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I. Arbeitsgericht 
Wiesbaden

Urteil vom 22. September 1999 
-6  Ca 178/99-

II. Hessisches 
Landesarbeitsgericht

Urteil vom 10. April 2000 
-1 6  Sa 1858/99-

Für die Amtliche Sammlung: Ja 
Für die Fachpresse:________ Ja

Entscheidungsstichwort:

Erstreckung der tariflichen Vorschriften über die Urlaubskasse des Bau­
gewerbes auf Arbeitgeber mit Sitz in Polen, die Arbeitnehmer nach 
Deutschland entsenden

AEntG § 1; TVG § 5; Bundesrahmentarifvertrag für das Baugewerbe 
(BRTV); Tarifverträge über 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 III §285; 
BUrIG § 13 Abs. 2; BDSG §§ 4, 28; EG Art. 49, 50; Richtlinie 96/71/EG - 
Entsenderichtlinie - Art. 1 Abs. 1; Assoziationsabkommen zwischen den 
Europäischen Gemeinschaften sowie ihren Mitgliedsstaaten und der Re­
publik Polen Art. 37, 41,42, 55; GG Art. 9 Abs. 3, Art. 3 Abs. 1

§ 1 Abs. 3 AEntG erstreckt die Normwirkung der tariflichen Regelungen 
über das Urlaubskassenverfahren in der Bauwirtschaft auf Arbeitgeber, 
die ihren Sitz in der Republik Polen haben und Arbeitnehmer nach 
Deutschland enteenden. Das gilt auch, soweit die tariflichen Regelungen 
besondere Bestimmungen für ausländische Arbeitgeber treffen.

Paralieisachen: Urteile vom 25. Juni 2002 - 9 AZR 106/01-, - 
9 AZR 264/01 -, - 9 AZR 322/01 -

Gesetze:

Leitsatz:

Hinweis des Senate:
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 405/00 
16 Sa 1858/99 
Hessisches 
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkündet am 
25. Juni 2002

URTEIL
Brüne, Urkundsbeamtin 
der Geschäftsstelle

In Sachen

Klägerin, Berufungsbeklagte, Anschlußberufungsklägerin und 

Revisionsklägerin,

pp.

Beklagter, Berufungskläger, Anschlußberufungsbeklagter und 

Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mündlichen Verhand­

lung vom 25. Juni 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
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Düwell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar­

beitsgericht Dr. Zwanziger, die ehrenamtlichen Richter Kranzusch und Ott für Recht 

erkannt:

Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Hessischen 
Landesarbeitsgerichts vom 10. April 2000 -1 6  Sa 1858/99 - 
wird zurückgewiesen.

Die Klägerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darüber, ob die Klägerin seit dem 1. Januar 1999 ver­

pflichtet ist, an dem betriebenen Urlaubskassenverfahren der Bauwirtschaft teilzuneh­

men.

Die Klägerin ist eine polnische Gesellschaft mit beschränkter Haftung. Ihr Be­

triebssitz ist Warschau. Sie führt in Deutschland als Subuntemehmerin Werkverträge 

durch, indem sie Baustähle zum Zwecke der Armierung verlegt. Zur Durchführung die­

ser Arbeiten entsendet sie Arbeitnehmer aus Polen zur vorübergehenden Tätigkeit 

nach Deutschland. Diese Arbeitnehmer sind zum deutschen Arbeitsmarkt zugelassen.

Der Beklagte ist eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien des 

Baugewerbes. Er hat nach den Vorschriften des Bundesrahmentarifvertrages für das 

Baugewerbe (BRTV) iVm. den Vorschriften des Tarifvertrages über das Sozialkassen­

verfahren im Baugewerbe (VTV) die Aufgabe, die Auszahlung der tarifvertraglich vor­

gesehenen Urlaubsvergütung zu sichern. Der VTV in der Fassung vom 28. Januar 

1999, in Kraft getreten am 1. Januar 1999 (VTV/1999), ist durch Änderungstarifvertrag 

vom 20. Dezember 1999 mit Wirkung vom 1. Januar 2000 neu gefaßt (VTV/2000), der 

BRTV durch Änderungstarifvertrag vom selben Tag geändert worden. Beide Fassun­

gen sowohl des BRTV, als auch des VTV wurden für allgemeinverbindlich erklärt (vgl. 

für den BRTV in der Fassung 1999 und den VTV/1999 die AVE vom 19. März 1999, 

Bundesanzeiger Nr. 64 vom 7. April 1999; für den BRTV in der Fassung 2000 und den 

VTV/2000 die AVE vom 14. März 2000, Bundesanzeiger Nr. 61 vom 28. März 2000).
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Der Beklagte nimmt die Klägerin seit 1999 für das Urlaubskassenverfahren in 

Anspruch. Die Klägerin nimmt daran unter Vorbehalt teil und zahlt ua. die Beiträge. Der 

Beklagte hat erklärt, die Beiträge zurückerstatten zu wollen, wenn rechtskräftig festge­

stellt werde, daß die Klägerin keine Beiträge schulde.

Die Klägerin hält die Allgemeinverbindlicherklärung von BRTV und VTV/1999 

sowie VTV/2000 für unwirksam und ist der Auffassung, diese Tarifverträge seien 

rechtswidrig. Außerdem seien die Voraussetzungen einer Erstreckung nach § 1 des 

Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) nicht gegeben. Die von diesem Gesetz vor­

gesehene Unterwerfung ausländischer Arbeitgeber unter die tariflichen Vorschriften 

verstoße zudem gegen internationale Vereinbarungen und Europarecht sowie gegen 

das Grundgesetz.

Die Klägerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, daß sie gegenüber dem Beklagten seit dem
1. Januar 1999 keine Auskunfts- und Beitragsverpflichtungen 
bezüglich der von der Klägerin in Deutschland beschäftigten 
Arbeitnehmer, die im Rahmen von Werkverträgen auf dem Bo­
den der Bundesrepublik Deutschland eingesetzt werden, tref­
fen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage, die sich noch auf den VTV/1998 bezog, 

stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des Beklagten auch die 

geänderte Klage abgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Klägerin ih­

ren geänderten Klageantrag weiter.

Entscheidunosaründe

A. Die Revision ist unbegründet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht die ne­

gative Feststellungsklage abgewiesen.

I. Die Klage ist zulässig. Da der Beklagte die Klägerin zur Auskunftserteilung 

und Beitragszahlung heranzieht, ist das erforderliche Feststellungsinteresse nach 

§ 256 Abs. 1 ZPO gegeben (vgl. BAG 28. Mai 1997 - 4 AZR 663/95 - AP TVG § 1 Be­

zugnahme auf Tarifvertrag Nr. 6  = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 8, für
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Geltung eines Tarifvertrages im Arbeitsverhältnis). Die Klägerin kann nicht darauf ver­

wiesen werden, den Beklagten jeweils auf Rückzahlung der erhobenen Beiträge zu 

verklagen.

II. Die Klage ist - wie das Landesarbeitsgericht zu Recht entschieden hat - unbe­

gründet.

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 Klägerin Anwendung. Das entspricht höherrangigem Recht. Die 

Klägerin schuldet deshalb seit 1999 dem Beklagten Beiträge und Auskünfte.

1. Auf das Rechtsverhältnis der ausländischen Klägerin zu dem Beklagten ist § 1 

AEntG kollisionsrechtlich anwendbar. Die Bestimmung wird nicht durch Regelungen 

des Arbeitsförderungsgesetzes verdrängt.

a) Für die Anwendung des deutschen Arbeitsrechts sind die Vorschriften über 

das für vertragliche Schuldverhältnisse geltende Kollisionsrecht (Art. 27 bis 37 

EGBGB) maßgebend. Zu beurteilen ist dabei das Rechtsverhältnis der Klägerin zu 

dem Beklagten als Träger einer gemeinsamen Einrichtung der Tarifvertragsparteien 

nach § 8 Nr. 15 BRTV. Danach hat der Beklagte die Aufgabe, die Auszahlung der Ur­

laubsvergütung zu sichern, die ein Arbeitgeber tarifvertraglich gegenüber den nach § 1 

BRTV in den räumlichen, betrieblichen und persönlichen Geltungsbereich dieses Tarif­

vertrages fallenden Bauarbeitern schuldet. Diese Regelungen stehen in unmittelbarem 

Zusammenhang mit dem Inhalt der davon betroffenen Arbeitsverhältnisse.

Der Anwendung des § 1 AEntG steht nicht entgegen, daß zwischen der polni­

schen Klägerin 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 Rücksicht 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 Tarifverträge "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 

(BGBl. I S 3843; BT-Drucks. 14/45 S 25; vgl. Ulber AÜG: Arbeitnehmerüberlassungs­

gesetz und Arbeitnehmer-Entsendegesetz § 1 AEntG Rn. 7 mwN; Koberski/Ass-
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hoff/Hold Arbeitnehmer-Entsendegesetz 2. Auf!. § 1 AEntG Rn. 139 ff.; Hanau NJW  

1996, 1369, 1370, 1372; Junker RdA 1998, 44, 46).

b) Entgegen der Ansicht der Revision verdrängen § 285 Abs. 2 SG BIII iVm. § 3 

der Anwerbestoppausnahmeverordnung vom 17. September 1998 (BGBl. I S2893) 

nicht die Anwendbarkeit des AEntG. Sie regeln, unter welchen Voraussetzungen Ar­

beitnehmer, die auf Grund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung - hier die "Verein­

barung ... über die Entsendung von Arbeitnehmern polnischer Unternehmen zur Aus­

führung von Werkverträgen" vom 30. Mai 1990 (BGBl. II S 602) mit späteren Änderun­

gen vom 13. Januar 1992 (BGBl. II S 93) und vom 1. März/30. April 1993 (BGBl. II 

S 1125) - beschäftigt werden, eine Arbeitserlaubnis erhalten. Die Erteilung einer Ar­

beitserlaubnis setzt nach § 285 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB III voraus, daß die ausländi­

schen Arbeitnehmer nicht zu ungünstigeren Arbeitsbedingungen als vergleichbare 

deutsche Arbeitnehmer beschäftigt werden.

Diese für die Erteilung der Arbeitserlaubnis vorausgesetzte Bedingung ist mit 

dem Regelungsgehalt des § 1 AEntG nicht vergleichbar. Stellt die Arbeitsverwaltung 

fest, daß ungünstigere Arbeitsbedingungen gewährt werden, muß sie die Arbeitser­

laubnis widerrufen. Das Arbeitserlaubnisrecht räumt den betroffenen Arbeitnehmern 

also keine eigenen Rechtspositionen auf gleiche Vergütung ein (Kasseler Hand- 

buch/Düwell 2. Aufl. Abschn. 4.5 Rn. 88). Demgegenüber ist in § 1 Abs. 3 Satz 2 

AEntG der tariflichen Urlaubskasse das Recht auf Einzug von Beiträgen eingeräumt, 

um den ausländischen Arbeitnehmern in derselben Höhe wie inländischen Arbeitneh­

mern Urlaubsentgelt und Urlaubsgeld zu sichern.

2. Die Voraussetzungen, die in § 1 AEntG für die Anwendung der den Beitrags­

einzug regelnden Rechtsnormen aufgestellt sind, liegen vor.

a) Die Klägerin ist - wie es § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG voraussetzt - eine Arbeitge­

berin mit Sitz im Ausland, deren Betrieb überwiegend Bauleistungen iSd. § 211 Abs. 1 

SGB III erbringt. Ihr Armierungsbetrieb unterfällt § 1 Abs. 2 Nr. 4 der Baubetriebe­

verordnung. Der Beklagte ist - wie es § 1 Abs. 3 AEntG voraussetzt - eine gemeinsa­

me Einrichtung der Tarifvertragsparteien, die im Zusammenhang mit der Gewährung 

von Urlaubsansprüchen im Baugewerbe Beiträge einzieht und Leistungen gewährt.

b) BRTV und VTV/1999 sowie VTV/2000, deren Rechtsnormen der Beklagte 

unterliegt (§ 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 5 VTV), erfüllen auch die Erstreckungsvorausset-
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zungen des § 1 Abs. 1 und Abs. 3 AEntG. Sie enthalten Regelungen für das Bauge­

werbe, hinsichtlich des Erholungsurlaubs, des Urlaubsentgelts und eines zusätzlichen 

Urlaubsgeldes. Die tariflichen Bestimmungen sind auch wirksam für allgemeinverbind­

lich erklärt.

Soweit das AEntG die Allgemeinverbindlicherklärung 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 für Arbeitsverhältnisse, die deutschem Arbeitsrecht unter­

liegen. Erforderlich ist nach dem Gesetz daher nur, daß für deutschem Arbeitsrecht 

unterliegende Arbeitsverhältnisse ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag voriiegt. Das 

ist bei diesen Tarifverträgen der Fall. Entgegen der Revision ist die Allgemeinverbindli­

cherklärung bezogen auf die dem deutschem Arbeitsrecht unterliegenden Arbeitsver­

hältnisse nicht zu beanstanden.

aa) Gemäß § 5 Abs. 1 Satz 1 TVG kann ein Tarifvertrag ua. dann für allgemein­

verbindlich erklärt werden, wenn zum einen die tarifgebundenen Arbeitgeber minde­

stens die Hälfte der unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fallenden Arbeit­

nehmer beschäftigen und zum anderen die Allgemeinverbindlicherklärung im öffentli­

chen Interesse geboten erscheint. Die mögliche Unwirksamkeit der Allgemeinverbindli­

cherklärung eines Tarifvertrages ist durch die Gerichte für Arbeitssachen zu überprü­

fen. Es spricht jedoch der erste Anschein für die Rechtmäßigkeit einer Allgemeinver­

bindlicherklärung. Es bedarf daher eines Parteivortrages, der geeignet ist, erhebliche 

Zweifel am Vorliegen der Voraussetzungen nach § 5 Abs. 1 TVG aufkommen zu las­

sen, damit das Gericht die mögliche Unwirksamkeit einer Allgemeinverbindlichkeitser­

klärung überprüft (BAG 28. März 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 Ar- 

beitnehmer-Entsendegesetz C Rn. 32 t) .

An einem solchen Vorbringen der Klägerin fehlt es. Sie stellt die These auf, 

Kleinbetriebe mit einem bis 49 Arbeitnehmern seien in der Regel nicht Mitglied eines 

Arbeitgeberverbandes. Aufbauend darauf stellt sie weitere Berechnungen an, auf 

Grund derer sie annimmt, die tarifgebundenen Arbeitgeber beschäftigten nicht die 

Hälfte aller dem Tarifvertrag unterfallenden Arbeitnehmer. Es gibt indessen keinen Er­

fahrungssatz, daß Kleinbetriebe der Bauwirtschaft nicht organisiert sind. Daß kein öf­

fentliches Interesse an der Allgemeinverbindlicherklärung vorliegt und das Bundesmi­

nisterium für Arbeit mit der Allgemeinverbindlicherklärung seinen außerordentlich wei-
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ten Beurteilungsspielraum (dazu BVerfG 24. Mai 1977 - 2  BvL 11/74 - BVerfGE 44, 

322, 344; BAG 28. März 1990 - 4 AZR 536/89 - aaO; BVerwG 3. November 1988 - 7  C 

115/86 - BVerwGE 80, 355) überschritten hat, wurde von der Klägerin ebenfalls nicht 

dargelegt.

bb) Hinsichtlich der Verfassungsmäßigkeit der Regeln über die Allgemeinverbind­

licherklärung bestehen keine Bedenken (BVerfG 15. Juli 1980 -1  BvR 439/79 - 

BVerfGE 55, 7 ff.; BAG 22. September 1993 -1 0  AZR 371/92 - BAGE 74, 226).

cc) Für die Ansicht, im Hinblick auf die Erstreckung der für allgemeinverbindlich 

erklärten Tarif normen auf ausländische Arbeitgeber und Arbeitnehmer bedürfe es einer 

über die Bestimmungen des TVG hinausgehenden Veröffentlichung, gibt es keine 

Rechtsgrundlage.

c) Gemäß § 1 Abs. 1 AEntG reicht die Erstreckung von Tarifnormen nur soweit, 

wie "auch inländische Arbeitgeber ihren im räumlichen Geltungsbereich des Tarifver­

trages beschäftigten Arbeitnehmern mindestens die am Arbeitsort geltenden tarifver­

traglichen Arbeitsbedingungen gewähren müssen". Dieses "Arbeitsortprinzip" dient der 

Verhinderung der Diskriminierung ausländischer Arbeitgeber (BT-Drucks. 13/2414 

S 8). Es ist deshalb auch dann eingehalten, wenn - abhängig vom Sitz des Arbeitge­

bers - zwar auch im Inland unterschiedliche Arbeitsbedingungen gelten, jedoch nur die 

niedrigsten dieser Arbeitsbedingungen auf den ausländischen Arbeitgeber erstreckt 

werden (Koberski/Asshoff/Hold aaO § 1 AEntG Rn. 169). Diese Voraussetzung war 

und ist nach dem BRTV gegeben. Es galt und gilt einheitlich eine Uriaubsdauer von 30 

Arbeitstagen erhöht um fünf Arbeitstage für Schwerbehinderte (§ 8  Nr. 1.1 und 1.2 

BRTV). Zwar war die Urlaubsvergütung bis zum 31. Dezember 2000 unterschiedlich 

geregelt, weil für Betriebe mit Sitz in den alten Ländern außer Bayern und Berlin eine 

erhöhte Urlaubsvergütung galt (§ 8 Nr. 4.1 BRTV). Diese Voraussetzung erfüllen Ar­

beitgeber mit Sitz im Ausland aber gerade nicht, so daß für sie nur die niedrigere Ur­

laubsvergütung anzuwenden war (Koberski/Asshoff/Hold aaO § 1 AEntG Rn. 175).

Unschädlich war auch, daß nach § 8 Nr. 17 BRTV der gesamte § 8 nicht für 

Arbeitgeber mit Sitz in Bayern gilt und bis 31. Dezember 2000 in Berlin galt. Die dort 

geltenden Tarifverträge bleiben nicht hinter den außerhalb der vorgenannten alten 

Länder geltenden Ansprüchen hinsichtlich der Urlaubsdauer und der Urlaubsvergütung 

zurück. Dies ergibt sich in Bayern aus § 2 Nr. 1 und Nr. 2 und § 5 Nr. 1 der "Urlaubsre­

gelung für die gewerblichen Arbeitnehmer im Baugewerbe in Bayern" und für Berlin
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aus § 3 Nr. 2.1 und 2.2 sowie Nr. 5.2 bis 5.4 des "Tarifvertrages zur Ergänzung des 

Bundesrahmentarifvertrages für das Baugewerbe".

d) Die in § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2 AEntG festgelegten Beschränkungen sind be­

achtet.

Entsprechend Nr. 1 der genannten Bestimmung stellt § 8 Nr. 15.2 BRTV si­

cher, daß der ausländische Arbeitgeber nicht gleichzeitig zu Beiträgen an die deutsche 

Urlaubskasse und an eine vergleichbare Einrichtung im Staat seines Sitzes heranzo­

gen wird. Weist der Arbeitgeber nach, im Staat seines Betriebssitzes Beiträge zu einer 

vergleichbaren Urlaubskasse zu entrichten, so hat der Beklagte keine Ansprüche auf 

Beiträge. In gleicher Weise ist entsprechend Nr. 2 der genannten gesetzlichen Be­

stimmung in § 8 Nr. 13 BRTV gewährleistet, daß das Verfahren eine Anrechnung der­

jenigen Leistungen vorsieht, die der ausländische Arbeitgeber zur Erfüllung des ge­

setzlichen, tarifvertraglichen oder einzelvertraglichen Urlaubsanspruchs seines Arbeit­

nehmers "bereits erbracht" hat. Nach dieser Bestimmung ist gewährter Urlaub, soweit 

er nicht rechnerisch auf Zeiten des Bestehens des Arbeitsverhältnisses vor der Ent­

sendung entfällt, auf den Urlaubsanspruch nach dem BRTV anzurechnen.

e) Keine Bedenken bestehen auch dagegen, besondere Regelungen anzuwen­

den, die die Tarifvertragsparteien im BRTV und im VTV/1999 für Arbeitgeber mit Sitz 

im Ausland und für entsandte Arbeitnehmer getroffen haben. Diese verstoßen weder 

gegen § 1 AEntG noch überschreiten sie die Regelungsmacht der Tarifvertragspartei-

en.

aa) Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG finden die dort genannten Tarifverträge "auch" 

auf ein Arbeitsverhältnis 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 Tarifverträge mit höherrangigem Recht S 250) nicht verlangt, daß eine buch­

stabengetreue Identität der tariflichen Normen für deutsche und ausländische Arbeit­

geber gilt. Das zeigt die Regelung in § 1 Abs. 3 AEntG, nach der "in den betreffenden 

Tarifverträgen (...) sichergestellt" sein muß, daß bestimmte Doppelbelastungen nicht 

eintreten. Der Gesetzgeber hat damit tarifliche Regelungen ermöglicht, die - ohne Ar­

beitsbedingungen zu gewährleisten, die über die in Deutschland gewährten hinausge­

hen - an die Besonderheiten des Auslandsbezuges anknüpfen.
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Diese Grenze ist eingehalten. Die Bestimmungen des BRTV und des 

VTV/1999 dienen und dienten der sicheren Umsetzung des AEntG gerade gegenüber 

ausländischen Arbeitgebern und knüpften damit an die Besonderheiten des Auslands­

bezuges an. Im BRTV finden sich zunächst die genannten Regelungen, die § 1 Abs. 3 

AEntG fordert. § 8 Nr. 6.1 Buchst, f BRTV enthielt 1999 eine Sonderregelung für die 

Urlaubsabgeltung von entsandten Arbeitnehmern. §§55 ff. VTV/1999 enthielten Re­

gelungen über das Verfahren, die allein Arbeitgeber mit Sitz im Ausland betrafen. Sie 

regelten im wesentlichen eine gegenüber deutschen Arbeitgebern erweiterte Meide­

pflicht und legten fest, daß sowohl der Anspruch auf Urlaubsvergütung als auch der auf 

Urlaubsabgeltung des Arbeitnehmers - anders als bei deutschen Arbeitnehmern - sich 

gegen den Beklagten und nicht den Arbeitgeber richtete.

bb) Diese Regelungen, die nur für Arbeitsverhältnisse 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 erfaßt - wie dargelegt - nach der Rechtsprechung des 

Bundesarbeitsgerichts nur Arbeitsverhältnisse, die deutschem Arbeitsrecht unterliegen. 

Aus dem dargestellten Gesamtzusammenhang des AEntG ergibt sich jedoch, daß dies 

im genannten Umfange selber den Tarifvertragsparteien eine entsprechende Rege­

lungsbefugnis verleiht (dazu Wank/Börgmann NZA 2001, 177, 185).

3. Der Erstreckung der allgemeinverbindlichen Tarifverträge steht das Günstig­

keitsprinzip nicht entgegen. Eine Einbeziehung in das Urlaubskassenverfahren kommt 

dort nicht in Betracht, wo es auf Grund des gebotenen Günstigkeitsvergleichs in Bezug 

auf das materielle Recht gar nicht zu einer Anwendung der deutschen Urlaubsvor­

schriften kommt (BT-Drucks. 13/2414 S 9). Die Bestimmungen des Gesetzes sind in­

soweit einschränkend auszulegen (dazu zB Kretz aaO C Rn. 88). Es ist weder vorge­

tragen noch sonst ersichtlich, daß die aus Polen entsandten Arbeitnehmer der Klägerin 

hinsichtlich des Urlaubs besser gestellt sind als vergleichbare deutsche Arbeitnehmer 

nach Maßgabe der allgemeinverbindlichen Tarifverträge.

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

Die in Bezug genommenen Tarif normen sind wirksam.

a) Entgegen der Revision bestehen keine Zweifel an der Tarifzuständigkeit der 

Spitzenorganisationen auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite, die den BRTV und den 

VTV/1999 sowie VTV/2000 abgeschlossen haben.
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Es ist Wirksamkeitsvoraussetzung für einen Tarifvertrag, daß die tarifvertrag­

schließenden Parteien nach ihrer Satzung für den Abschluß dieses Tarifvertrages zu­

ständig 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 

tarifschließenden Spitzenorganisationen seien satzungsgemäß nur für den Abschluß 

“bundesweiter Tarifverträge" zuständig. Diesem Vortrag ist nicht gern. § 293 ZPO wei­

ter nachzugehen. Er ist unerheblich. Das gilt auch unter Berücksichtigung dessen, daß 

der BRTV - wie dargelegt - die Länder Berlin und Bayern von der Urlaubsregelung 

ausschloß bzw. ausschließt. Dies erfolgte im Hinblick auf inhaltlich gleichwertige Re­

gelungen in diesen Ländern und war deshalb eine bundesbezogene tarifpolitische Ent­

scheidung.

b) Die erstreckten Tarifverträge begegnen auch unter dem Gesichtspunkt des 

Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) keinen Bedenken.

Weder ist es gleichheitswidrig, daß für Arbeitgeber mit Sitz im In- und Ausland 

unterschiedliche Regelungen bestanden und bestehen, noch daß das Urlaubskassen­

verfahren lediglich Arbeiter, nicht aber Angestellte betrifft. Das gilt auch für die Erstrek- 

kung des Systems auf ausländische Arbeiter im Gegensatz zu ausländischen Ange­

stellten. Damit stellt sich nicht die Frage, ob sich einzelne Gleichheitswidrigkeiten auf 

Auskunfts- und Beitragspflichten der Klägerin auswirken.

aa) Allgemeinverbindliche Tarifverträge sind am allgemeinen Gleichheitssatz zu 

messen (BVerfG 15. Juli 1980 - 1 BvR 439/79 - aaO)] das gilt auch, soweit sie durch 

das AEntG allgemein erstreckt sind. Aus der verfassungsrechtlichen Gewährleistung 

der Tarifautonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG folgt eine Begrenzung der richterlichen Kon­

trolle von Tarifverträgen. Den Tarifvertragsparteien steht eine Einschätzungsprärogati­

ve zu, soweit es um die Beurteilung der tatsächlichen 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 prü­

fen, ob die Tarifvertragsparteien die gerechteste und zweckmäßigste Lösung für das 

Regelungsproblem gefunden haben (BAG 29. August 2001 -4 A Z R  352/00 - AP GG 

Art. 3 Nr. 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 überschritten.
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bb) Das gilt zunächst insoweit, als die Tarifvertragsparteien unterschiedliche Re­

gelungen für 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 Arbeitnehmers aus dem 

Urlaubskassensystem durch Beendigung der Entsendung anknüpfen, betreffen, ergibt 

sich der unterschiedliche Regelungsbedarf unmittelbar aus dem zu regelnden Sach­

verhalt. Soweit das Meldeverfahren und die Abrechnung der Vergütungs- und Abgel­

tungsansprüche im Jahre 1999 unterschiedlich geregelt waren, war auch dies ge­

rechtfertigt. Das AEntG trat in seiner ursprünglichen Fassung am 1. März 1996 in Kraft 

(Gesetz vom 26. Februar 1996 BGBl. I S 227). Der Beklagte mußte sich erstmalig ei­

nen Überblick über die ausländischen Arbeitgeber, die Arbeitnehmer in die Bundesre­

publik entsandten verschaffen. Es war nicht sachwidrig, für eine gewisse Zeit ver­

schärfte Regelungen für 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 BRTV, als auch 

der VTV/1999 und der VTV/2000 - soweit sie an § 8 BRTV anknüpfen - lediglich Ar­

beiter, nicht aber Angestellte einbeziehen.

Es ist anerkannt, daß die Tarifvertragsparteien zwischen Arbeitern und Ange­

stellten unterscheiden können, wenn dies dem Ziel der flexiblen Personalanpassung im 

produktiven Bereich dient und wenn tatsächlich anteilig erheblich mehr Arbeiter als 

Angestellte im produktiven Bereich tätig sind. Die Tarifvertragsparteien des Baugewer­

bes haben von dieser Möglichkeit im BRTV hinsichtlich der Kündigungsfristen Ge­

brauch gemacht. In § 12 Nr. 1.1 BRTV ist eine verkürzte Grundkündigungsfrist und in 

§ 12 Nr. 1.2 BRTV für Arbeitsverhältnisse von weniger als drei Jahren Dauer eine ge­

genüber der gesetzlichen Regelung verkürzte Kündigungsfrist vereinbart. Nach § 11 

Nr. 1 RTV Angestellte richtet sich die Kündigungsfrist für Angestellte dagegen im we­

sentlichen nach den gesetzlichen Vorschriften. Diese Differenzierung ist aus den ge­

nannten Gründen zulässig (vgl. BAG 2. April 1992 -2 A Z R  516/91 - AP BGB §622  

Nr. 38 = EzA BGB § 622 n.F. Nr. 43).

Dabei ist es unerheblich, ob eine derartige Fluktuation tatsächlich stattfindet 

oder ob die Tarifvertragsparteien des Baugewerbes sie lediglich ermöglichen wollen. 

Allein das mit dem Tarifvertrag verfolgte Ziel rechtfertigt die Differenzierung. Es macht 

auch keinen Unterschied, daß in der Gruppe der Angestellten teilweise auch Arbeit­

nehmer - zB Poliere - erfaßt sind, die mit dem produktiven Bereich Kontakt haben. Hier
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ist zu berücksichtigen, daß es ein Interesse der Arbeitgeberseite gibt, höher qualifi­

zierte Arbeitnehmer als Stammbelegschaft zu halten.

Überschreiten die Tarifvertragsparteien den ihnen von der Verfassung ge­

währten Gestaltungsspielraum aber nicht dadurch, daß sie im produktiven Bereich eine 

erhöhte Fluktuation der Arbeitnehmer ermöglichen, ist es ihnen auch unbenommen, die 

dadurch für die Arbeitnehmer entstehenden negativen sozialen Folgen durch tarifliche 

Regelungen auszugleichen. Dazu gehört es auch, den Arbeitnehmern zu ermöglichen, 

ihren Urlaub zusammenhängend zu nehmen, obwohl eine erhöhte Fluktuation die 

Möglichkeit kürzerer Arbeitsverhältnisse, in denen ein zusammenhängender Urlaubs­

anspruch nicht entsteht, eher wahrscheinlich macht. Das geschieht durch das Ur­

laubskassenverfahren der Bauwirtschaft (Senat 19. September 2000 - 9 AZR 504/99 - 

BAGE95, 312).

Soweit sich die Urlaubsvergütung bei Arbeitern (§ 8 Nr. 4 BRTV) und Ange­

stellten (§ 10 Nr. 5 und Nr. 6 RTV Angestellte) unterschiedlich berechnet, ergibt sich 

dies aus unterschiedlichen Vergütungssystemen und ist deshalb nicht zu beanstanden.

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 unabhängig davon, ob diese Arbeitnehmer tatsächlich 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 jährlich. Das ist das Doppelte dessen, was dem internationalen 

Standard nach dem Übereinkommen Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation 

vom 24. Juni 1970 (BGBl. II 1975, S 746) entspricht, das lediglich drei Arbeitswochen 

jährlich garantiert (Art. 3 Nr. 3). § 8 Nr. 4.1 BRTV gewährt darüber hinaus neben der 

Entgeltfortzahlung im Urlaub eine erhöhte Urlaubsvergütung. Die so gewährten An­

sprüche werden gern. § 8 Nr. 15.1 BRTV durch das Urlaubskassenverfahren gesichert. 

Das erfolgt einmal dadurch, daß mit dem Beklagten eine Institution zur Verfügung 

steht, die durch Eintreibung der Beiträge dafür sorgt, daß die Urlaubsansprüche auch 

tatsächlich gewährt werden, weil sie es für Arbeitgeber unattraktiv macht, sich ihnen zu
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entziehen. Das erspart es dem Arbeitnehmer weitgehend, seine Ansprüche in gerichtli­

chen Verfahren durchzusetzen. Das ist insbesondere im laufenden Arbeitsverhäitnis 

- das erfahrungsgemäß viele Arbeitnehmer davon abhält, gerichtliche Hilfe in Anspruch 

zu nehmen - von Bedeutung. Hier ist zudem zu berücksichtigen, daß die erhöhten An­

sprüche regelmäßig nur in Deutschland durchgesetzt werden können, was ein zusätzli­

ches Hindernis für die betroffenen Arbeitnehmer darstellt. Dieser Durchsetzungsme­

chanismus für Urlaubsansprüche der Arbeitnehmer wird - wie dargelegt - auch nicht 

durch behördliche Kontrollverfahren überflüssig. Es kommt hinzu, daß beim Ur­

laubskassenverfahren die Ansprüche des Arbeitnehmers auch dann gesichert sind, 

wenn sich - ggf. nach Abwicklung eines Insolvenzverfahrens - herausstellt, daß sie 

beim Arbeitgeber uneinbringlich sind (dazu Senat 20. Februar 2001 -9 A Z R  661/99- 

BAGE97, 71).

Daß ausländische Angestellte - obwohl sie möglicherweise hinsichtlich der 

Wahrscheinlichkeit der Fluktuation ausländischen Arbeitern gleichstehen - nicht in den 

Tarifvertrag einbezogen sind, ist aus der Systematik des AEntG gerechtfertigt. Dieses 

dient der Vermeidung gespaltener Arbeitsmärkte und den daraus resultierenden so­

zialen Spannungen (BT-Drucks. 13/2414 S 7). Für die Angestellten können aber keine 

gespaltenen Arbeitsmärkte eintreten, da es insofern keine allgemeinverbindlichen Ta­

rifverträge gibt.

c) Der BRTV und der VTV/1999 sowie der VTV/2000 verstoßen auch nicht ge­

gen den Unabdingbarkeitsgrundsatz in § 13 Abs. 2 BUrlG.

Nach dieser Bestimmung kann von an sich unabdingbaren Regelungen des 

Bundesurlaubsgesetzes im "Baugewerbe oder sonstigen Wirtschaftszweige(n), in de­

nen als Folge häufigen Ortswechsels der von den Betrieben zu leistenden Arbeit Ar­

beitsverhältnisse von kürzerer Dauer als einem Jahr in erheblichem Umfange üblich 

sind" durch Tarifvertrag abgewichen werden, "soweit dies zur Sicherung eines zusam­

menhängenden Jahresurlaubs für alle Arbeitnehmer erforderlich ist". Ob im Baugewer­

be tatsächlich in erheblichem Umfange Arbeitsverhältnisse von kürzerer Dauer als ei­

nem Jahr üblich 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 zusammenhängenden Jahresurlaubs für alle Arbeitnehmer erforderlich. 

Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Regelungen nach den tatsächlichen Verhält­

nissen zur Erreichung dieses Zweckes erforderlich sind. Das ist - wie dargelegt - nur
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für andere Wirtschaftszweige im einzelnen zu prüfen und wird vom Gesetzgeber hier 

vorausgesetzt. Maßgeblich ist vielmehr, ob die gefundenen Regelungen inhaltlich si­

cherstellen, daß im Falle kurzer Arbeitsverhältnisse zusammenhängende Urlaubsan­

sprüche gewährt werden können. Das ist beim Urlaubskassenverfahren der Fall (vgl. 

Senat 19. September 2000 - 9 AZR 504/99 - aaO) .

d) Soweit VTV/1999 und VTV/2000 die Übermittlung von Daten regelten und 

regeln bestehen ebenfalls keine rechtlichen Bedenken.

Gemäß § 4 Abs. 1, 2. Alternative BDSG ist die Erhebung, Verarbeitung und 

Nutzung personenbezogener Daten zulässig, soweit eine Rechtsvorschrift dies anord­

net. Die erstreckten Tarifverträge sind gern. § 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 bedürfen nach dem Grundrecht auf informationeile 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 

muß es aber - ebenso wie bei dem nach Sache und Intensität vergleichbaren Eingriff in 

das Post- und Fernmeldegeheimnis nach Art. 10 GG (dazu BVerfG 25. März 1992 

- 1 BvR 1430/88 - BVerfGE 85, 386 ff., für eine Rechtsverordnung) - ausreichen, wenn 

auf gesetzlicher Grundlage eine nach allgemeinen Grundsätzen 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 Präzisie­

rung kann nicht verlangt werden, weil durch Art. 9 Abs. 3 GG auch der Abschluß von 

Tarifverträgen geschützt ist (BVerfG 10. Januar 1995 - 1 BvF 1/90 - BVerfGE 92, 26 ff.) 

und damit den Tarifvertragsparteien eine inhaltliche Gestaltungsfreiheit gewährleistet 

ist (im Ergebnis ebenso Bergmann/Möhrie/Herb Stand Februar2002 § 4 BDSG Rn. 23; 

Walz in Simitis/Dammann/Geiger/Mallmann/Walz Stand Juli 1994 BDSG § 4  Rn. 11; 

für die Zulässigkeit der Datenübermittlung sogar auf Grund Konzembetriebsvereinba- 

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 Datenübermittlung gebunden sind, die das BDSG 

festlegt (bejahend Walz in Simitis/Dammann/Geiger/Mallmann/Walz aaO Rn. 16; ab­

lehnend für Konzernbetriebsvereinbarungen nach früherem Datenschutzrecht BAG 

27. Mai 1986 - 1 ABR 48/84 - BAGE 52, 88 ff.). Gemäß § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG ist
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eine Datenübermittlung zur Wahrung berechtigter Interessen zulässig, soweit keine 

überwiegenden schutzwürdigen Belange der Betroffenen entgegenstehen. Das ist hier 

der Fall. Die Datenübermittlung an den Beklagten ist zur Erfüllung seiner rechtlich ge­

regelten Aufgaben im Interesse der Arbeitnehmer, deren Daten übertragen werden, 

geboten.

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ist dadurch nicht ver­

letzt. Es verlangt, daß Daten im Rahmen des Verhältnismäßigkeitsprinzips erhoben 

werden und daß der Verwendungszweck präzise bestimmt sowie die Angaben für 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 - aaO). Die vom Beklagten erhobenen Daten sind zur Durchführung 

des tarifvertraglich hinreichend bestimmt geregelten Urlaubskassenverfahrens erfor­

derlich. Auf diesen Verwendungszweck ist die Datenerhebung auch beschränkt. Eine 

Weitergabe der Daten durch den Beklagten an Dritte zu anderen Zwecken wäre 

rechtswidrig (§ 28 Abs. 5 Satz 1 BDSG).

5. Die in § 1 Abs. 3 AEntG geregelte Anwendung der das Urlaubskassenverfah­

ren betreffenden tariflichen Rechtsnormen auf das Rechtsverhältnis des Beklagten zu 

der Klägerin verstößt nicht gegen höherrangiges Recht.

a) Die Berufung der Revision auf das deutsch-polnische Werkvertragsabkommen 

ist nicht geeignet, die Geltung des § 1 Abs. 3 AEntG für die Klägerin auszuschließen. 

Die Klägerin beruft sich auf ein Verwaltungsabkommen iSv. § 59 Abs. 2 Satz 2 GG, 

das ohne jede gesetzgeberische Beteiligung zustande gekommen ist. Da sich der in­

nerstaatliche Rang völkerrechtlicher Vereinbarungen nach dem Umsetzungsakt richtet 

(Streinz in: Sachs 2. Auf!. GG Art. 59 Rn. 63), kann ein Verwaltungsabkommen nicht 

die Einschränkung eines innerstaatlichen Gesetzes bewirken (Streinz in: Sachs aaO  

Rn. 81). Schon wegen dieses Rangverhältnisses geht das AEntG dem deutsch-pol­

nischen Werkvertragsabkommen vor (aA Reim Auf dem Weg nach Europa S 167).

Da nur die Wirkungen eines einzelnen völkerrechtlichen Abkommens, nicht 

aber allgemeine Regeln des Völkerrechts in Frage stehen, ist keine Vorlage nach 

Art. 100 Abs. 2 iVm. Art. 25 Satz 2 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 Klägerin ist auch mit dem Europäischen Gemeinschaftsrecht vereinbar.
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aa) Die Bestimmungen der Art. 49 und 50 EG, die die Dienstleistungsfreiheit re­

geln, betreffen nur den "freien Dienstleistungsverkehr innerhalb der Gemeinschaft für 

Angehörige der Mitgliedsstaaten". Da die Klägerin ihren Sitz in einem Land hat, das 

nicht Mitglied der EG ist, finden diese Regelungen auf sie keine Anwendung (Reim 

aaO 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 für Unternehmen mit Sitz in einem 

Mitgliedsstaat. Sie führt in den Erwägungsgründen unter Ziff. 20 aus, einzelstaatliche 

Rechtsvorschriften, die den Zugang von Dienstleistungserbringem aus Drittländern 

betreffen, blieben "unberührt". Damit gebietet und verbietet die Richtlinie den Mit­

gliedsstaaten insoweit keine Handlungen.

cc) Aus dem Abkommen zur Gründung einer Assoziation zwischen den Europäi­

schen Gemeinschaften und ihren Mitgliedsstaaten einerseits und der Republik Polen 

andererseits vom 16. Dezember 1991 (ABI. EG 1993, L 348/1 ff.; Assoziationsabkom­

men), das ein Beitrittsabkommen iSd. Art. 310 EG ist, kann die Klägerin nichts herlei­

ten. Bestimmungen in Beitrittsabkommen gewähren nach der ständigen Rechtspre­

chung des EuGH (29. Januar 2002 - Rs C-162/00 - NZA 2002, 377 ff.) nur dann 

unmmittelbare Rechte, wenn ihre Durchführung nicht vom Erlaß eines weiteren Aktes 

abhängt.

Die in den genannten Beitrittsabkommen enthaltenen Regelungen über den 

Dienstleistungsverkehr (Art. 55) und die Freizügigkeit der Arbeitnehmer (Art. 42) hän­

gen von weiteren - bisher nicht getroffenen - Umsetzungsakten des Assoziationsrates 

ab.

Soweit Art. 37 Abs. 1, 2. Spiegelstrich des Assoziationsabkommens polni­

schen Arbeitnehmern Zugang zum Arbeitsmarkt gewährt, gilt dies ausdrücklich nicht 

für Arbeitnehmer, die unter bilaterale Abkommen iSv. Art. 41 fallen, sofern diese Ab­

kommen nichts anderes bestimmen. Damit sind Arbeitnehmer ausgeschlossen, die 

unter das deutsch-polnische Werkvertragsabkommen fallen. Denn dieses regelt nur 

den Zugang zum Arbeitsmarkt im Rahmen einer Entsendung zur Durchführung von 

Werkverträgen und gewährt keinen darüber hinausgehenden Zugang zum Arbeits­

markt (Art. 3 Abs. 1). Gemäß Art. 41 Abs. 1, 1. Spiegelstrich des Assoziationsabkom­

mens sollen zwar die bestehenden Erleichterungen für den Zugang zur Beschäftigung 

für polnische Arbeitnehmer, die die Mitgliedsstaaten im Rahmen bilateraler Abkommen
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gewähren, beibehalten und nach Möglichkeit 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 Europäischen 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 geklärt ist (EuGH 6. Oktober 1982

- Rs C 283/81 - AP EWG-Vertrag Art. 177Nr. 11). So ist es hier.

c) Die in § 1 Abs. 3 AEntG geregelte Erstreckung allgemeinverbindlicher Tarif­

verträge auf ausländische Arbeitgeber verletzt auch nicht die Koalitionsfreiheit (Art. 9 

Abs. 3 GG). Es liegt insoweit kein unzulässiger Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit 

oder die Tarifautonomie vor.

aa) Die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschützte Koalitionsfreiheit schützt für jedermann 

und alle Berufe das Recht, sich zu Koalitionen zusammenzuschließen, sowie auch die 

Koalition als solche und ihr Recht, durch spezifische koaiitionsmäßige Betätigung die in 

der Vorschrift genannten Zwecke zu verfolgen. Als individuelles Freiheitsrecht umfaßt 

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 fällt 

ferner der Bestand und die Betätigung der Koalitionen zum Zweck der Wahrung und 

Förderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Dazu gehört insbesondere auch 

der Abschluß von Tarifverträgen (BVerfG 10. Januar 1995 -1  BvF 1/90 - BVerfGE 92, 

26 ff.) : Tarifautonomie.

bb) Es verstößt nicht gegen die negative Koalitionsfreiheit, daß durch das AEntG 

tarifvertragliche Normen auf Arbeitnehmer und Arbeitgeber erstreckt werden, die den 

Koalitionen nicht angehören. Ebenso wie bei der Allgemeinverbindlicherklärung ist dies 

letztlich durch die den Koalitionen nach Art. 9 Abs. 3 GG zugewiesene öffentliche Auf­

gabe, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen aus eigener Verantwortung zu gestal­

ten, gerechtfertigt. Das gilt auch, wenn man davon ausgeht, auf die Außenseiter würde 

ein indirekter Druck ausgeübt, einer Koalition beizutreten (BVerfG 15. Juli 1980 -1  BvR 

24/74 - BVerfGE 55, 7 ff.).
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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

träge durch speziellere zu verdrängen. So hat das Bundesarbeitsgericht vor Inkrafttre­

ten des AEntG entschieden, daß speziellere Tarifverträge solchen Tarifverträgen Vor­

gehen, die für allgemeinverbindlich erklärt worden sind und eine gemeinsame Einrich­

tung der Tarifvertragsparteien betreffen (26. Januar 1994 - 10AZR 611/92 - BAGE 75, 

298). Diese Rechtsprechung hat es auch weiter angewandt, nachdem das AEntG am 

1. März 1996 in Kraft getreten ist (vgl. BAG 25. Juli 2001 - 10AZR 599/00 - AP TVG 

§ 1 Tarifverträge: Bau Nr. 242 = EzA TVG § 4 Tarifkonkurrenz Nr. 15).

Es ist aber Arbeitgebern des Baugewerbes mit Sitz im Ausland, die Bauar­

beiter nach Deutschland entsenden, ebenso wie vergleichbaren deutschen Arbeitge­

bern, nicht möglich, speziellere Tarifverträge abzuschiießen, die darauf gerichtet sind, 

die Wirkungen der Erstreckung von Tarifverträgen nach dem AEntG auszuschließen. 

Das folgt aus § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG für ausländische Bauarbeitgeber und § 1 Abs. 1 

Satz 3 und Abs. 3 Satz 3 AEntG für inländische Bauarbeitgeber. Diese Bestimmungen 

ergänzen die Regelung über die zwingende Wirkung allgemeinverbindlicher Tarifver­

träge (§ 5 Abs. 4 TVG) dahingehend, daß die entsprechenden Rechtsnormen aus­

nahmslos angewandt werden sollen. Zwar war der historische Gesetzgeber des AEntG 

in der ursprünglichen Fassung vom 26. Februar 1996 noch davon ausgegangen, die 

Regelungen in § 1 Abs. 1 und Abs. 3 AEntG hätten gegenüber den Bestimmungen des 

TVG lediglich kiarstelienden 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 Arbeitnehmerrechte vom 19. Dezember 1998 zu erkennen 

gegeben, daß er das System der Erstreckung von Tarifverträgen absichem will. Die 

entsprechenden Änderungen dienen nach dem Willen des historischen Gesetzgebers 

der wirksamen Durchführung des Gesetzes (BT-Drucks. 14/45 S 17). Mit einer wirksa­

men Durchführung des Gesetzes wäre es aber nicht vereinbar, wenn durch speziellere, 

für die Arbeitnehmer ungünstigere tarifliche Regelungen anderer Koalitionen das Ur­

laubskassensystem ausgehebelt werden könnte.

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 für allgemeinverbindlich erklärten 

und gesetzlich erstreckten Tarifverträge abgeschlossen haben. Im Hinblick auf die 

Konkurrenzsituation in der Bauwirtschaft wäre das Uriaubskassenverfahren durch an­

dere tarifliche Regelungen zwar nicht rechtlich, wohl aber tatsächlich gefährdet.
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Es ist auch unschädlich, daß sich die Erstreckungswirkung der Tarifnormen di­

rekt aus dem Gesetz ergibt und ohne Beteiligung der Tarifvertragsparteien zustande 

kommt. Der Gesetzgeber ist frei, die geeignete Rechtsform auszuwählen, auf Grund 

derer die Erstreckung der Allgemeinverbindlichkeit vorgenommen wird (BVerfG 18. Juli 

2000 -1  BvR 948/00 - AP AEntG § 1 Nr. 4 = EzA GG Art. 9 Nr. 69). Es bestehen hier 

auch unter Berücksichtigung des Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG) keine Beden­

ken, daß er sich hier für die Rechtsform des Gesetzes entschieden hat. Die Auswir­

kungen des Gesetzes waren bei seiner Verabschiedung ausreichend erkennbar.

d) Die Erstreckung der das Urlaubskassenverfahren regelnden allgemeinver­

bindlichen Tarifverträge auf die ausländische Klägerin ist auch unter dem Gesichts­

punkt der Gleichheit vor dem Gesetz (Art. 3 Abs. 1 GG) nicht zu beanstanden.

aa) Der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz in § 3 Abs. 1 GG ist nicht dadurch 

verletzt, daß der Gesetzgeber Arbeitgebern mit Sitz im Ausland, die Arbeitnehmer in 

die Bundesrepublik Deutschland entsenden, ebenso behandelt, wie Arbeitgeber mit 

Sitz in der Bundesrepublik Deutschland. Es ist grundsätzlich Sache des Gesetzgebers, 

die Sachverhalte auszuwählen, an die er dieselbe Rechtsfolge knüpft. Der Gleichheits­

satz verlangt, daß sich eine unterschiedliche Behandlung von Personengruppen auf 

einem vernünftigen oder sonstwie einleuchtenden Grund von hinreichendem Gewicht 

zurückführen läßt (BVerfG 4. April 2001 -2B vL  7 /98- BVerfGE 103, 310 ff.). Es ist 

nicht zu beanstanden, wenn der Gesetzgeber allen denjenigen Unternehmen, die in 

der Bundesrepublik Deutschland tätig sein wollen, auch glejche Belastungen auferlegt, 

um so den von den Tarifvertragsparteien des Baugewerbes gefundenen Schutz der 

Arbeitnehmer abzusichem.

Der Gesetzgeber durfte das AEntG im wesentlichen auf die Baubranche be­

schränken. Er konnte davon ausgehen, daß die dort üblicherweise durch allgemeinver­

bindliche Tarifverträge geregelten Arbeitsbedingungen unter einem besonderen Druck 

standen (aA MünchArb/Löwisch/Rieble 2. Aufl. § 268 Rn. 115).

bb) Ohne Erfolg rügt die Revision, die Klägerin werde verfassungswidrig durch die 

Fiktion des § 1 Abs. 4 AEntG benachteiligt. Hier hat die Klägerin nicht bestritten, einen 

Betrieb zu unterhalten, in dem überwiegend Bauleistungen erbracht werden.

Im übrigen stellt das AEntG nicht nur auf den Betrieb, sondern auf die Be­

triebsabteilung ab. Voraussetzung für die Erstreckung ist, daß "der Betrieb überwie­

gend Bauleistungen im Sinne des § 211 Abs. 1 des 3. Buches Sozialgesetzbuch er-
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bringt". Damit ist der gesamte Abs. 1 der genannten Vorschrift des SGB III in Bezug 

genommen worden. § 211 Abs. 1 Satz 4 SGB III bestimmt, daß Betrieb auch eine Be­

triebsabteilung ist. Das wird auch durch die Inbezugnahme in § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG 

auf die Baubetriebeverordnung bestätigt. Auch in dieser Verordnung stellen § 1 Abs. 1 

und Abs. 2 Eingangssatz auf "Betriebe und Betriebsabteilungen" ab. Schließlich knüpft 

auch das Tarifrecht der Bauwirtschaft, das erstreckt werden sollte, traditionell an die 

Betriebsabteilung an. Selbständige Betriebsabteilungen sind Betriebe sowohl iSd. 

BRTV als auch des VTV/1999 und des VTV/2000 (jeweils § 1 Abs. 2 Abschn. VI Unter- 

abs. 1 Satz 2). Würde - wie die Revision meint - bei entsendenden Arbeitgebern nur 

auf den gesamten Betrieb abgestellt, würde das im Ergebnis zu einer Besserstellung 

führen, die das AEntG verhindern soll.

cc) Die von der Revision geltend gemachte Ungleichbehandlung, daß Arbeitgeber 

mit Sitz im Ausland nach ihrem heimatlichen Arbeitsrecht gezwungen sein können, für 

einen Entsendezeitraum Urlaubsleistungen zu erbringen, für die sie zwar Beiträge ge­

leistet haben, denen aber keine Ansprüche gegen den Beklagten gegenüberstehen, 

kann bei bestimmungsgemäßer Anwendung der erstreckten Tarifverträge nicht eintre- 

ten.

Im Jahre 1999 konnten sich Probleme daraus ergeben, daß das Uriaubskas- 

senverfahren lediglich Ansprüche des Arbeitnehmers gegen die Uriaubskasse vorsah, 

während das ausländische Recht möglicherweise Leistungen der Uriaubskasse nicht 

als Leistungen mit befreiender Wirkung anerkannte, wenn die Arbeitgeber Urlaub ge­

währten oder nach ausländischem Recht Urlaubsabgeltungsansprüche entstanden. Da 

die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft insbesondere die Aufgabe 

hat, die Auszahlung der Urlaubsvergütung zu sichern (§ 8 Nr. 15.1 Satz 1 BRTV) ist es 

mit ihrer von den Tarifvertragsparteien bestimmten Aufgabe unvereinbar, Beiträge ein­

zuziehen, ohne daß dem entsprechende Leistungen an die Arbeitnehmer gegenüber­

stehen. Die Kasse durfte deshalb Leistungen an die Arbeitnehmer nur insoweit erbrin­

gen, als diese die nach dem ausländischen Recht erforderlichen und möglichen Mitwir­

kungshandlungen erbrachten, die den Arbeitgeber von seiner Leistungspflicht befrei­

ten. War das nach ausländischem Recht nicht möglich, entstand kein Auszahlungsan­

spruch des Arbeitnehmers, vielmehr war - nach den allgemein für Arbeitgeber mit Sitz 

in Deutschland für die Urlaubsvergütung geltenden Regeln - die Zahlung an den Ar­

beitgeber zu leisten, sobald dieser seinerseits gezahlt hatte.
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Seit 2000 verringerten sich diese Probleme. Denn nach der nunmehrige Fas­

sung von BRTV und VTV/2000 hat der Arbeitgeber, soweit er den auf den Entsende­

zeitraum entfallenden Urlaub gewährt, einen Erstattungsanspruch gegen die Kasse 

(§13 VTV/2000). Dieser ist unabhängig davon, wann - ggf. nach Rückkehr in das Ent­

sendeland - der Urlaub gewährt wird, soweit die Verfallsfrist des § 8 Nr. 7 BRTV einge­

halten ist. Probleme können sich nur noch ergeben, wenn der entsendende Arbeitge­

ber nach dem Recht des Entsendestaates verpflichtet ist, trotz weiterbestehenden Ar­

beitsverhältnisses seinen Arbeitnehmern eine Urlaubsabgeltung innerhalb von drei 

Monaten ab der Beendigung des Entsendezeitraums zu zahlen. In diesem 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 weiter­

bestehendem Arbeitsverhältnis der Arbeitnehmer drei Monate nicht mehr dem Tarif­

vertrag unterfällt. Dieser Fall ist dadurch zu lösen, daß eine derartige Urlaubsabgeltung 

ebenso wie Vergütung für gewährten Urlaub zu behandeln ist. Dem Arbeitnehmer ent­

steht dann kein Abgeltungsanspruch gegen den Beklagten, der Arbeitgeber hat aber 

einen Erstattungsanspruch. Umgekehrt kann bei drei monatigem Weiterbestehen des 

Arbeitsverhältnisses ein Erstattungsanspruch des Arbeitnehmers gegen den Beklagten 

entstehen, ohne daß die von diesem gewährte Leistung den Arbeitgeber von der Ge­

währung des Urlaubs und der Zahlung der Urlaubsvergütung nach dem Recht des Ent­

sendestaates befreit. Diese Situation ist so zu lösen, wie im Jahre 1999.

Daß derartige Überprüfungen für den Beklagten möglicherweise mit erhebli­

chem Verwaltungsaufwand verbunden sind, muß außer Betracht bleiben. Es ist Folge 

der gesetzgeberischen Entscheidung, die für den Beklagten geltenden Tarifverträge 

auf Arbeitgeber mit Sitz im Ausland zu erstrecken.

Mögliche Belastungen, die sich aus dem ausländischen Steuer- und Sozial­

versicherungsrecht ergeben, verstießen nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz. 

Sie folgen aus den Besonderheiten des Abgabenrechts als öffentlichem Recht, das 

dem Territorialitätsprinzip folgt.

6. Damit sind der BRTV sowie der VTV/1999 und der VTV/2000 wirksam auf die 

Klägerin 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 Beiträge und nach 

§ 59 VTV/1999 sowie nach §§ 5, 6 VTV/2000 Auskünfte.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Düwell Richterin am BAG 
Reinecke ist infolge 
Krankheit dienstun­
fähig. Sie ist an der 
Unterschrift verhindert.

Düwell

Zwanziger

Kranzusch Ott
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