvR
24/74 - BVerfGE 55, 7 ff.).

cc) Auch die Tarifautonomie ist nicht verletzt. Sowohl Arbeitgeber mit Sitz im In-
wie auch im Ausland sind frei, die auf sie erstreckten allgemeinverbindlichen Tarifver-
trage durch speziellere zu verdrangen. So hat das Bundesarbeitsgericht vor Inkrafttre-
ten des AEntG entschieden, dal} speziellere Tarifvertrdge solchen Tarifvertragen vor-
gehen, die flr allgemeinverbindlich erklart worden sind und eine gemeinsame Einrich-
tung der Tarifvertragsparteien betreffen (26. Januar 1994 - 10 AZR 611/92 - BAGE 75,
298). Diese Rechtsprechung hat es auch weiter angewandt, nachdem das AEntG am
1. Marz 1996 in Kraft getreten ist (vgl. 25. Juli 2001 - 10 AZR 599/00 - AP TVG § 1
Tarifvertrdge: Bau Nr. 242 = EzA TVG § 4 Tarifkonkurrenz Nr. 15).

Es ist Arbeitgebern des Baugewerbes mit Sitz im Ausland, die Bauarbeiter
nach Deutschland entsenden, ebenso wie vergleichbaren deutschen Arbeitgebern,
nicht méglich, speziellere Tarifvertrdge abzuschlielen, die darauf gerichtet sind, die
Wirkungen der Erstreckung von Tarifvertrdgen nach dem AEntG auszuschlieBen. Das
folgt aus § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG flr ausléndische Bauarbeitgeber und aus § 1 Abs. 1
Satz 3 und Abs. 3 Satz 3 AEntG fur inlandische Bauarbeitgeber. Diese Bestimmungen

erganzen die Regelung Uber die zwingende Wirkung allgemeinverbindlicher Tarifver
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trage (§ 5 Abs. 4 TVG) dahingehend, da? die entsprechenden Rechtsnormen aus-
nahmslos angewandt werden sollen. Zwar war der historische Gesetzgeber des AEntG
in der ursprunglichen Fassung vom 26. Februar 1996 noch davon ausgegangen, die
Regelungen in § 1 Abs. 1 und Abs. 3 AEntG hatten gegeniiber den Bestimmungen des
TVG lediglich klarstellenden Charakter (BT-Drucks. 13/2414 S 9). Der Gesetzgeber hat
aber zwischenzeitlich durch Art. 10 des Gesetzes zu Korrekturen in der Sozialversiche-
rung und zur Sicherung der Arbeithnehmerrechte vom 19. Dezember 1998 zu erkennen
gegeben, dal er das System der Erstreckung von Tarifvertrdgen absichern will. Die
entsprechenden Anderungen dienen nach dem Willen des historischen Gesetzgebers
der wirksamen Durchfihrung des Gesetzes (BT-Drucks. 14/45 S 17). Mit einer wirksa-
men Durchfihrung des Gesetzes waére es nicht vereinbar, wenn durch speziellere, fur
die Arbeitnehmer ungunstigere tarifliche Regelungen anderer Koalitionen das Urlaubs-
kassensystem ausgehebelt werden kénnte.

Dieser Eingriff in die Tarifautonomie ist vom Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers gedeckt. Die gesetzliche Regelung dient hier dem Schutz der positiven
Koalitionsfreiheit der Tarifvertragsparteien, die die fur allgemeinverbindlich erklarten
und gesetzlich erstreckten Tarifvertrdge abgeschlossen haben. Im Hinblick auf die
Konkurrenzsituation in der Bauwirtschaft wéare das Urlaubskassenverfahren durch an-
dere tarifliche Regelungen zwar nicht rechtlich, wohl aber tatsachlich gefahrdet.

Es ist unschadlich, daf} sich die Erstreckungswirkung der Tarifnormen direkt
aus dem Gesetz ergibt und ohne Beteiligung der Tarifvertragsparteien zustande
kommt. Der Gesetzgeber ist frei, die geeignete Rechtsform auszuwahlen, auf Grund
derer er die Erstreckung der Allgemeinverbindlichkeit bewirkt (BVerfG 18. Juli 2000
- 1 BvR 948/00 - AP AEntG § 1 Nr. 4 = EzA GG Art. 9 Nr. 69). Es bestehen auch unter
Berticksichtigung des Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG) keine Bedenken, dal} er
sich hier fur die Rechtsform des Gesetzes entschieden hat. Die Auswirkungen des Ge-

setzes waren bei seiner Verabschiedung ausreichend erkennbar.

d) Die Erstreckung der das Urlaubskassenverfahren regelnden allgemeinver-
bindlichen Tarifvertradge auf die ausléndische Klégerin ist entgegen den Angriffen der
Revision mit der Gleichheit vor dem Gesetz (Art. 3 Abs. 1 GG) vereinbar.

aa) Der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1 GG ist nicht da-
durch verletzt, dal® der Gesetzgeber Arbeitgebern mit Sitz im Ausland, die Arbeitneh-
mer in die Bundesrepublik Deutschland entsenden, ebenso behandelt, wie Arbeitgeber
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mit Sitz in der Bundesrepublik Deutschland. Es ist grundséatzlich Sache des Gesetzge-
bers, die Sachverhalte auszuwahlen, an die er dieselbe Rechtsfolge knupft. Der
Gleichheitssatz verlangt, dal® sich eine unterschiedliche Behandlung von Personen-
gruppen auf einen verniinftigen oder sonstwie einleuchtenden Grund von hinreichen-
dem Gewicht zurickfuhren laRkt (BVerfG 4. April 2001 - 2 BvL 7/98 - BVerfGE 103,
310 ff.). Es ist nicht zu beanstanden, wenn der Gesetzgeber allen denjenigen Unter-
nehmen, die in der Bundesrepublik Deutschland tatig sein wollen, gleiche Belastungen
auferlegt, um so den von den Tarifvertragsparteien des Baugewerbes gefundenen

Schutz der Arbeitnehmer abzusichern.

Der Gesetzgeber durfte das AEntG im wesentlichen auf die Baubranche be-
schranken. Er konnte davon ausgehen, daf} die dort Ublicherweise durch allgemeinver-
bindliche Tarifvertrage geregelten Arbeitsbedingungen unter einem besonderen Druck
standen (aA MiinchArb/Léwisch/Rieble 2. Aufl. § 268 Rn. 115).

bb) Ohne Erfolg ist die Rluge der Revision, die Klagerin werde verfassungswidrig
durch die Fiktion des § 1 Abs. 4 AEntG benachteiligt.

Es bedarf keiner Vorlage an das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 GG.
Eine mdgliche Verfassungswidrigkeit der genannten Bestimmung wére namlich nicht
entscheidungserheblich. Denn die Klagerin hat noch in der Revisionsbegrindung vor-
gebracht, sie unterhalte "einen Baubetrieb in Polen". Damit hat sie unabhangig von der
Fiktion des § 1 Abs. 4 AEntG das Vorhandensein eines Baubetriebes bestéatigt. Soweit
sie in der mundlichen Revisionsverhandlung vor dem Senat erstmalig das Gberwiegen-
de Erbringen von Bauleistungen in Polen bestritten hat, handelt es sich um unbeachtli-
ches neues Vorbringen (§ 561 ZPO aF = § 559 ZPO nF).

Im Ubrigen verkennt die Revision, dal im AEntG nicht nur auf den Betrieb als
Ganzes, sondern auch auf die einzelnen Betriebsabteilungen abgestellt wird. Voraus-
setzung fur die Erstreckung ist, dal} "der Betrieb Uberwiegend Bauleistungen im Sinne
des § 211 Abs. 1 des 3. Buches Sozialgesetzbuch erbringt". Damit ist der gesamte
Abs. 1 der genannten Vorschrift des SGB Ill in Bezug genommen worden. § 211 Abs. 1
Satz 4 SGB Il bestimmt also, dal3 ein Betrieb auch eine Betriebsabteilung sein kann.
Das folgt auch der Inbezugnahme in § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG auf die Baubetriebe-
Verordnung. § 1 Abs. 1 und Abs. 2 Eingangssatz dieser Verordnung stellen auf "Be-
triebe und Betriebsabteilungen" ab. Ebenso knupft das zu erstreckende Tarifrecht der
Bauwirtschaft seit langem an die Betriebsabteilung an: Selbstandige Betriebsabteilun-
gen gelten als Betriebe sowohl iSd. BRTV als auch des VTV/1999 und des VTV/2000
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(jeweils § 1 Abs. 2 Abschn. VI Unterabs. 1 Satz 2). Wirde - wie die Revision meint -
bei entsendenden Arbeitgebern nur auf den gesamten Betrieb abgestellt, flhrte dies im
Ergebnis zu einer Besserstellung, die das AEntG verhindern soll.

cc) Die von der Revision geltend gemachte Ungleichbehandlung, dal® Arbeitgeber
mit Sitz im Ausland nach ihrem heimatlichen Arbeitsrecht gezwungen sein kénnen, fur
einen Entsendezeitraum Urlaubsleistungen zu erbringen, fur die sie zwar Beitrdge ge-
leistet haben, denen aber keine Anspriche gegen den Beklagten gegenuberstehen,
kann bei bestimmungsgemalier Anwendung der erstreckten Tarifvertrdge nicht eintre-

ten.

Im Jahre 1999 konnten sich Probleme daraus ergeben, dall das Urlaubskas-
senverfahren lediglich Anspriiche des Arbeithehmers gegen die Urlaubskasse vorsah,
wahrend das auslandische Recht moéglicherweise Leistungen der Urlaubskasse nicht
als Leistungen mit befreiender Wirkung anerkannte, wenn die Arbeitgeber Urlaub ge-
wahrten oder nach ausléndischem Recht Urlaubsabgeltungsanspriiche entstanden. Da
die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft die Aufgabe hat, die Aus-
zahlung der Urlaubsvergitung zu sichern (§ 8 Nr. 15.1 Satz 1 BRTV), gehorte es nicht
zu ihrer von den Tarifvertragsparteien bestimmte Aufgabe, Beitrage einzuziehen, ohne
dall dem entsprechende Leistungen an die Arbeithehmer gegeniiberstanden. Die Kas-
se durfte deshalb Leistungen an die Arbeithehmer nur insoweit erbringen, als diese die
nach dem ausléndischen Recht erforderlichen und mdéglichen Mitwirkungshandlungen
erbrachten, die den Arbeitgeber von seiner Leistungspflicht befreiten. War das nach
auslandischem Recht nicht mdglich, entstand kein Auszahlungsanspruch des Arbeit-
nehmers, vielmehr war - nach den allgemein fiir Arbeitgeber mit Sitz in Deutschland fur
die Urlaubsvergltung geltenden Regeln - die Zahlung an den Arbeitgeber zu leisten,

sobald dieser seinerseits gezahlt hatte.

Seit 2000 verringerten sich diese Probleme. Denn nach der nunmehrigen
Fassung von BRTV und VTV/2000 steht dem Arbeitgeber, soweit er den auf den Ent-
sendezeitraum entfallenden Urlaub gewahrt, ein Erstattungsanspruch gegen die Kasse
zu (§ 13 VTV/2000). Dieser ist unabhangig davon, wann - ggf. nach Rickkehr in das
Entsendeland - der Urlaub gewahrt wird, soweit die Verfallsfrist des § 8 Nr. 7 BRTV
eingehalten wird. Probleme kénnen sich nur noch ergeben, wenn der entsendende
Arbeitgeber nach dem Recht des Entsendestaates verpflichtet ist, trotz weiterbeste-
henden Arbeitsverhaltnisses seinen Arbeitnehmern eine Urlaubsabgeltung innerhalb

von drei Monaten ab der Beendigung des Entsendezeitraums zu zahlen. In diesem
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Falle liegen die Abgeltungsvoraussetzungen nach § 8 Nr. 6.1 Buchst. f BRTV noch
nicht vor, weil ein Urlaubsabgeltungsanspruch gegen den Beklagten erst entsteht,
wenn bei weiterbestehendem Arbeitsverhéltnis der Arbeitnehmer drei Monate nicht
mehr dem Tarifvertrag unterfallt. Dieser Fall ist dadurch zu I6sen, dal} eine derartige
Urlaubsabgeltung ebenso wie Vergutung fir gewahrten Urlaub zu behandeln ist. Dem
Arbeitnehmer entsteht dann kein Abgeltungsanspruch gegen den Beklagten, der Ar-
beitgeber hat aber einen Erstattungsanspruch. Umgekehrt kann bei dreimonatigem
Weiterbestehen des Arbeitsverhaltnisses ein Erstattungsanspruch des Arbeithehmers
gegen den Beklagten entstehen, ohne dal die von diesem gewéhrte Leistung den Ar-
beitgeber von der Gewahrung des Urlaubs und der Zahlung der Urlaubsvergitung
nach dem Recht des Entsendestaates befreit. Diese Situation ist so zu I6sen, wie im
Jahre 1999.

DaR derartige Uberprifungen fiir den Beklagten méglicherweise mit erhebli-
chem Verwaltungsaufwand verbunden sind, muf auBer Betracht bleiben. Es ist Folge
der gesetzgeberischen Entscheidung, die fir den Beklagten geltenden Tarifvertrage
auf Arbeitgeber mit Sitz im Ausland zu erstrecken.

Mégliche zusétzliche Belastungen, die sich aus dem auslandischen Steuer-
und Sozialversicherungsrecht ergeben, kénnen keine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes begrinden. Sie folgen aus den Besonderheiten des Abgabenrechts
als ¢ffentlichem Recht, das an das Territorialitatsprinzip anknupft.

6. Damit sind der BRTV sowie der VTV/1999 und der VTV/2000 wirksam auf die
Klagerin erstreckt. Sie schuldet deshalb seit 1999 nach § 8 Nr. 15.1 BRTV und § 61
VTV/1999 sowie § 18 VTV/2000 sowie § 1 Abs. 3 Satz 2 AEntG Beitrage und nach
§ 59 VTV/1999 sowie nach §§ 5, 6 VTV/2000 Auskunfte.

B. Soweit der Widerklage stattgegeben wurde, ist die Revision der Kléagerin un-
begrindet. Auf die gegen die Teilabweisung der Widerklage gerichtete Revision des
Beklagten war das Urteil des Landesarbeitsgerichts aufzuheben und die Sache zur

erneuten Verhandlung und Entscheidung zurlickzuverweisen.

l. Soweit die Klagerin zur Zahlung von 71.067,97 DM verurteilt wurde, ist die
Widerklage zulassig und begriindet.

1. Die internationale Zustandigkeit folgt aus § 8 Satz 2 AEntG.
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2. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht die Klagerin zur Beitragszahlung he-
rangezogen. Sie hat zutreffend fur die Monate Mai 1999 bis Juni 2000 die als gezahit
angegebenen Bruttomonatsgehalter zugrunde gelegt, den jeweils maRgeblichen Bei-
tragssatz herangezogen und geleistete Zahlungen in Abzug gebracht. Einer Umformu-
lierung des in DM formulierten Tenors bedurfte es nicht (Senat 19. Mdrz 2002 - 9 AZR
29/01 - AP BAT §§ 22, 23 Urlaubsgeld Nr. 2).

Il. Die gegen die teilweise Abweisung der Widerklage gerichtete Revision des
Beklagten ist begrindet. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts beruht auf einer
Verletzung von § 139 Abs. 1 ZPO.

Der Beklagte hatte fur die Monate August bis Dezember 1999 anhand der
gem. § 3 AEntG gemeldeten Arbeithnehmer unter Heranziehung der tariflichen Normal-
arbeitszeit und der Mindestléhne Bruttoléhne berechnet und unter Heranziehung der
malfigeblichen Beitragssatze eine Beitragsforderung von weiteren 109.185,82 DM er-
rechnet. Er hatte gleichzeitig angeboten, die mafigeblichen Meldungen der Klagerin im
Termin vorzulegen, falls das Gericht das fir nétig halten sollte. Die Klagerin hatte die
Berechnung des Beklagten unter Angabe anderer Zahlen bestritten.

Das Landesarbeitsgericht hat den Beklagten fir die héhere Forderung als be-
weisfallig erachtet. Dem ist nicht zuzustimmen. Der Beklagte war berechtigt, Beitrags-
forderungen anhand der tariflichen Mindestléhne zu berechnen (dazu BAG 8. Juli 1998
- 10 AZR 274/97 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 214 = EzA AUG § 10 Nr. 9;
11. Juni 1997 - 10 AZR 525/96 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 200). Er hat somit
schlussig zur Hohe der Beitragsforderungen vorgetragen. Die von der Beklagten abge-
gebenen Meldungen waren nach § 420 ZPO ein geeignetes Beweismittel fir die Be-
hauptungen des Beklagten. Darauf hatte der Vorsitzende den Beklagten hinweisen
mussen (§ 139 Abs. 1 ZPO aF). Das ist trotz entsprechender Bitte des Beklagten un-
terblieben. Auf die ordnungsgeméaRe Ruge des Beklagten war das Urteil deshalb inso-
weit aufzuheben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
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C. Das Landesarbeitsgericht wird auch tGber die Kosten des Revisionsverfahrens
zu entscheiden haben.

Duwell Die Richterin am BAG Zwanziger
Reinecke ist infolge
Krankheit dienstunfahig.
Sie ist an der Unterschrift
verhindert.
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