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Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 20. Juli 2004
- 9 AZR 343/03 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 17. Mai 2002
Wiesbaden -7 Ca 2536/97 -
Il. Hessisches Urteil vom 24. Marz 2003
Landesarbeitsgericht - 16 Sa 874/02 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Urlaubskassenverfahren fur Arbeitgeber aus Portugal

Gesetze:
EG Art. 49 und 50 (= ex Art. 59 und 60); AEntG §1;
Bundesrahmentarifvertrag  fir das Baugewerbe (BRTV) §38;
Verfahrenstarifvertrag Gber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe
(VTV) in der Fassung vom 28. Januar 1999

Leitsatz:

§ 1 AEntG in der vor dem 1. Januar 1999 geltenden Fassung war
insoweit unvereinbar mit dem europarechtlichen Grundsatz der
Dienstleistungsfreiheit, als er die urlaubs- und urlaubskassenrechtlichen
Bestimmungen im BRTV und im VTV auch auf Arbeitgeber mit Sitz in
Portugal erstreckte. Die Neufassung des § 1 AEntG durch das Gesetz
vom 19. Dezember 1998 hat die potentielle Begiinstigung inléandischer
Arbeitgeber aufgehoben. Seit In-Kraft-Treten der Anderung am 1. Januar
1999 ist die Erstreckungsnorm uneingeschrankt anwendbar.

Hinweis des Senats:
vgl. fir Zeitrdaume nach 1999 auch Senat 20. Juli 2004 - 9 AZR 369/03 -
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 343/03

16 Sa 874/02
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verklindet am

20. Juli 2004

URTEIL
Gaflmann, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagter, Widerklager, Berufungsklager und Revisionsklager,
pp.

Klagerin, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 20. Juli 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Di+
well, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesarbeits-
gericht Dr. Zwanziger sowie den ehrenamtlichen Richter Schodde und die ehrenamtli-

che Richterin Gosch fir Recht erkannt;
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 24. Marz 2003 - 16 Sa 874/02 - teil-
weise aufgehoben.

Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Wiesbaden vom 17. Mai 2002 - 7 Ca 2536/97 - teilweise
abgeéndert und zur Klarstellung wie folgt gefasst:

Es wird festgestellt, dass die Klagerin nicht verpflichtet ist, am
Urlaubskassenverfahren des Baugewerbes nach dem Tarifver-
trag Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom
12. November 1986 in den Jahren 1997 und 1998 teilzuneh-
men. Die weitergehende Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin wird auf die Widerklage verurteilt, an den Beklag-
ten 13.892,00 Euro zu zahlen. Im Ubrigen wird die Widerklage
abgewiesen.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Die Klagerin hat 3/20 und der Beklagte 17/20 der Kosten des
Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob die Klagerin in den Jahren 1997 bis 1999
verpflichtet war, am Urlaubskassenverfahren der Bauwirtschaft teilzunehmen.

Die Klagerin ist eine Gesellschaft portugiesischen Rechts mit Sitz in L, Portu-
gal. Sie unterhalt ein Bauunternehmen und hat in den Jahren 1997 bis 1999 Arbeit-
nehmer zur Erbringung baulicher Leistungen in die Bundesrepublik Deutschland ent-
sandt. Der Beklagte ist eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien des
Baugewerbes. Er hat nach den Vorschriften des Bundesrahmentarifvertrages fir das
Baugewerbe (BRTV) in Verbindung mit den Vorschriften des Tarifvertrages Uiber das
Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (VTV) die Aufgabe, die Auszahlung der tarif-

vertraglich geregelten Urlaubsvergltung zu sichern.

Der BRTV in der Fassung vom 9.Juni 1997 wurde mit Wirkung vom
1. Juni/1. Juli 1997 am 14. August 1997 fur allgemeinverbindlich erklart (BAnz. Nr. 157
vom 23. August 1997 S. 10909) und galt - soweit fur das vorliegende Verfahren von
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Bedeutung - bis Ende 1998. Die ab 1. Januar 1999 geltende Fassung wurde am
19. Marz 1999 mit Bekanntmachung vom 7. April 1999 (BAnz. Nr. 64 S. 5665), fur all-
gemeinverbindlich erklart und galt ohne hier einschlagige Anderungen im gesamten
Jahr.

Der VTV in der Fassung vom 21. Mai 1997 wurde am 14. August 1997 mit
Wirkung vom 1. Juli 1997 fur allgemeinverbindlich erklart (BAnz. Nr. 157 vom
23. August 1997 S. 10909). Die Fassung wurde, soweit hier von Bedeutung, nicht ver-
andert. Im Jahre 1999 galt der VTV in der Fassung vom 28. Januar 1999, in Kraft ge-
treten am 1. Januar 1999, fur allgemeinverbindlich erklart am 19. Marz 1999 (BAnz.
Nr. 64 vom 7. April 1999 S. 5665). Hier bedeutsame Anderungen hat er fur dieses Ka-
lenderjahr nicht erfahren.

Der Beklagte gibt seit In-Kraft-Treten des AEntG zur Durchfihrung des Sozi-
alkassenverfahrens eine Broschiire heraus, die fortlaufend aktualisiert wird. In ihr wird
den Arbeitnehmern das Sozialkassenverfahren mit einfachen Worten in ihrer Mutter-
sprache erlautert. Den entsandten Arbeithehmern werden auch Ansprechpartner in
ihrer Muttersprache angeboten, die ihnen fur Fragen zur Verfugung stehen. Im sog.
Jahresendschreiben werden sie in ihrer Heimatsprache Uber die Grundlage ihrer An-
spruche und die konkrete Hohe des schon gewahrten und des restlichen Urlaubsan-
spruchs informiert. Sie erhalten zudem einen Antrag auf Abgeltung von Urlaubsan-
spruchen in ihrer Heimatsprache, der auch im Internet abrufbar ist. Antrédge auf Aus-

zahlung kénnen auch formlos in der Muttersprache der Arbeithehmer gestellt werden.

Behauptet ein Arbeitgeber, er habe einem Arbeitnehmer Urlaub oder Urlaubs-
vergutung gewahrt, erstellt der Beklagte dem Arbeitnehmer eine entsprechende Ab-
rechnung. Auftretenden Diskrepanzen geht der Beklagte nach.

Auf der Grundlage der allgemeinverbindlichen Vorschriften, des Mindestlohns
in der Bauwirtschaft und der tariflichen Wochenarbeitszeit bestehen Beitragsanspriche
des Beklagten in Hoéhe von 441.574,15 DM fur das Jahr 1997, in Hoéhe von
244.168,10 DM fur das Jahr 1998 und in Héhe von 27.170,40 DM fur die Monate Ja-
nuar bis Mai 1999 einschlieflich.

Die Klagerin ist der Auffassung, nicht am Sozialkassenverfahren teilnehmen

zu missen. Die einschlagigen Tarifvertrdge seien europarechtswidrig.

Die Klagerin hat beantragt
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festzustellen, dass sie nicht verpflichtet ist, am Urlaubskassen-
verfahren fur das Baugewerbe nach dem Tarifvertrag Uber das
Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom 12. November
1986 in der jeweils gultigen Fassung oder nach § 8 BRTV in
den Jahren 1997 bis 1999 teilzunehmen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Er hat widerklagend beantragt,

die Klagerin zu verurteilen, an ihn 314.245,52 Euro zu zahlen.

Die Klagerin hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH ge-
richtet (gleich lautend: Arbeitsgericht Wiesbaden 10. Februar 1998 - 1 Ca 1672/97 - AP
AEntG § 1 Nr. 1), das mit Urteil des Gerichtshofs vom 25. Oktober 2001 (verbundene
Rechtssachen - C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis C-54/98 und C-68/98 bis C-71/98 - Fi-
nalarte u.a. EUGHE | 2001, 7884) beantwortet wurde. Das Arbeitsgericht hat danach
der Klage stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Die dagegen gerichtete Be-
rufung hat das Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der
Beklagte seine Antrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist teilweise begriindet: Die Klagerin war ver-
pflichtet, im Jahre 1999 am Sozialkassenverfahren teilzunehmen und Beitrdge an den
Beklagten in Héhe von 27.170,40 DM, jetzt 13.892,00 Euro, zu zahlen. Im Ubrigen ist
die Revision unbegrindet. Die Klagerin war in den Jahren 1997 und 1998 nicht ver-

pflichtet, am Sozialkassenverfahren teilzunehmen.

A Fur die Klage besteht ein Feststellungsinteresse, weil die Anwendbarkeit der
einschlagigen Tarifvertrdge zwischen den Parteien streitig ist (vgl. Senat 25. Juni 2002
-9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357). Dieses ist auch nicht deshalb entfallen, weil der
Beklagte zwischenzeitlich Widerklage erhoben und die Zahlung von Beitragen einge-
klagt hat. Der Beklagte hat - worauf das Landesarbeitsgericht zu Recht verwiesen hat -
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nur einen Mindestbetrag eingeklagt, so dass noch weitere Anspriiche bestehen kén-

nen.
B. Die Klage und die Widerklage sind jeweils nur zum Teil begrindet.

l. Die Klagerin ist verpflichtet, im Jahre 1999 am Sozialkassenverfahren teilzu-

nehmen und die vom Beklagten verlangten Beitrage zu zahlen.

1. Auf das Rechtsverhaltnis der ausldndischen Klagerin zum Beklagten ist § 1
AENtG kollisionsrechtlich anwendbar, obwohl die Arbeitsverhaltnisse der bei ihr be-
schaftigten Arbeitnehmer portugiesischem Recht unterliegen. Dessen Anwendung wird
nicht durch die Regeln des Arbeitsférderungsrechts verdrangt (vgl. Senat 25. Juni 2002
-9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357 fir polnische und 25. Juni 2002 - 9 AZR 439/01 -
BAGE 102, 1 fiir slowakische sowie 25. Juni 2002 - 9 AZR 406/00 - DB 2003, 2287 ftir
ruménische Arbeitgeber).

2. Die Voraussetzungen, die in § 1 Abs. 3 Satz 1 und 2 iVm. Abs. 1 AEntG fur
die Anwendung der den Beitragseinzug regelnden tariflichen Rechtsnormen aufgestelit
sind, werden durch den BRTV und den VTV erfullt. Das hat der Senat in mehreren
Entscheidungen bereits ausfuhrlich begrindet (25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE
101, 357; 25. Juni 2002 - 9 AZR 439/01 - BAGE 102, 1; 25. Juni 2002 - 9 AZR 406/00 -
DB 2003, 2287). Das Landesarbeitsgericht vertritt zu Unrecht die Auffassung, den Ta-
rifvertragsparteien fehle es an einer Regelungsmacht auf Grund derer sie Regelungen,
die allein auslandische Arbeitgeber betreffen, setzen kénnten. Die Regelungsmacht
ergibt sich - wie der Senat in den genannten Entscheidungen bereits erkannt hat - aus
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG.

3. Der Erstreckung der allgemeinverbindlichen Tarifvertrage steht das Gunstig-
keitsprinzip nicht entgegen.

a) Eine Einbeziehung in das Urlaubskassenverfahren kommt dort nicht in Be-
tracht, wo es auf Grund des gebotenen Giinstigkeitsvergleichs in Bezug auf das mate-
rielle Recht gar nicht zu einer Anwendung der deutschen Urlaubsvorschriften kommt
(BT-Drucks. 13/2414 S. 9). Die Bestimmungen des Gesetzes sind insoweit einschran-
kend auszulegen (dazu zB Kretz Arbeitnehmer-Entsendegesetz C Rn. 88). Die Erstre-
ckung ist dann nicht anzuwenden, wenn die entsandten Arbeithehmer nach den Re-

geln des Entsendelandes hinsichtlich des Urlaubs besser gestellt sind als vergleichba-
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re deutsche Arbeitnehmer nach Maligabe der allgemeinverbindlichen Tarifvertrage
(Senat 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357; 25. Juni 2002 - 9 AZR 439/01 -
BAGE 102, 1; 25. Juni 2002 - 9 AZR 406/00 - DB 2003, 2287).

b) Der Vergleich zeigt hier, dass das portugiesische Recht die entsandten Ar-
beitnehmer nicht besser stellt. Die Parteien haben in diesem Verfahren sowie in einem
anderen vor dem Senat anhéngigen Verfahren zum portugiesischen Recht umfassend
und weitgehend Ubereinstimmend vorgetragen. Die Vorinstanzen haben auch entspre-
chende Feststellungen getroffen. Weiterer Ermittlungen des Senats nach § 293 ZPO

bedarf es danach nicht.

aa) Die Urlaubsanspriiche der portugiesischen Arbeithehmer waren in der Geset-
zesverordnung Nr. 874/76 vom 28. Dezember 1976 mit spateren Anderungen geregelt
(decreto-Lei de Férias, Feriados e Faltas; LFFF). AuBerdem galt der Tarifvertrag fur
das Baugewerbe (Contrato Colectivo de Trabalho para a Industria de Construgao Civil
e Obras Publicas; CCT), dessen Regelungen zumindest teilweise allgemeinverbindlich
waren. Ob er auch auf Arbeithehmer wahrend des Entsendezeitraums anzuwenden

war, ist im Einzelnen nicht geklart.
bb) Danach galt wahrend des Jahres 1999:

@) Nach den portugiesischen Regelungen hatte ein Arbeitnehmer Anspruch auf
22 Arbeitstage, wohingegen ein gewerblicher Bauarbeitnehmer in Deutschland An-
spruch auf 30 Arbeitstage Urlaub hatte (§ 8 Nr. 1.1 BRTV). Nach § 8 Nr. 2.2 BRTV
hatte ein Arbeithehmer nach zwélf Beschaftigungstagen bereits einen Urlaubsan-
spruch. Demgegenlber sah das portugiesische Urlaubsrecht frihestens nach 60 Ta-
gen, haufig erst nach einem halben Kalenderjahr, einen Anspruch auf Urlaub vor. Le-
diglich im befristeten Arbeitsverhaltnis galten kirzere Wartezeiten.

(2) Das portugiesische Recht sah hinsichtlich der Urlaubsvergltung ein modifi-
ziertes Lohnausgleichsprinzip vor. Der Arbeitnehmer erhielt wahrend der Urlaubszeit
das Doppelte des Einkommens, das er erhalten haben wiirde, wenn er gearbeitet hat-
te. Demgegenlber errechnete sich die Urlaubsvergiitung nach § 8 Nr. 4.1 und 4.2
BRTV nach einem festen Prozentsatz des Bruttolohns, namlich 14,25 %. Bruttolohn
war dabei der fur das laufende Kalenderjahr in die Lohnsteuerkarte einzutragende Ver-
dienst mit Ausnahme von Einmalzahlungen und Abfindungen. Da die tarifliche Rege-
lung nur solche Zeiten in Bezug nahm, wahrend derer der Arbeitnehmer ihnrem Rege-
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lungswerk unterfiel (§ 8 Nr. 1.4 BRTV, wonach der Urlaubsanspruch sich nach Be-
schaftigungstagen im Baugewerbe richtet), waren bei entsandten Arbeithehmern nur
Zeiten zugrunde zu legen, wahrend derer fur sie kraft gesetzlicher Erstreckung der
BRTV galt.

Wahrend dieses Zeitraumes wurden nach § 1 Abs. 1 AEntG auch die fir
Deutschland geltenden Mindestlohntarifvertrdge auf die Arbeitsverhéltnisse der ent-
sandten Arbeitnehmer erstreckt. Damit war sichergestellt, dass bei der Berechnung
nach dem BRTV der danach zu bezahlende Mindestlohn zugrunde gelegt wurde. Ge-
gen die Erstreckung des Mindestlohns bestehen weder europarechtliche (EuGH
23. November 1999 - Rs C-369/96 und C-376/96 Arblade u.a. EuGHE | 1999, 8498)
noch verfassungsrechtliche (BVerfG - Kammer - 18. Juli 2000 - 1 BvR 948/00 - AP
AEntG § 1 Nr. 4 = EZA GG Art. 9 Nr. 69) Bedenken. Nach dem portugiesischen Recht
war zwar fur den sehr ungewdéhnlichen Fall, dass der Urlaub wahrend der Entsendung
in Deutschland gewahrt worden ware, der doppelte Mindestlohn zu zahlen. Ansonsten
richtete sich aber die Forderung des Arbeithehmers lediglich auf den doppelten in
Portugal zu zahlenden Lohn. Im Jahre 2001 betrug der tarifliche Lohn eines Maurers
der héchsten Qualifikationsstufe in Portugal monatlich 865,33 DM, der Bruttomonats-
lohn auf der Basis der tariflichen Wochenarbeitszeit in den alten Landern und Berlin
monatlich 3.289,57 DM. Dass dieses Verhaltnis vorher grundlegend anders war, ist

nicht ersichtlich.

(3) Nach portugiesischem Recht war nur in Ausnahmeféllen eine Ubertragung
des Urlaubs auf das Folgejahr méglich, wahrend § 8 Nr. 7 und 8 BRTV einen Verfall
der Urlaubsanspriuiche erst mit Ablauf des auf das Urlaubsjahr folgenden Kalenderjah-
res und eine Entschadigung durch den Beklagten wahrend eines weiteren Kalenderjah-

res vorsah.

(4) Das portugiesische Recht enthielt ins Einzelne gehende Regelungen, wann
der Urlaub zu realisieren ist. Das deutsche Recht sah dagegen eine Abgeltung des
Urlaubsanspruchs schon dann vor, wenn der Arbeitnehmer langer als drei Monate den
raumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages, also Deutschland, verlassen hat (§ 8
Nr. 6.1 Buchst. f BRTV).

5) Das portugiesische Recht sah keine Mithahme des Urlaubsanspruchs beim
Arbeitgeberwechsel vor. Dagegen bestand nach dem erstreckten Recht der Anspruch
auf Urlaub und Urlaubsvergitung, solange die Tatigkeit in der Bauwirtschaft (§ 8
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Nr. 2.2 und 2.3 BRTV) andauert. Der Urlaubsanspruch konnte insoweit ,mitgenommen*
werden. Der wirtschaftliche Ausgleich zwischen den Arbeitgebern erfolgte Uber den
Beklagten.

cc) Ein Gesamtvergleich ergibt danach, wie auch das Landesarbeitsgericht richtig
angenommen hat, dass das Urlaubsrecht in Deutschland unter Berlicksichtigung der
erstreckten Tarifvertrdge gunstiger war als das portugiesische Recht. Lediglich in den
aulerst ungewdhnlichen Fallen, in denen der - insgesamt allerdings kurzere - Urlaub
zu Zeiten genommen wurde, wahrend derer der Arbeithnehmer nach Deutschland ent-
sandt war, kommt ein Vorteil nach dem portugiesischen Recht in Betracht. Diese An-
nahme setzt allerdings voraus, es ware in diesem Fall von dem portugiesischen Arbeit-
geber auch der Mindestlohn nach dem erstreckten Mindestlohntarifvertrag zu zahlen.
Eine Urlaubsnahme wahrend der Zeit, wahrend der der Arbeitgeber im Ausland Auftra-
ge durchzufuhren hat, ist jedoch - wie in den Verfahren vor dem Senat tUbereinstim-
mend vorgetragen wurde - eine derartig seltene Ausnahmesituation, dass sie fur den

anzustellenden Gunstigkeitsvergleich nicht maRgebend ist.

4. Die Erstreckung der Tarifnormen durch das AEntG geht auch nicht ins Leere.
Die in Bezug genommenen Tarifnormen sind wirksam. Sie verstoen weder gegen den
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz - auch nicht soweit fur ausléandische und
inlandische Arbeitgeber unterschiedliche Abrechnungsverfahren geschaffen wurden -,
noch gegen den Unabdingbarkeitsgrundsatz in § 13 Abs. 2 BUrlG oder die Grundsatze
des Datenschutzes (Senat 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357; 25. Juni
2002 - 9 AZR 439/01 - BAGE 102, 1; 25. Juni 2002 - 9 AZR 406/00 - DB 2003, 2287).

5. Entgegen der Ansicht der Klagerin und des Landesarbeitsgerichts verstie
1999 die Erstreckung der allgemeinverbindlichen Urlaubs- und Urlaubskassentarifver-
trage fur das Baugewerbe nicht gegen den im EG-Vertrag (Art. 59, 60 der damaligen
Fassung, jetzt Art. 49 und 50 EG) festgelegten Grundsatz des freien Dienstleistungs-
verkehrs, der auch die hier einschldgigen gewerblichen Tatigkeiten erfasst.

a) Wie der EuGH in dem ua. in diesem Verfahren eingeholten Urteil vom
25. Oktober 2001 (verbundene Rechtssachen - C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis C-54/98
und C-68/98 bis C-71/98 - Finalarte u.a. EUGHE | 2001, 7884) entschieden hat, ver-
langt dieser Grundsatz nicht nur die Beseitigung jeder Diskriminierung des in einem
anderen Mitgliedsstaat anséassigen Dienstleistenden auf Grund seiner Staatsangehé-
rigkeit, sondern auch die Aufhebung aller Beschrénkungen - selbst wenn sie unter-
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schiedslos fir inlandische Dienstleistende wie fur solche aus anderen Mitgliedsstaaten
gelten - sofern sie geeignet sind, die Tatigkeit des Dienstleistenden, der in einem Mit-
gliedsstaat anséssig ist und der dort rechtmaRig inlédndische Dienstleistungen erbringt,

zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.

Derartige Regelungen kénnen, sofern sie fur alle im Aufnahmemitgliedsstaat
tatigen Personen oder Unternehmen gelten, jedoch gerechtfertigt sein, wenn sie auf
zwingenden Grinden des Allgemeininteresses beruhen, soweit dieses Interesse nicht
bereits durch Vorschriften geschitzt wird, denen der Dienstleistende in dem Mitglieds-
staat unterliegt, in dem er ansassig ist und sofern sie geeignet sind, die Verwirklichung
des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewahrleisten, ohne Uber das hinauszugehen, was

zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.

Zu den zwingenden Grunden des Allgemeininteresses gehdért nach dieser
Entscheidung der Schutz der Arbeithehmer, nicht dazu gehéren aber Ziele wirtschaftli-
cher Art, wie der Schutz der inlédndischen Unternehmen. Auf die in der Gesetzesbe-
griundung zum Ausdruck kommende Zielsetzung kommt es nicht an, vielmehr ist objek-
tiv zu betrachten, ob die in Frage stehende Regelung den Schutz der entsandten Ar-
beitnehmer gewahrleistet. Mal3geblich ist, ob diese Regelung den betroffenen Arbeit-
nehmern einen tatsachlichen Vorteil verschafft, der deutlich zu ihrem sozialen Schutz
beitragt. Die erklarte Absicht des Gesetzgebers, Ziele wirtschaftlicher Art zu verfolgen,
verlangt eine eingehendere Prifung der Vorteile, die den Arbeitnehmern durch die von
ihm getroffenen Mal3nahmen angeblich gewahrt werden.

b) Diese ,eingehendere* Prifung fuhrt zu folgendem Ergebnis: Weder werden
Arbeitgeber aus anderen Mitgliedsstaaten unzuléassig benachteiligt noch liegt ein sons-

tiges unzulassiges Hindernis fur den Dienstleistungsverkehr vor.

aa) Eine unzulassige Ungleichbehandlung von Arbeitgebern mit Sitz in Deutsch-
land und den anderen Mitgliedsstaaten der EG kann nach der Rechtsprechung des
EuGH vorliegen, wenn sich zwar inlandische, nicht jedoch ausléndische Arbeitgeber
den erstreckten Tarifvertrdgen durch speziellere tarifiche Regelungen entziehen
konnten (EuGH 24. Januar 2002 - C-164/99 - Portugaia Constru¢bes EuGHE | 2002,
805). Im Jahre 1999 war es aber weder inldndischen noch auslandischen Arbeitgebern
moglich, die erstreckten Tarifvertrage durch speziellere Regelungen zu verdrangen.

1) Eine derartige Verdrangung war allerdings nach der Ursprungsfassung des
AENtG (vom 26. Februar 1996, BGBI. | S. 227) méglich.
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Abs. 1 des Gesetzes dieser Fassung bestimmte, dass sowohl die fur Betriebe
des Baugewerbes geltenden allgemeinverbindlichen Tarifvertrage Gber die Dauer des
Erholungsurlaubs, das Urlaubsentgelt und ein zuséatzliches Urlaubsgeld auf auslandi-
sche Unternehmen, die Bauleistungen in Deutschland durchfuhren lieRen, erstreckt
wurden (§ 1 Abs. 1 Satz 2 iVm. Satz 1). Nach Abs. 3 wurde diese Erstreckung auch auf
Tarifvertrage Uber gemeinsame Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, die Beitrage
einzogen und Leistungen gewahrten, erweitert. Gleichzeitig wurden die Arbeitgeber
verpflichtet, der gemeinsamen Einrichtung die ihr zustehenden Beitrage zu leisten (§ 1
Abs. 3 Satz 1 und 2). Die entsprechenden fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifver-
trage fanden nach diesen Bestimmungen ,auch auf ein Arbeitsverhaltnis zwischen ei-
nem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und seinem im rdumlichen Geltungsbereich die-
ses Tarifvertrages beschaftigten Arbeitnehmer zwingend Anwendung®. Dem Zweck des
Gesetzes entsprechend, ,zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziiberschreitenden
Dienstleistungen” festzulegen, war kein Raum fur die Verdrangung der so auf Arbeit-
geber mit Sitz im Ausland erstreckten Tarifvertrage durch andere Tarifvertrage.

Hinsichtlich inlandischer Arbeitgeber bestimmte das Gesetz in der damaligen
Fassung, dass auch diese verpflichtet waren, die entsprechenden Leistungen bei Ur-
laub zu erbringen und der gemeinsamen Einrichtung die ihr zustehenden Beitrdge zu
zahlen (§ 1 Abs. 1 Satz 4 und Abs. 3 Satz 2 AEntG). Danach galten die entsprechen-
den Pflichten namlich auch ,fur einen unter den Geltungsbereich eines Tarifvertrages
... fallenden Arbeitgeber mit Sitz im Inland“. Nach dem Willen des historischen Gesetz-
gebers sollten diese Regelungen gegeniuber den Bestimmungen des TVG aber ledig-
lich klarstellenden Charakter haben (BT-Drucks. 13/2414 S. 9). Die Erstreckung von
Tarifvertragen sollte deshalb keine weitergehenden Rechtswirkungen enthalten als die
Allgemeinverbindlicherkldrung nach dem TVG (vgl. Senat 25. Juni 2002 -9 AZR
405/00 - BAGE 101, 357). Nach der Rechtsprechung gehen jedoch speziellere Tarif-
vertrdge solchen Tarifvertragen vor, die fur allgemeinverbindlich erklart worden sind
und eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien betreffen. Das gilt jeden-
falls dann, wenn diese spezielleren Tarifvertrage tarifrechtlich auch das einzelne Ar-
beitsverhaltnis erfassen, nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts reicht die Tarifbindung des Arbeitgebers aus (vgl. 26. Januar 1994 - 10 AZR
611/92 - BAGE 75, 298). Daran hat das In-Kraft-Treten des AEntG am 1. Marz 1996
nichts geéndert (vgl. BAG 25. Juli 2001 - 10 AZR 599/00 - BAGE 98, 263).

Eine Korrektur dieses eindeutigen Willens des Gesetzgebers im Wege euro-
parechtskonformer Auslegung kommt nicht in Betracht. Die europarechtskonforme
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Auslegung greift nur ein, wenn die herkdmmlichen Auslegungsmethoden noch Zweifel
lassen. Das Gebot der europarechtskonformen Auslegung verpflichtet den nationalen
Richter nur, das nationale Gesetz ,soweit wie méglich® richtlinienkonform auszulegen
(EuGH 27. Juni 2000 - C-240/98 bis C-244/98 - Océnao Grupo Editorial und Salvat
Editores EUGHE | 2000, 4963; BAG 18. Februar 2003 - 1 ABR 2/02 - AP BGB § 611
Arbeitsbereitschaft Nr. 12 = EzA ArbZG § 7 Nr. 4, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen). Auf Grund der Entstehungsgeschichte des AEntG
bestanden Uber die Auslegung der Ursprungsfassung keinerlei Zweifel.

(2) Diese Rechtslage anderte sich jedoch ab dem 1. Januar 1999. Das folgt aus

der weiteren gesetzlichen Entwicklung.

Durch Gesetz vom 19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3843, 3850 f. Art. 10 Nr. 1),
das nach Art. 11 Abs. 1 am 1. Januar 1999 in Kraft trat, wurde § 1 AEntG geéandert. Es
wurde ua. ausdricklich klargestellt, dass inlandische Arbeitgeber an die erstreckten
Tarifvertrdge ,unabhangig davon, ob der Tarifvertrag kraft Tarifbindung nach § 3 des
Tarifvertragsgesetzes oder aufgrund der Allgemeinverbindlicherklarung Anwendung
findet" gebunden sind. Die auch inlédndische Arbeitgeber umfassende Bindung war so-
mit Ziel der Gesetzgebung, um eine Gleichbehandlung inlédndischer und ausléndischer
Arbeitgeber zu erreichen (BT-Drucks. 14/45 S. 25). Die gesetzlichen Anderungen wur-
den zudem ausdriicklich zur wirksamen Durchfiihrung des AEntG vorgenommen (BT-
Drucks. 14/45 S. 17). Mit diesen gesetzgeberischen Zielen wére es nicht vereinbar,
wenn durch speziellere, fur den Arbeitnehmer ungunstigere tarifliche Regelungen im
Inland oder Ausland das Urlaubskassensystem verdréngt werden kénnte. Das schlie3t
den Vorrang speziellerer Tarifvertrage unabhangig davon aus, ob diese Tarifvertrage
darauf gerichtet sind, die Wirkungen der Erstreckung von Tarifvertrdgen nach dem
AENntG auszuschlieBen. Soweit der Senat in seiner bisherigen Rechtsprechung
(25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357) etwas anderes angenommen hat,
wird dies hiermit klargestellt.

Diese Auffassung steht nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung des Zehn-
ten Senats des Bundesarbeitsgerichts. Dieser hatte im Urteil vom 4. Dezember 2002
(- 10 AZR 113/02 - AP TVG § 4 Tarifkonkurrenz Nr. 28 = EzA TVG § 4 Tarifkonkurrenz
Nr. 17) die Auffassung vertreten, die erstreckten Tarifvertrage wirden fir deutsche
Arbeitgeber von einem spezielleren Tarifvertrag verdrangt, selbst wenn nur der Arbeit-
geber an diesen Tarifvertrag gebunden sei. Der erkennende Senat hat mit Beschluss
vom 9. September 2003 (- 9 AZR 478/02 -) an den Zehnten Senat die Anfrage gerich-
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tet, ob er sich der hier vertretenen Auffassung anschlie®t, nach § 1 Abs. 3 AEntG wer-
de ein inlandischer Arbeitgeber, der vom betrieblichen Geltungsbereich eines fir all-
gemeinverbindlich erklarten Urlaubskassentarifvertrages erfasst werde, gesetzlich zur
Abfuhrung der Urlaubskassenbeitrage verpflichtet und diese Bindung werde nicht
durch einen fir den Betrieb an sich tarifrechtlich geltenden sachnaheren Tarifvertrag
verdrangt. Mit Beschluss vom 13. Mai 2004 (- 10 AS 6/04 -) hat der Zehnte Senat seine
entgegenstehende Rechtsprechung aufgegeben.

bb) Der VTV sah 1999 ein eigensténdiges Verfahren fur auRerhalb Deutschlands
ansassige Arbeitgeber vor (§§ 55 ff. VTV). Darin waren besondere Meldepflichten fir
auslandische Arbeitgeber vorgesehen, die Arbeitgeber mit Sitz in Deutschland nicht
erfillen mussten. Der EuGH hat dies in der angefuhrten Entscheidung dann fur ge-
rechtfertigt gehalten, wenn die abweichenden Regelungen durch objektive Unterschie-
de zwischen deutschen und auslandischen Arbeitgebern gerechtfertigt sind. Solche
Unterschiede waren - wie der Senat bereits entschieden hat (25. Juni 2002 - 9 AZR
405/00 - BAGE 101, 357; 25. Juni 2002 - 9 AZR 439/01 - BAGE 102, 1; 25. Juni 2002
- 9 AZR 406/00 - DB 2003, 2287) jedenfalls fiir die Ubergangszeit nach dem In-Kraft-
Treten des AEntG gegeben.

cc) Auch im Ubrigen liegen keine unzuladssigen Erschwerungen der Dienstleis-

tungsfreiheit vor.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung vom 25. Oktober 2001 (verbundene
Rechtssachen - C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis C-54/98 und C-68/98 bis C-71/98 - Fi-
nalarte u.a. EUGHE | 2001, 7884) die oben - B |5 a der Griinde - widergegebenen
Grundsatze zur Prifung aufgestellt, ob eine mit der Dienstleistungsfreiheit unvereinba-
re Erschwerung der wirtschaftlichen Tatigkeit von Dienstleistungserbringern mit Sitz in
anderen Mitgliedsstaaten der EG vorliegt. Auf den Vorlagebeschluss des Arbeitsge-
richts Wiesbaden (wortgleich: 10. Februar 1998 - 1 Ca 1672/97 - AP AEntG § 1 Nr. 1)
hat der Gerichtshof ergdnzend noch weitere Kriterien genannt. Danach ist zu Gberpri-
fen, ob die Moglichkeit, den Urlaub bei einem Arbeitgeberwechsel ,mitzunehmen* ei-
nen so starken Arbeitnehmerschutz darstellt, dass er im Allgemeininteresse gerecht-
fertigt ist. Der Gerichtshof hat die einen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit rechtferti-
genden Allgemeininteressen nicht allein auf diesen Gesichtspunkt der erstreckten Ta-
rifvertrage beschrankt. Vielmehr kann sich ein Allgemeininteresse auch aus anderen
Gesichtspunkten ergeben. Das ist hier der Fall:
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Wie bereits dargelegt (B | 3 der Grinde), sind die fur den Zeitraum der Ent-
sendung geltenden tariflichen Urlaubsregelungen fir portugiesische Arbeitnehmer bes-
ser als diejenigen, die ihnen auf Grund des portugiesischen Rechts zustehen. Die Ta-
rifvertragsparteien haben diese Anspriche durch tarifliche Meldepflichten der Arbeitge-
ber gegenuber dem Beklagten (§§ 59, 60 VTV), durch die Erhebung des Sozialkas-
senbeitrages (§ 61 VTV), durch die Berechnung des Urlaubs und die Erteilung einer
Bescheinigung an den Arbeitnehmer (§§ 64 und 68 VTV) sowie die Auszahlung der
Urlaubsvergitung und der Abgeltung (§§ 65 und 66 VTV) verfahrensmaRig geregelt,
um die tariflichen Urlaubsanspriiche (§ 8 Nr. 15.1 BRTV) sicherzustellen. Die tariflichen
Bestimmungen wurden vom Beklagten auch effektiv durch die Erstellung von Broschu-
ren und Bescheinigungen in der Heimatsprache der entsandten Arbeitnehmer sowie
durch die Beschéftigung fremdsprachlichen Personals durchgefuhrt.

Darin liegt ein tatsachlicher Vorteil fur die entsandten Arbeitnehmer, der deut-
lich zu ihrem sozialen Schutz beitragt. Geht es - wie hier - um die Erstreckung von Re-
geln auf auslandische Arbeitsverhaltnisse, die aus der Sicht beider Vertragsparteien
,hur‘ im Ausland gelten und die Notwendigkeit, diese im Heimatland durchzusetzen, ist
eine Durchsetzungsliicke wéhrend eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses nahelie-
gend. Eine Auseinandersetzung zwischen dem entsendenden Arbeitgeber und dem
Arbeitnehmer erubrigt sich, wenn wie hier ein Direktanspruch gegen eine gemeinsame

Einrichtung der Tarifvertragsparteien geschaffen wird.

Die Erstreckung der tarifichen Regelungen ist geeignet, dieses Ziel zu ge-
wahrleisten, ohne Uber das hinauszugehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforder-
lich ist. Die bloRe Gewahrung eines materiellrechtlichen Anspruches truge fur sich ge-

nommen nichts zu seiner effektiven Sicherung bei.

Das Sicherungsziel wird auch nicht durch Vorschriften geschitzt, denen der
Dienstleistende in dem Mitgliedsstaat unterliegt, in dem er ansassig ist - hier in Portu-
gal. Das portugiesische Recht sieht kein vergleichbares effektives Umlageverfahren
zur Sicherung von Urlaubsansprichen, insbesondere nicht von solchen vor, die auf
dem BRTV beruhen. Die bloRe Mdglichkeit, materiellrechtliche Anspriiche gerichtlich
- sei es in Portugal oder in Deutschland - durchzusetzen, entspricht hinsichtlich ihrer
einfachen, schnellen und kostenlosen Durchfiihrbarkeit nicht dem Sozialkassenverfah-
ren. Dieses soll gerichtliche Auseinandersetzungen unnétig machen. Dabei kann es
dahinstehen, ob die portugiesischen Gerichte auf Grund des dort geltenden Arbeitskol-
lisionsrechts Uiberhaupt die Rechtsnormen des BRTV anwenden kénnen. Entgegen der
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Ansicht des Landesarbeitsgerichts beinhaltet dies keine Kritik am portugiesischen

Rechtswesen.

C) Es besteht kein Anlass zu einem Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234
EG. Durch die angesprochenen Entscheidungen sind alle Fragen geklart (vgl. zur Vor-
lagepflicht Senat 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357). Etwas anderes gilt
auch nicht im Hinblick auf den Vorlagebeschluss des Finften Senats vom 6. November
2002 (-5 AZR 617/01 (A) - BAGE 103, 240). Er betrifft die in § 1a AEntG geregelte
Burgenhaftung. Auch der Finfte Senat geht davon aus, dass der EuGH die mit der
Zulassigkeit des Urlaubskassenverfahrens zusammenhangenden Fragen geklart hat
(dort: B VII 4 b bb der Grinde).

6. Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen gegen die Erstreckung der Ur-
laubskassentarifvertrage durch § 1 Abs. 3 Satz 1 und 2 AEntG nicht. Das gilt auch hin-
sichtlich der vom Landesarbeitsgericht problematisierten Frage, ob es verfassungsma-
Rig ist, dass neben der gesetzlichen Regelung keine weitere staatliche Mitwirkungs-
handlung fur die Erstreckung vorgesehen ist (Senat 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 -
BAGE 101, 357; 25. Juni 2002 - 9 AZR 439/01 - BAGE 102, 1; 25. Juni 2002 - 9 AZR
406/00 - DB 2003, 2287). Die Rechtsprechung des Senats hat die Billigung des Bun-
desverfassungsgerichts gefunden (15. Dezember 2003 - 1 BvR 661/03 - Zuriickwei-
sung der Verfassungsbeschwerde gegen ein diese Fragen ebenfalls behandelndes
weiteres Urteil des Senats vom 25. Juni 2002 - 9 AZR 106/01 -).

7. Die Feststellungsklage ist daher fur das Jahr 1999 unbegriindet. Die Klagerin
schuldet nach § 61 VTV iVm. § 1 Abs. 3 Satz 2 AEntG Beitrédge. Der Beklagte darf die-
se anhand der tarifichen Normalarbeitszeit und des gesetzlichen Mindestlohns be-
rechnen (Senat 25. Juni 2002 - 9 AZR 264/01 -). Der von der Klagerin danach ge-
schuldete, widerklagend geltend gemachte Betrag in Héhe von 27.170,40 DM ent-
spricht nunmehr 13.892,00 Euro.

Il. Demgegenuber war die Klagerin in den Jahren 1997 und 1998 nicht ver-
pflichtet, am Sozialkassenverfahren teilzunehmen und Beitrage abzufuhren. Es ver-
stiel - wie unter B | 5 b aa (1) dargelegt - gegen den europarechtlichen Grundsatz der
Dienstleistungsfreiheit (Art. 59, 60 EG-Vertrag in der 1999 geltenden Fassung, jetzt
Art. 49 und 50 EG), dass zwar Arbeitgeber mit Sitz in Deutschland, nicht jedoch solche
im Ausland sich durch die Anwendung speziellerer Tarifvertrdge dem Sozialkassen-
verfahren entziehen konnten. Schon die bloRe Méglichkeit fuhrt zu einer unzulassigen
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Beeintrachtigung. Ob ein speziellerer verdrangender Tarifvertrag tatsachlich angewen-
det wurde, ist unerheblich. Die unmittelbar und unbedingt geltende Dienstleistungsfrei-
heit (EuGH 18. Januar 1979 - 110 und 111/78 - EuGHE 1979, 35) stand der Anwen-
dung des § 1 Abs. 3 Satz 1 und 2 AEntG danach bis Ende des Jahres 1998 entgegen.
Der Feststellungsantrag der Klagerin ist damit fur die Jahre 1997 und 1998 begrindet
und die Widerklage fur diesen Zeitraum unbegrindet.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92, 97 ZPO.
Dawell Reinecke Zwanziger
Schodde Gosch
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