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Aktenzeichen: 9 AZR 439/01

Bundesarbeitsgericht 9. Senat

Urteil vom 25. Juni 2002

-9 AZR 439/01 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 1. Méarz 2000
Wiesbaden -7 Ca 1330/99 -

Il. Hessisches Urteil vom 5. Méarz 2001
Landesarbeitsgericht - 16 Sa 573/00 -

Fir die Amtliche Sammilung: Ja
Far die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichworte:

Gesetze:

Leitsatze:

W

Arbeitnehmerentsendung - Urlaubskasse Baugewerbe - Slowakische Re-
publik

AENtG §1; TVG §5; Bundesrahmentarifvertrag fir das Baugewerbe
(BRTV-Bau); Tarifvertrage uber das Sozialkassenverfahren im Bauge-
werbe in den Fassungen vom 28. Januar 1999 (VTV/1999) - § 59 - und
vom 20. Dezember 1999 (VTV/2000) §§ 5, 6; EGBGB Art. 34, SGB il
§ 285; BUrG § 13 Abs. 2; EG Art. 49, 50; Richtlinie 96/71/EG - Entsende-
richtlinie - Art. 1 Abs. 1; Assoziationsabkommen zwischen den Européi-
schen Gemeinschafien sowie ihren Mitgliedsstaaten und der Slowaki-
schen Republik Art. 38, 42; GG Art. 9 Abs. 3, Art. 3 Abs. 1

1. §1 Abs.3 AENniG erstreckt die Normwirkung der tariflichen
Regelungen uber das Urlaubskassenverfahren in der Bauwirtschaft auf
Arbeitgeber, die ihren Sitz in der Slowakischen Republik haben und
Arbeitnehmer nach Deutschland entsenden. Das gilt auch, soweit die
tarifichen Regelungen besondere Bestimmungen fiur auslandische
Arbeitgeber treffen.

2. Die Herausnahme der Gruppe der Angesteliten aus dem
tarifvertraglich geregelten Urlaubskassenverfahren im Baugewerbe
verstdBt nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

3. Das Revisionsgericht kann eine Widerklage als zugelassen behandein,
wenn das Berufungsgericht den Begriff Sachdienlichkeit verkannt hat.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 439/01

16 Sa 573/00
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. Juni 2002
Brine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte, AnschluBberufungsklagerin,
Revisionsklagerin und AnschluBrevisionsbeklagte,

pp.

Beklagter, Widerklager, Berufungskiager, AnschluBberufungsbeklagter,
Revisionsklager und AnschluBrevisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 25. Juni 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Duwell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Zwanziger, die ehrenamtlichen Richter Ott und Kranzusch fiir Recht
erkannt:
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 5. Marz 2001 - 16 Sa 573/00 - auf-
gehoben.

Die Klagerin wird verurteilt,

1. dem Beklagten Auskunft auf dem hierfir vorgesehenen
Formular hinsichtlich jedes einzelnen gewerblichen Ar-
beitnehmers, den sie seit dem 1. Januar 1999 in die
Bundesrepublik entsandt hat, Gber

1.1 Name, Vorname, Geburtsdatum und Heimatadresse
1.2 Bankverbindung im Inland oder Ausland, soweit inso-
weit vorhanden,

1.3 Art der Tatigkeit wahrend der Beschaftigung in
Deutschland,

1.4 Beginn und voraussichtliche Dauer der Beschaftigung
in Deutschland;

2. dem Beklagten Auskunft auf dem hierfir vorgesehenen
Formular Gber Name, Vorname, Geburtsdatum, Be-
schaftigungszeit und Hohe des Bruttolohns in Deut-
scher Mark jedes einzelnen von der Klagerin nach
Deutschland entsandten gewerblichen Arbeitnehmers
fur die jeweiligen Monate Januar bis Dezember 1999
sowie die Héhe des fir die einzelnen vorgenannten
Monate jeweils fallig gewordenen Urlaubskassenbei-
trags zu erteilen;

3. fir den Fall, daB sie ihre Auskunftspflichten gem. Ziff. 1
innerhalb einer Frist von sechs Wochen nach Urteils-
zustellung nicht erfullt, eine in das Ermessen des Ge-
richts gestellte angemessene Entschadigung in Geld,
mindestens jedoch 511,29 Euro;

4, und fir den Fall, daf3 sie ihre Auskunftspfiichten gem.
Ziff. 2 innerhalb einer Frist von sechs Wochen nach
Urteilszustellung nicht erflllt, eine Entschadigung in
Hohe von 84.393,84 Euro zu zahien.

Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Verpflichtung der Klagerin, an dem Urlaubskas-
senverfahren des Baugewerbes teilzunehmen.

Die Klagerin ist eine Gesellschaft slowakischen Rechts mit Sitz in P, die sich
mit Rohbauarbeiten befat. Mit Hilfe slowakischer Arbeitnehmer fiihrte sie seit 1999 in
der Bundesrepublik Deutschland auf der Grundlage von Werkvertragen als Subunter-
nehmerin derartige Arbeiten durch; seit August/September 2000 ist sie nach ihrer Be-
hauptung nicht mehr tatig. Die slowakischen Arbeitnehmer waren zum deutschen Ar-
beitsmarkt zugelassen.

Der Beklagte ist eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien des
Baugewerbes. Er hat nach den Vorschriften des Bundesrahmentarifvertrags fur das
Baugewerbe (BRTV-Bau) iVm. den Vorschriften des Tarifvertrags Uber das Sozialkas-
senverfahren im Baugewerbe (VTV) die Aufgabe, die Auszahlung der tarifvertraglich
vorgesehenen 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 gefaBt (VTV/2000), der
BRTV-Bau durch Anderungstarifvertrag vom selben Tag gedndert worden. Beide Fas-
sungen sowoh! des BRTV-Bau, als auch des VTV wurden fiir allgemeinverbindlich er-
klart (vgl. fir den BRTV-Bau in der Fassung 1999 und den VTV/1999 die AVE vom
19. Mérz 1999, Bundesanzeiger Nr. 64 vom 7. April 1999; fir den BRTV-Bau in der
Fassung 2000 und den VTV/2000 die AVE vom 14. Médrz 2000, Bundesanzeiger Nr. 61
vom 28. Marz 2000).

Nachdem der Beklagte von der Kidgerin fir die Zeit ab 1. Januar 1999 ver-
langt hatte, ihm Ausklnfte zu erteilen und Beitrdge fir die in die Bundesrepublik
Deutschland entsandten gewerblichen Arbeitnehmer (Arbeiter) zu zahlen, hat die Kla-
gerin Klage auf Feststellung erhoben, sie sei nicht verpflichtet, am Urlaubskassenver-
fahren des Beklagten flr auBerhalb Deutschlands ansassige Arbeitgeber und ihrer in
Deutschland beschéftigten gewerblichen Arbeitnehmer geman §§ 55 bis 71 des Tarif-
vertrags uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom 12. November 1986
(Verfahrenstarifvertrag) in der Fassung vom 28. Januar 1999 sowie § 8 BRTV-Bau in
der Fassung vom 13. November 1998 teilzunehmen.

Hierzu hat sie geltend gemacht, die Aligemeinverbindlicherklarung (AVE) von
BRTV-Bau und VTV/1999 sowie VTV/2000 sei rechtsunwirksam und die Tarifvertrage
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seien rechtswidrig. AuBerdem seien die Voraussetzungen einer Erstreckung nach § 1

des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) nicht gegeben. Die im Gesetz bestimmte

Unterwerfung auslandischer Arbeitnehmer unter die tariflichen Vorschriften verstoBe

zudem gegen internationale Vereinbarungen und Europarecht sowie das Grundgesetz.

Beklagten zurickzuweisen und - im Wege der AnschluBberufung -

JLaw — Gesetze und Urteile

festzustellen, daB die Klagerin gegeniiber dem Beklagten seit
dem 1. Januar 1999 keine Auskunfts- und Beitragsverpflichtun-
gen bezuglich der von ihr in Deutschland beschatftigten Arbeit-
nehmer, die im Rahmen von Werkvertragen auf dem Boden der
Bundesrepublik Deutschiand eingesetzt werden, treffen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Widerklagend hat er beantragt, die Klagerin zu verurteilen,

2.1 dem Beklagten Auskunft auf dem hierfir vorgesehenen
Formular hinsichtlich jedes einzelnen gewerblichen Ar-
beitnehmers, den sie seit dem 1. Januar 1999 in die Bun-
desrepublik entsandt hat, uber

2.1.1 Name, Vorname, Geburtsdatum und Heimatadresse,

2.1.2 Bankverbindung im Inland oder Ausland, soweit insoweit
vorhanden,

2.1.3 Art der Tatigkeit wahrend der Beschaftigung in Deutsch-
land,

2.1.4 Beginn und voraussichtliche Dauer der Beschaftigung in
Deutschland;

2.2 dem Beklagten Auskunft auf dem hierflr vorgesehenen
Formular iber Name, Vorname, Geburtsdatum, Beschaf-
tigungszeit und Hohe des Bruttolohns in Deutscher Mark
jedes einzelnen von der Klagerin nach Deutschland ent-
sandten gewerblichen Arbeithehmers flr die jeweiligen
Monate Januar bis Dezember 1999 sowie die Hohe des
fir die einzelnen vorgenannten Monate jeweils fallig ge-
wordenen Urlaubskassenbeitrags zu erteilen;

2.3 fur den Fall, daf3 sie ihre Auskunftspflichten gem. Ziff. 2.1
innerhalb einer Frist von sechs Wochen nach Urteilszu-
stellung nicht erflilit, eine in das Ermessen des Gerichts
gestelite angemessene Entschadigung in Geld, minde-
stens jedoch 1.000,00 DM;

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

Vor dem Landesarbeitsgericht hat die Klagerin beantragt, die Berufung des
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2.4 und far den Fall, daB sie ihre Auskunftspflichten gem.
Ziff. 2.2 innerhalb einer Frist von sechs Wochen nach
Urteilszustellung nicht erfiillt, eine Entschadigung in Hohe
von 165.060,00 DM zu zahlen.

Die Klagerin hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Der Beklagte hat die Ansicht vertreten, es bestiinden weder gegen den BRTV-
Bau und die VTV/1999/2000 noch gegen ihre gesetzliche Erstreckung auf Arbeitgeber
mit Sitz im Ausland rechtliche Bedenken. Die Klagerin schulde ihm die eingeklagten
Auskinfte. Die Entschadigung fiir den Fall der Nichterflllung hat er - vom Zahlenwerk
her unstreitig - berechnet, indem er anhand der ihm vorliegenden Meldungen der Kla-
gerin an die Arbeitsverwaltung nach § 3 AEntG die beschaftigten Arbeitnehmer festge-
stellt, die tarifliche Arbeitszeit und den tariflichen Mindestlohn zugrunde gelegt und vom
so ermittelten Betrag 80 vH angesetzt hat.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung des Beklagten die Klage abgewiesen. Soweit die Klagerin die Fest-
stellung begehrt, sie sei nicht zur Erteilung von Auskiinften verpflichtet, sei die Klage
unzulassig und im Obrigen unbegrindet. Die Widerklage des Beklagten hat es abge-
wiesen. Beide Parteien haben die vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revisionen
mit den bisher gesteliten Sachantragen eingelegt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist teilweise unzulassig und im Ubrigen unbegriindet.
Die Revision des Beklagten ist begrindet.

A Die Revision der Klagerin ist teilweise unzuldssig. Das betrifft die Entschei-
dung des Landesarbeitsgerichts Uber die Abweisung der Feststellungsklage als unzu-
lassig. Hierzu finden sich in der Revisionsbegriindung der Klagerin keine Ausfiihrun-
gen. Damit ist die Kiagerin ihrer Pflicht zur Begriindung der Revision nach § 554 Abs. 3
Nr. 3 ZPO aF = § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO nF nicht nachgekommen. Zur Begrin-
dung eines Rechismittels gehort es, daB sich der Revisionsfihrer nicht nur mit jedem
einzelnen Anspruch, sondern auch mit allen tragenden Entscheidungsgrunden der Vor-
instanz hinsichtlich dieses Anspruchs auseinandersetzt (BAG 171. Marz 1998 - 2 AZR
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497/97 - BAGE 88, 171 fiir die Berufung; 29. Oktober 1997 - 5 AZR 624/96 - BAGE 87,
41 mwh).

B. Soweit die Revision zuldssig ist, ist sie nicht begrlindet. Die Klagerin schuldet
seit dem 1. Januar 1999 dem Bekiagten Beitrdge nach MaBgabe der tarifvertraglichen

Bestimmungen.

I Die Klagerin hat trotz der vom Beklagten erhobenen Widerklage das erforder-
liche besondere Feststellungsinteresse iSv. § 256 Abs. 1 ZPO. Das rechtliche interes-
se an einer negativen Feststellungsklage entfallt, wenn eine auf die Durchsetzung des-
selben Anspruchs gerichtete Leistungsklage erhoben wird und diese einseitig nicht
mehr zurickgenommen werden kann (vgl. BGH 22. Januar 1987 - | ZR 230/85 - BGHZ
99, 340). Die von der Klagerin begehrte Feststellung fehlender Beitragspfiichten deckt
sich indessen nicht mit dem Inhalt der Widerklage. Diese ist auf die Erteilung von Aus-
kunften gerichtet.

. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage zu Recht ais unbegriindet abgewie-
sen. Die Kléagerin ist verpflichtet, dem Bekiagten seit dem Jahr 1999 nach MaBgabe
der aligemeinverbindlichen Tarifvertrage des Baugewerbes Beitrage zu entrichten.

Die Anspruche des Beklagten beruhen auf den das Urlaubskassenverfahren
des Baugewerbes regeinden Tarifbestimmungen des § 8 Nr. 15 BRTV-Bau iVm.
§§ 55 ff. VTV/1999 und §§ 5 ff. VTV/2000. Sie sind auf das Rechtsverhdlitnis zwischen
den Parteien nach § 1 Abs. 3 iVm. Abs. 1 des Gesetzes (iber zwingende Arbeitsbedin-
gungen bei grenziberschreitenden Dienstleistungen (Arbeithehmer-Entsendegesetz -
AEntG) anzuwenden. Die Rechtsnormen eines Tarifvertrags uber eine gemeinsame
Einrichtung der Tarifvertragsparteien sind unter den dort naher bestimmten Vorausset-
zungen auf Arbeitgeber, die ihren Sitz im Ausland haben, zwingend anzuwenden. Die-

se liegen vor.

1. Die Anwendung des § 1 AEntG folgt aus den Regeln des internationalen Pri-
vatrechts, hier Art. 34 EGBGB.

a) Danach sind Bestimmungen des deutschen Rechts ohne Ricksicht auf das im
Ubrigen anzuwendende Schuldrecht (Art. 27 ff. EGBGB) maBgebend, wenn sie den
Sachverhalt zwingend regeln (sog. Eingriffsnormen). Der zwingende Charakter kann
sich aus der ausdriicklichen Formulierung der Vorschrift, aber auch aus ihrem Sinn und
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Zweck ergeben (BAG 12. Dezember 2001 - 5 AZR 255/00 - AP EGBGB n.F. Art. 30
Nr. 10 mwN).

b) § 1 AEntG enthalt zwingendes Recht iSv. Art. 34 EGBGB.

aa) Bereits die amtliche Bezeichnung "Gesetz iber zwingende Arbeitsbedingun-
gen bei grenzuberschreitenden Dienstleistungen (Arbeitnehmer-Entsendegesetz-
AENtG)" weist daraufhin, daB der Gesetzgeber Arbeitsbedingungen bei Entsendung
aus dem Ausland ohne Rucksicht auf das auf den Vertrag anzuwendende Recht zwin-
gend regeln wollte. Dieser Regelungswille wird in § 1 Abs. 1 des Gesetzes konkreti-
siert. Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung sind die Rechtsnormen allgemeinverbind-
licher Tarifvertrage des Baugewerbes, die die Dauer des Erholungsurlaubs, des Ur-
laubsentgelts oder ein zusatzliches Urlaubsgeld zum Gegenstand haben, auf die Ar-
beitsverhaltnisse zwischen Arbeitgebern mit Sitz im Ausland und den von ihnen ent-
sandten Arbeitnehmern "zwingend" anzuwenden. Von dieser zwingenden Anordnung
wird auch das Rechtsverhéltnis zwischen den Parteien erfaBt. Das ergibt sich aus § 1
Abs. 3 AEntG. Der Beklagte ist eine auf Grund allgemeinverbindlichen Tarifvertrags
errichtete gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien. Er hat nach § 8 Nr. 15
BRTV-Bau die Aufgabe, im raumlichen, betrieblichen und persodnlichen Geltungsbe-
reich des BRTV-Bau die Auszahlung der Urlaubsvergutung an die Arbeitnehmer zu
sichern und zu diesem Zweck, wie in § 1 Abs. 3 AEntG verlangt, Beitrage einzuziehen

und Leistungen zu gewahren.

bb) Bestatigt wird der zwingende Charakter des § 1 AEntG durch den mit der Vor-
schrift verfolgten Zweck. Das deutsche Tarifrecht soll sich kraft Gesetzes gegeniber
dem auf die Arbeitsverhaltnisse der entsandten Arbeitnehmer anzuwendenden Recht
des Heimatstaates (Art. 30 EGBGB) ua. aus sozialpolitischen Griinden durchsetzen.
Gespaltene Arbeitsmarkte und die sozialen Spannungen sollen vermieden werden, die
sich aus unterschiedlichen Arbeitsbedingungen bei gleicher Arbeitsverpflichtung erge-
ben kénnen (BT-Drucks. 13/2414 S 9; fur die Novellierung des AEntG durch Art. 10
des Gesetzes vom 19. Dezember 1998 (BGBI. | S 3843) BT-Drucks. 14/45 S 25, so
auch Ulber AUG Arbeitnehmertiberlassungsgesetz und Arbeitnehmer-Entsendegesetz
2. Aufl. § 1 AEntG Rn. 7 mwN,; Koberski/Asshoff/Hold Arbeitnehmer-Entsendegesetz
2. Aufl. § 1 AEntG Rn. 139 ff., Hanau NJW 1996, 1369, 1370, 1372; Junker RdA 1998,
44, 45).
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c) Entgegen der Auffassung der Revision wird § 1 AEntG nicht durch Vorschrif-
ten des Arbeitserlaubnisrechts verdrangt. Das gilt auch unter Berticksichtigung der
deutsch - slowakischen Vereinbarung uber die Beschaftigung von Arbeitnehmern slo-
wakischer Unternehmen mit Sitz in der Slowakischen Republik zur Ausfihrung von
Werkvertragen (Werkvertragsabkommen) vom 17. April 1996 (BGBI. Il S 1030).

§ 285 Abs. 2 SGB lil iVm. § 3 der Anwerbestoppausnahmeverordnung vom
17. September 1998 (BGBI. | S 2893) regeln, unter welchen Voraussetzungen ent-
sandte Arbeitnehmer eine Arbeitserlaubnis erhalten, wenn sie auf Grund einer derarti-
gen zwischenstaatlichen Vereinbarung, wie dem Werkvertragsabkommen, beschéftigt
werden sollen. Sie ist nach § 285 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB Il nur zu erteilen, wenn die
auslandischen Arbeitnehmer nicht zu ungunstigeren Arbeitsbedingungen als vergleich-
bare deutsche Arbeitnehmer beschéftigt werden. Diese im offentlichen Recht begrin-
dete Voraussetzung ist mit dem Regelungsgehalt des § 1 AEntG nicht vergleichbar.
Stellt die Arbeitsverwaltung fest, daB der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zu unglinstige-
ren Arbeitsbedingungen beschéftigt, hat sie die Arbeitserlaubnis zu widerrufen. Das
Arbeitserlaubnisrecht vermittelt dem betroffenen Arbeitnehmer damit gegen den Ar-
beitgeber keinen Anspruch auf gleiche Vergutung (Kasseler Handbuch/Diwell 2. Aufi.
Abschn. 4.5 Rn. 88). Arbeitsvertragliche Anspruche richten sich vielmehr bei der Ar-
beitnehmerentsendung nach dem Inhalt der erstreckten allgemeinverbindlichen Tarif-
vertrage. Dem Beklagten ist als der zustéandigen Urlaubskasse das Recht auf Beitrags-
einzug eingeraumt, um die Anspriiche der entsandten Arbeitnehmer auf Urlaubsentgelt
und Urlaubsgeld in derselben Hohe wie nicht entsandten Arbeitnehmern zu sichern.

2. Die in § 1 Abs. 1 und Abs. 3 AEntG aufgestellten Voraussetzungen fir die
Anwendung der den Beitragseinzug regelnden tariflichen Rechtsnormen liegen vor.

a) Nach § 1 Abs. 3 iVm. § 1 Abs. 1 AEntG sind die Rechtsnormen eines allge-
meinverbindlichen Tarifvertrags des Bauhauptgewerbes oder Baunebengewerbes iSd.
§§ 1 und 2 BaubetriebeVO auch auf ein Arbeitsverhaltnis anzuwenden, das zwischen
einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und seinen im raumlichen Geltungsbereich des
Tarifvertrags beschaftigten Arbeitnehmern besteht. Vorausgesetzt wird weiter, daB der
Betrieb Uberwiegend Bauleistungen iSd. § 211 Abs. 1 SGB lli erbringt und da88 auch
inlAndische Arbeitgeber ihren im raumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags be-
schéftigten Arbeitnehmern mindestens die am Arbeitsort geltenden tarifvertraglichen
Arbeitsbedingungen gewahren miissen. Gegenstand der tariflichen Regelung missen
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nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 AEntG die Dauer des Erholungsurlaubs, das Urlaubsentgeilt oder
ein zusatzliches Urlaubsgeld sein.

b) Die betriebsbezogenen Geltungsvoraussetzungen hat die Klagerin sowohl fir
das Jahr 1999 als auch flr das Jahr 2000 erfuillt.

aa) Die Klagerin ist eine Arbeitgeberin mit Sitz im Ausland. Sie befaBt sich mit
Rohbauarbeiten, unterliegt damit der BaubetriebeVO. Nach den Feststeliungen des
Landesarbeitsgerichts erbringt sie zeitlich Uberwiegend bauliche Bauleistungen iSd.
§ 211 Abs. 1 SGB Il und beschaftigt auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
von ihr entsandte Arbeitnehmer. Der Beklagte ist eine gemeinsame Einrichtung der
Tarifvertragsparteien, die im Zusammenhang mit der Gewahrung von Urlaubsanspri-
chen im Baugewerbe nach § 8 Nr. 15 BRTV-Bau iVm. §§ 1 ff. VTV Beitrdge einzieht
und Leistungen gewahrt.

bb) BRTV-Bau und VTV/1999 sowie VTV/2000 enthalten Regelungen fir das
Baugewerbe hinsichtlich des Erholungsuriaubs, des Urlaubsentgeits und eines zusétz-
lichen Urlaubsgeldes.

c) Die den Urlaub und den Beitragseinzug regeinden Tarifvertrage sind fur all-
gemeinverbindlich erklart worden. Die gegen die Wirksamkeit geltend gemachten Be-
denken der Kiagerin tiberzeugen nicht.

aa) Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 TVG kann der Bundesminister flir Arbeit und Sozial-
ordnung einen Tarifvertrag im Einvernehmen mit dem Tarifausschuf3 auf Antrag einer
der Tarifvertragsparteien dann fir aligemeinverbindlich erkléren, wenn die tarifgebun-
denen Arbeitgeber nicht weniger als 50 vH der unter den Geltungsbereich des Tarif-
vertrags fallenden Arbeitnehmer beschaftigen (Nr. 1) und wenn die Aligemeinverbindli-
cherklarung im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint (Nr. 2).

bb) § 5 TVG ist verfassungsgemaB (BVerfG 24. Mai 1977 - 2 BvL 11/74 -
BVerfGE 44, 322). Die AVE ist im Verhaltnis zu den ohne sie nicht tarifgebundenen
Arbeitnehmern und Arbeitgebern ein Rechtsetzungsakt eigener Art zwischen autono-
mer Regelung und staatlicher Rechtsetzung, der seine eigenstandige Grundlage in Art.
9 Abs. 3 GG hat (stdndige Rechtsprechung des BVerfG seit 24. Mai 1977 - 2 BvL
11/74 - BVerfGE 44, 322). Entgegen der Ansicht der Revision entspricht die Veréffent-
lichung der fiir aligemeinverbindlich erkiarten Rechtsnormen rechtsstaatlichen Anforde-
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rungen. Zwar wird nur die Allgemeinverbindlicherklarung selbst, nicht aber der Inhalt
des Tarifvertrags nach § 5 Abs. 7 TVG iVm. § 11 TVG und der darauf fuBenden
Durchfiihrungsverordnung (DVO) im Bundesanzeiger verdffentlicht. Das reicht nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jedoch aus (15. Juli 1980 - 1 BvR
439/79 - BVerfGE 55, 7). Soweit das Bundesverfassungsgericht in dieser Entscheidung
wegen der mangelnden vollstandigen Publizitat Bedenken ("noch" ausreichend legiti-
miert) geduBert hat, sind diese spater nach der Neufassung der DVO nicht wiederholt
worden (BVerfG 10. September 1991 - 1 BvR 561/89 - AP TVG § 5 Nr. 27; vgl. auch
BAG 22. September 1993 - 10 AZR 371/92 - BAGE 74, 226). Die Erstreckung allge-
meinverbindlicher Tarifnormen auf Arbeitgeber mit Sitz im Ausland gebietet keine Pu-
blizitatspflicht, die Uber das MaB hinausgeht, das fiir in Deutschland ansassige Arbeit-
geber gilt.

cC) Es liegt die fir eine AVE nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 TVG erforderliche Mindestzahl
von Arbeitnehmern vor, die bei tarifgebundenen Arbeitgebern beschattigt sind.

(1) Ob die erforderliche Beschatftigtenzahl erreicht ist, haben die Gerichte flir Ar-
beitssachen grundsatzlich von Amts wegen zu prifen (§ 293 ZPO entsprechend), denn
eine AVE ist nur wirksam, wenn die zustandige Behorde bei der AVE die durch das
Gesetz gezogenen Grenzen eingehalten hat. Die aligemeine Behauptung einer Partei,
die tarifgebundenen Arbeitgeber beschaftigten weniger als 50 vH der maBgeblichen
Arbeitnehmergruppe, 19st indessen noch keine Prifungspflicht aus. Es ist regelmaBig
davon auszugehen, daB der zustandige Minister die Allgemeinverbindlichkeit nur er-
klart, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt sind. Der erste Anschein spricht
deshalb fir die RechtmaBigkeit der AVE. Nur bei einem Parteivortrag, der geeignet ist,
erhebliche Zweifel am Vorliegen der Voraussetzungen nach § 5 Abs. 1 TVG aufkom-
men zu lassen, hat das Gericht die tatsachlichen Grundlagen einer AVE zu Gberpriifen
(BAG 28. Mdrz 1990 - 4 AZR 536/89 - AP TVG § 5 Nr. 25 = EzZA TVG § 5 Nr. 10; ArbG
Kassel 18. Januar 2001 -6 Ca 686/99 - DB 2001, 1419 ff; Kretz Arbeitnehmer-
Entsendegesetz C Rn. 32 f.).

2 Das Vorbringen der Klagerin begriindet keine erheblichen Zweifel. Sie macht
geltend, Inhaber von Betrieben mit bis zu 49 Arbeitnehmern seien in der Regel nicht
Mitglied eines Arbeitgeberverbandes. Aufbauend darauf stelit sie weitere Berechnun-
gen an, auf Grund derer sie annimmt, die tarifgebundenen Arbeitgeber beschéttigten
nicht die Halfte aller dem Tarifvertrag unterfallenden Arbeitnehmer. Dazu stiitzt sie sich
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auf die vom Hauptverband der Deutschen Bauindustrie in den jahrlichen Tarifsamm-
lungen (Karthaus/Gastell Tarifsammiung fir die Bauwirtschaft) mitgeteilten Daten. Das
genugt nicht. Sie {bersieht, daB3 die in Bezug genommenen Daten nur das Bauhaupt-
gewerbe und nicht auch das von der Erstreckung mitumfaBte Baunebengewerbe be-
treffen. Im Gbrigen gibt es den von der Klagerin angenommenen Erfahrungssatz, Inha-
ber von kleineren oder mittleren Betrieben des Baugewerbes seien nicht organisiert,

nicht.

Entgegen der Ansicht der Klagerin ist es auch unbedenklich, daB bei der Er-
mittlung der Anzahl der Beschéaftigten nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 TVG die ins Inland ent-
sandten auslandischen Arbeitnehmer nicht beriicksichtigt worden sind. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gilt das Tarifvertragsgesetz und damit
auch § 5 TVG nur fir solche Arbeitsverhaltnisse, die deutschem Arbeitsrecht unterlie-
gen (BAG 4. Mai 1977 - 4 AZR 10/76 - BAGE 29, 138). Auslandische Arbeitgeber ochne
einen im Inland unterhaltenen Betrieb werden folgerichtig nach § 1 Abs. 2 BRTV-Bau
nicht vom fariflichen Geltungsbereich erfaBt. Die AVE andert daran nichts. Sie ersetzt
nach § 5 Abs. 4 TVG lediglich die fehlende Tarifbindung iSv. § 3 Abs. 1 TVG. Die AVE
erweitert nicht den Geltungsbereich eines Tarifvertrags (Wank in Wiedemann TVG
6. Aufl. § 5 Rn. 128).

dd) Entgegen der Revision hat das Landesarbeitsgericht auch mit Recht das er-
forderliche offentliche Interesse an der AVE (§ 5 Abs. 1 Nr. 2 TVG) bejaht. Der Bun-
desminister fur Arbeit und Sozialordnung hat insoweit einen auBerordentlich weiten
Spielraum (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). Soweit die Klagerin geltend macht, fur die aus dem Ausland entsandten Werk-
vertragsarbeitnehmer fehle es an einem 6ffentlichen Interesse, Uibersieht sie, daB diese
Arbeitnehmergruppe sowohl bei der Prifung der Voraussetzungen nach § 5 Abs. 1
Nr. 1 TVG als auch nach Nr. 2 nicht zu beriicksichtigen ist.

d) Entgegen der Revision ist mit der Erstreckung des tariflichen Urlaubskassen-
verfahrens keine Auslanderdiskriminierung verbunden.

aa) Nach § 1 Abs. 1 AEntG sind die Rechtsnormen eines allgemeinverbindlichen
Tarifvertrags nur anzuwenden, wenn und soweit "auch inlandische Arbeitgeber ihren im
raumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages beschéftigten Arbeitnehmern minde-
stens die am Arbeitsort geltenden tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen gewéhren
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muissen". Dieses "Arbeitsortprinzip" dient der Vermeidung von Diskriminierung auslan-
discher Arbeitgeber (BT-Drucks. 13/2414 S 8). Es ist auch dann gewahrt, wenn im In-
land zwar unterschiedliche Tarifbedingungen gelten, auf den Arbeitgeber mit Sitz im
Ausland aber nur die "niedrigsten®, also die ihn am wenigsten belastenden Vorschrif-
ten, erstreckt werden (Koberski/Asshoff/Hold aaO § 1 AEntG Rn. 169).

bb) Nach dem BRTV-Bau war damals und ist noch heute einheitlich eine Urlaubs-
dauer von 30 Arbeitstagen zu gewahren (§ 8 Nr. 1.1 und Nr. 1.2 BRTV-Bau). Zwar war
die Urlaubsvergltung bis zum 31. Dezember 2000 unterschiedlich geregelt, weil faur
Betriebe mit Sitz in den alten Léandern auBer Bayern und Berlin nach § 8 Nr. 4.1 BRTV-
Bau eine noch héhere Urlaubsvergltung geschuldet wurde. Diese Erhéhung traf aber
Arbeitgeber mit Sitz im Ausland gerade nicht. Sie schuldeten nur die geringere Ur-
laubsverglitung (Koberski/Asshoff/Hold aaO § 1 AEniG Rn. 175).

Unschédlich ist, daB die Geltung der Urlaubsbestimmungen nach § 8 Nr. 17
BRTV-Bau bis zum 31. Dezember 2000 fir Arbeitgeber mit Sitz in Berlin ausgenom-
men waren und noch heute in Bayern nicht anzuwenden sind. Die fur diese Tarifge-
biete vereinbarten Urlaubsbestimmungen sind fur die Klagerin nicht gunstiger als die
Regelungen des § 8 BRTV-Bau. Das ergibt sich fir Bayern aus § 2 Nr. 1 und Nr. 2 und
§ 5 Nr. 1 der "Urlaubsregelung fir die gewerblichen Arbeitnehmer 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 "Tarif-
vertrages zur Erganzung des Bundesrahmentarifvertrages fur das Baugewerbe".

e) Das in § 1 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 AEntG festgelegte "Doppelbelastungsverbot"
ist beachtet.

aa) § 8 Nr. 15.2 BRTV-Bau stellt sicher, daB der auslandische Arbeitgeber nicht
gleichzeitig zu Beitrdgen an die deutsche Urlaubskasse und zu Betrdgen an eine ver-
gleichbare Einrichtung im Staat seines Sitzes heranzogen wird. Weist der Arbeitgeber
nach, im Staat seines Betriebssitzes Beitrdge zu einer vergleichbaren Urlaubskasse zu
enirichten, so entfallen Anspriche des Beklagten. In der Slowakei existiert nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts keine vergleichbare Einrichtung.

bb) § 8 Nr. 13 BRTV-Bau gewabhrleistet auch die Anrechnung von Leistungen, die
der auslandische Arbeitgeber zur Erflillung des gesetzlichen, tarifvertraglichen oder
einzelvertraglichen Urlaubsanspruchs des Arbeitnehmers bereits erbracht hat. Ge-
wahrter Urlaub ist, soweit er nicht rechnerisch auf Zeiten des Bestehens des Arbeits-
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verhaltnisses vor der Entsendung entfélit, auf den Urlaubsanspruch nach dem BRTV-
Bau anzurechnen.

f) Entgegen der Auffassung der Klégerin scheitert die Erstreckung der Tarifver-
trédge nicht daran, daB im Jahr 1999 besondere tarifliche Regelungen fir Arbeitgeber
mit Sitz im Ausland und deren entsandte Arbeitnehmer galten.

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
keine buchstabengetreue !dentitat der tariflichen Normen fur deutsche und auslandi-
sche Arbeitgeber verlangt (aA Fritzsche Die Vereinbarkeit des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes sowie der erfassten Tarifvertrdge mit héherrangigem Recht S 250).
Das zeigt schon die Regelung in § 1 Abs. 3 AEntG, nach der "in den betreffenden Ta-
rifvertragen (...) sichergestelit" sein muf3, daB8 bestimmte Doppelbelastungen nicht ein-
treten. Der Gesetzgeber hat damit tarifliche Regelungen ermdglicht, die an die Beson-
derheiten des Auslandsbezugs anknipfen. Die Tarifvertragsparteien dirfen lediglich
keine Uberschreitung der fiir das deutsche Baugewerbe geltenden Arbeitsbedingungen
vereinbaren.

Diese Grenze haben die Tarifvertragsparteien gewahrt. § 8 Nr. 6.1 Buchst. f
BRTV-Bau enthielt 1999 eine Sonderregelung fur die Urlaubsabgeltung von entsandten
Arbeitnehmern. §§ 55 ff. VTV/1999 enthielten Bestimmungen Gber das Verfahren, die
allein Arbeitgeber mit Sitz im Ausland betrafen. Sie begriindeten im wesentlichen eine
gegeniiber deutschen Arbeitgebern erweiterte Meldepflicht und legten fest, daB, an-
ders als bei deutschen Arbeitnehmern, sich sowohl der Anspruch des Arbeitnehmers
auf Urlaubsvergiitung als auch der auf Urlaubsabgeltung ‘gegen den Beklagten und
nicht gegen den Arbeitgeber richtete. Die Tarifbestimmungen des BRTV-Bau und des
VTV/1999 knipfen damit an die Besonderheiten des Auslandsbezuges an. Sie dienen
der sicheren Umsetzung der mit dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz verfolgten Zwek-
ke.

bb) Die ausschlieBlich fir Arbeitgeber mit Sitz im Ausland vereinbarten Vorschrif-
ten sind von der Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien gedeckt. Zwar a8t sich
aus dem TVG keine Regelungskompetenz fur Arbeitsverhaltnisse herleiten, die aus-
landischem Arbeitsrecht unterfallen (BAG 4. Mai 1977 - 4 AZR 10/76 - aa0). Sie wird
den Tarifvertragsparteien jedoch durch das AENntG selbst verliehen (dazu
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Wank/Bérgmann NZA 2001, 177, 185). Das zeigt sich darin, daB § 1 Abs. 3 AEntG den
Tarifvertragsparteien aufgibt, Regelungen lber die Besonderheiten von Arbeitsverhalt-

nissen mit Auslandsbezug zu treffen.

3. Die allgemeinverbindlichen Urlaubsbestimmungen des BRTV-Bau und des
VTV sind wirksam auf die Arbeitsverhaltnisse der von der Klagerin entsandten Arbeit-

nehmer erstreckt.

a) Eine Einbeziehung von Arbeitgebern mit Sitz im Ausland in das Urlaubskas-
senverfahren kommt "von vornherein nicht in Betracht, wo es aufgrund des gebotenen
Gulnstigkeitsvergleichs in bezug auf das materielle Recht gar nicht erst zu einer An-
wendung der deutschen Urlaubsvorschriften (...) kommt" (BT-Drucks. 13/2414 S 9). § 1
AENtG ist daher einschrankend auszulegen (dazu zB Kretz aaO C Rn. 88). Anhalte
dafir, daB die von der Klagerin entsandten Arbeitnehmer besser gestellt sind als ver-
gleichbare deutsche Arbeitnehmer sind nicht ersichtlich.

b) Zweifel an der Tarifzustandigkeit der tarifvertragschlieBenden Parteien beste-
hen nicht. Die Kiagerin hat geltend gemacht, die tarifschlieBenden "Spitzenorganisatio-
nen", namlich die |G Bauen-Agrar-Umwelt, der Zentralverband des Deutschen Bauge-
werbes e.V. und der Hauptverband der Deutschen Bauindustrie seien satzungsgeman
nur fir den Abschiu8 "bundesweiter Tarifvertrage" zusténdig. Sie verkennt, daB die
Tarifvertragsparteien auch danach satzungskonform gehandelt hatten. Zwar haben sie
vereinbart, daB die Urlaubsbestimmungen des nach § 1 Abs. 1 BRTV-Bau raumlich fir
das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland geltenden BRTV-Bau im Land Berlin im
Jahr 1999 und im Land Bayern auch im Jahr 2000 nicht anzuwenden waren. Diese
Einschrankung ist jedoch im Hinblick auf die inhaltlich gleichwertigen Regelungen die-
ses Teilkomplexes in beiden Bundesiandern erfolgt. Sie ist als bundesbezogene tarif-

politische Regelung anzusehen.

c) Die erstreckten Tarifvertrage enthalten entgegen der Revision keinen Verstof3
gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG).

aa) Allgemeinverbindliche Tarifvertrage sind am Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG zu messen (BVerfG 15. Juli 1980 - 1 BvR 439/79 - aa0). Das gilt auch, soweit sie
nach § 1 AEntG anzuwenden sind. Die richterliche Kontrolle ist wegen der verfas-
sungsrechtlichen Gewahrleistung der Tarifautonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG indessen
begrenzt. Den Tarifvertragsparteien steht eine Einschatzungsprarogative zu, soweit es

-15-

JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

§§ yorU YURqQUIIB(] ST PUIS SUNJUWITRSS[I9)I() I9P I3[, YONY STOMUIL
( ( . I I

2538 DYIN P L8

z)my


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

Matthlaé Prinz

Rechtsanwalt

-15-

um die Beurteilung der tatsachlichen Regelungsprobleme und der Regelungsfolgen
geht, und ein Beurteilungs- und Ermessensspielraum soweit die inhaltliche Gestaltung
in Frage steht. Es ist nicht Aufgabe der Gerichte zu priifen, ob die Tarifvertragsparteien
die gerechteste und zweckmaBigste Losung fur den zu regelnden Sachverhalt gefun-
den haben (BAG 29. August 2001 - 4 AZR 352/00 - AP GG Art. 3 Nr. 291 = EzA GG
Art. 3 Nr. 93). Sie haben nur zu Uberpriifen, ob die tariflichen Regelungen die Grenzen
des Gestaltungsspielraums tberschreiten. Das ist nur dann der Fall, wenn Differenzie-
rungen vorgenommen werden, fir die keine sachlich einleuchtenden Griinde vorhan-
den sind (BAG 2. April 1992 - 2 AZR 516/91 - AP BGB § 622 Nr. 38 = EzA BGB § 622
n.F. Nr. 43).

bb) Den ihnen danach zustehenden Gestaltungsspielraum haben die Tarifver-
tragsparteien nicht Gberschritten.

(1) Das gilt zunachst fir die von den Tarifvertragsparteien vereinbarten unter-
schiedlichen Regelungen fir Arbeitgeber mit Sitz im Inland und Arbeitgeber mit Sitz im
Ausland. Soweit sie den Schutz vor Doppelbelastungen und abrechnungstechnische
Besonderheiten betreffen, die an den Austritt des Arbeitnehmers aus dem Urlaubskas-
sensystem durch Beendigung der Entsendung anknUpfen, ergibt sich der unterschied-
liche Regelungsbedarf unmittelbar aus dem zu regelnden Sachverhalt. Auch die unter-
schiedliche Gestaltung des Meldeverfahrens und der Abrechnung der Vergiitungs- und
Abgeltungsanspriche im Jahre 1999 war gerechtfertigt, wie sich aus der Entstehungs-
geschichte des AEntG ergibt. In seiner urspringlichen Fassung trat das Gesetz am
1. Marz 1996 in Kraft (BGBI. | S 227). Nach einer vielfach vertretenen Auffassung galt
§ 1 AEntG idF von 1996 nicht fur Arbeitgeber wie die Klagerin mit Sitz in einem der
mittel- und osteuropaischen Staaten (MOE - Lander), die auf Grund bilateraler Ab-
kommen mit entsandten Arbeitnehmern Werkvertrage auf dem Gebiet der Bundesre-
publik Deutschland durchfihrten und zur Anwendung der in Deutschland geltenden
Arbeitsbedingungen verpflichtet waren. Nach der zum 1. Januar 1999 in Kraft getrete-
nen Anderung des § 1 AEntG, die nach dem erklarten Willen des Gesetzgebers auch
Arbeitgeber aus den MOE - Landern erfaBBt, muBte sich der Beklagte erstmalig einen
Uberblick iber die Arbeitgeber verschaffen, die als Beitragsschuldner in Betracht ka-
men. Schon deshalb war es nicht sachwidrig, fir eine gewisse Zeit besondere Verfah-
rensbestimmungen fur Arbeitgeber mit Sitz im Ausland zu schaffen, um die Einziehung
der Beitrage fur das Urlaubskassenverfahren sicherzustellen.
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(2 Ein VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG ergibt sich (entgegen ArbG Wiesbaden
7. Januar 2002 - 3 Ca 8/00 - DB 2002, 1274) auch nicht daraus, daB anknupfend an
den personlichen Geltungsbereich des § 1 Abs. 3 BRTV-Bau, § 8 BRTV-Bau das Ur-
laubskassenverfahren ausschlieBlich gewerbliche Arbeitnehmer (Arbeiter) und nicht
auch Angestelite betrifft.

(2a) Esist anerkannt, daB die Tarifvertragsparteien zwischen Arbeitern und Ange-
stellten ua. dann unterscheiden konnen, wenn das der flexiblen Personalanpassung im
produktiven Bereich dient und wenn tatsachlich anteilig erheblich mehr Arbeiter als
Angestellte im produktiven Bereich tatig sind (BAG 2. April 1992 - 2 AZR 516/91 - AP
BGB § 622 Nr. 38 = EzA BGB § 622 n.F. Nr. 43). Dabei ist unerheblich, ob eine derar-
tige Fluktuation tatsachlich stattfindet oder ob die Tarifvertragsparteien sie lediglich
ermoglichen wollen. Allein das mit dem Tarifvertrag verfolgte Ziel rechtfertigt die Diffe-
renzierung. Ebenso ist unschadlich, wenn im produktiven Bereich auch Angestelite wie
hier zB Poliere tatig sind. Insoweit ist zu berticksichtigen, daB es ein Interesse der Ar-
beitgeber gibt, diese hoher qualifizierten Arbeitnehmer als Stammbelegschaft zu hal-

ten.

(2b)  Das Bundesarbeitsgericht hat dementsprechend nicht beanstandet, daB die
Tarifvertrdge des Baugewerbes unterschiedlich lange Kundigungsfristen fir Arbeiter
und Angestellte vorsehen (2. April 1992 - 2 AZR 516/91 - aa0). Den Tarifvertragspar-
teien ist deshalb auch unbenommen, die negativen sozialen Folgen, die fir den Arbeit-
nehmer mit einer erhéhten Fluktuation verbunden sind, auszugleichen. Zu diesen bela-
stenden Folgen gehért die Erschwernis, Urlaub zusammenhangend zu nehmen. Eine
erhohte Fluktuation macht die Moglichkeit klirzerer Arbeitsverhéltnisse, in denen ein
zusammenhangender Urlaubsanspruch nicht entsteit. eher wahrscheinlich. Dem tra-
gen die Urlaubsbestimmungen Rechnung. Sie knupfen den Urlaubsanspruch nicht an
das Bestehen des einzelnen Arbeitsverhaltnisses sondern an die Beschéftigungszeit
im Baugewerbe. Das Urlaubskassenverfahren sichert die sich aus § 8 BRTV-Bau er-
gebenden Anspriiche (Senat 19. September 2000 - 9 AZR 504/99 - BAGE 95, 312).

(2 ¢ Soweit sich die Urlaubsvergultung bei Arbeitern (§ 8 Nr. 4 BRTV-Bau) und An-
gestellten (§ 10 Nr. 5 und Nr. 6 RTV Angestelite) unterschiedlich berechnet, ergibt sich
dies aus unterschiedlichen Vergutungssystemen und ist deshalb nicht zu beanstanden.

(3) Auch durch die Erstreckung dieses Systems auf Arbeiter, die von Arbeitge-
bern mit Sitz im Ausland nach Deutschland entsandt werden, ist der Gleichheitssatz
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nicht verletzt. Das gilt unabhangig davon, ob diese Arbeitnehmer tatsachlich eine
Fluktuation im Inland aufweisen und auf Grund des Urlaubskassensystems in die Lage
versetzt werden, ihren Urlaubsanspruch bei einem Arbeitgeberwechsel "mitzunehmen”.
Bezogen auf diese Arbeitnehmer ist das Urlaubskassenverfahren der Bauwirtschaft
wegen der ihnen damit insgesamt zugute kommenden Vorteile gerechtfertigt.

Die Regelungen des Urlaubskassenverfahrens sind im Zusammenhang mit
den materiellrechtiichen Urlaubsbestimmungen des BRTV-Bau zu sehen. Nach § 8
Nr. 1.1 BRTV-Bau hat jeder Arbeitnehmer Anspruch auf 30 Arbeitstage, also sechs
Wochen, Erholungsurlaub jahrlich. Dieser Anspruch verbessert den internationalen
Standard. Nach dem Ubereinkommen Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation
vom 24. Juni 1970 (BGBI. 1l 1975 S 746) ist eine Urlaubsdauer von drei Arbeitswochen
jahrlich garantiert (Art. 3 Nr. 3). Nach Art. 7 der Richtlinie 93/104/EG Uber bestimmte
Aspekte der Arbeitszeit vom 23. November 1993 (Abl. Nr. L 307/18) betragt die Min-
destdauer des Urlaubs vier Wochen. § 8 Nr. 4.1 BRTV-Bau begriindet zusatzlich einen
Anspruch auf eine erhohte Urlaubsvergutung.

Diese Anspriiche werden nach § 8 Nr. 15.1 BRTV-Bau durch das Urlaubskas-
senverfahren gesichert. Das erfolgt einmal dadurch, daB mit dem Beklagten eine Insti-
tution zur Verfiigung steht, die durch Eintreibung der Beitrage dafiir sorgt, daB die Ur-
laubsanspriiche auch tatsachlich gewahrt werden, weil sie es fir Arbeitgeber unattrak-
tiv macht, sich ihnen zu entziehen. Das erspart es dem Arbeitnehmer weitgehend, sei-
ne Anspriche in gerichtlichen Verfahren durchzusetzen. Insbesondere im laufenden
Arbeitsverhaltnis, das erfahrungsgemaB viele Arbeitnehmer davon abhalt, gerichtliche
Hilfe in Anspruch zu nehmen, gewinnt dieser Aspekt an Bedeutung. Die Anspriche
werden regelmaBig nur in Deutschland durchzusetzen sein, was ein zusatzliches Hin-
dernis fir die betroffenen Arbeitnehmer darstelit. Dieser Durchsetzungsmechanismus
flir Urlaubsanspruche der Arbeitnehmer wird auch nicht durch behdrdliche Kontrollver-
fahren Uberflissig. Es kommt hinzu, daB beim Urlaubskassenverfahren die Anspriche
des Arbeitnehmers auch dann gesichert sind, wenn sich etwa nach Abwicklung eines
Insolvenzverfahrens herausstellt, daB die Forderungen beim Arbeitgeber uneinbringlich
sind (dazu Senat 20. Februar 2001 - 9 AZR 661/99 - BAGE 97, 71).

d) Entgegen der Revision sind die flr Arbeiter des Baugewerbes geltenden Ur-
laubsbestimmungen und das hieran ankniipfende Urlaubskassenverfahren mit § 13
Abs. 2 BUrIG vereinbar.

-18 -
JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
o Egste;(')%sG ., (mobile A App Store

' er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

Matthlés Pﬁni

www.prinz.law

I, YONY :SIOMUTE]

i

DYIN ‘JJ B8 §§ YorU YUBqUIYR(] S[E puIs Sun[uIuressrolif) 1ap o

']’/mlpmﬁ


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 www.prinz.law

-18-

Nach § 13 Abs. 2 BUrG kann von den an sich unabdingbaren Vorschriften
des Bundesurlaubsgesetzes im "Baugewerbe oder sonstigen Wirtschaftszweige(n), in
denen als Folge haufigen Ortswechsels der von den Betrieben zu leistenden Arbeit
Arbeitsverhéltnisse von kirzerer Dauer als einem Jahr in erheblichem Umfange (blich
sind" durch Tarifvertrag abgewichen werden, "soweit dies zur Sicherung eines zusam-
menhéangenden Jahresurlaubs fur alle Arbeitnehmer erforderlich ist'. Ob ebenso wie
friher heute noch im Baugewerbe in erheblichem Umfange Arbeitsverhaltnisse von
kurzerer Dauer tatséchlich geschlossen werden, ist unerheblich. Diese Voraussetzung
gilt nur flir "sonstige Wirtschaftszweige". Fir die Zulassigkeit abweichender Urlaubsbe-
stimmungen im Baugewerbe genugt es, wenn sie sicherstellen, daB im Falle kurzer
Arbeitsverhaltnisse zusammenhangend Urlaub gewahrt werden kann. Das trifft bei
dem tarifvertraglichen Urlaubskassenverfahren des Baugewerbes zu (vgl. Senat
19. September 2000 - 9 AZR 504/99 - aa0).

e) Die Erstreckung der das Urlaubskassenverfahren betreffenden tariflichen
Rechtsnormen auf das Rechtsverhaltnis des Beklagten zu der Klagerin verst68t auch
nicht gegen Vélker- oder Europarecht.

aa) Entgegen der Revision gehen die Regelungen des AEntG dem deutsch-
slowakischen Werkvertragsabkommen vor. Denn das Werkvertragsabkommen ist nur
ein Verwaltungsabkommen iSv. Art. 59 Abs. 2 Satz 2 GG, das ohne Beteiligung des
parlamentarischen Gesetzgebers zustande gekommen ist. Es kann daher die inner-
staatliche Gesetzgebung nicht einschranken (vgl. Streinz in Sachs 2. Aufl. GG Art. 59
Rn. 63; aA zum Rangverhéltnis der bilateralen Abkommen zu AEntG Reim Auf dem
Weg nach Europa S 167).

bb) Sie widerspricht nicht dem Europaischen Gemeinschaftsrecht.

(1 Die Bestimmungen der Art. 49 und 50 EG Uber die Dienstleistungsfreiheit be-
treffen den “freien Dienstleistungsverkehr innerhalb der Gemeinschaft fir Angehorige
der Mitgliedsstaaten”. Als Arbeitgeber mit Sitz in einem Land, das nicht Mitglied der EU
ist, wird die Klagerin hiervon nicht erfaB3t (vgl. Reim aaO S 71).

(2) Die EG Entsenderichtiinie (Richtlinie 96/71/EG vom 16. Dezember 1996 Abl.
EG 1997 L 18/1) gilt nach Art. 1 Abs. 1 nur fir Unternehmen mit Sitz in einem Mit-
gliedsstaat. Sie fuhrt in den Erwagungsgrinden unter Ziff. 20 aus, einzeistaatliche
Rechtsvorschriften, die den Zugang von Dienstleistungserbringern aus Drittldndern
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betreffen, blieben "unberihrt". Die Mitgliedsstaaten sind damit frei in der Entscheidung,
ob und welche MaBnahmen sie fur Drittlander treffen.

(3) Aus dem Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen den Europai-
schen Gemeinschaften sowie ihren Mitgliedsstaaten einerseits und der Slowakischen
Republik andererseits vom 7. Oktober 1994 (Assoziationsabkommen) kann die Klage-
rin nichts zu ihren Gunsten herleiten. Das Assoziationsabkommen ist ein Beitrittsab-
kommen iSd. Art. 310 EG. Bestimmungen in Beitrittsabkommen begriinden nach der
standigen Rechtsprechung des EuGH (29. Januar 2002 - C-162/00 - NZA 2002,
377 ff.) nur dann unmittelbare Rechte, sofern inre Durchfliihrung nicht vom ErlaB eines
weiteren Aktes abhéngt. Diese Voraussetzung erfullt das Beitrittsabkommen nicht. Die
in Titel 1V Kapitel | und Kapitel lil enthaltenen Regelungen (ber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer und den Dienstleistungsverkehr hangen von weiteren Umsetzungsakten
des Assoziationsrates ab (Art. 104 ff. Assoziationsabkommen). Solche sind bisher nicht
getroffen.

Soweit Art. 38 Abs. 1, 2. Spiegelstrich des Assoziationsabkommens slowaki-
schen Arbeitnehmern Zugang zum Arbeitsmarkt gewahrt, gilt dies ausdrucklich nicht
fir Arbeitnehmer, die unter bilaterale Abkommen iSv. Art. 42 fallen, sofern diese Ab-
kommen nichts anderes bestimmen. Damit sind alle Arbeitnehmer ausgeschiossen, fur
die das deutsch-slowakische Werkvertragsabkommen gilt. Denn dieses regelt nur den
Zugang zum Arbeitsmarkt im Rahmen einer Entsendung zur Durchfiihrung von Werk-
vertrdgen und gewahrt keinen darUber hinausgehenden Zugang zum Arbeitsmarkt
(Art. 1 Abs. 1 Werkvertragsabkommen). Nach Art. 42 Abs. 1, 1. Spiegelstrich des As-
soziationsabkommens sollen zwar die Erleichterungen, die fir den Zugang zur Be-
schaftigung fur slowakische Arbeitnehmer im Rahmen der von den Mitgliedsstaaten
abgeschlossenen bilateralen Abkommen mit der Slowakei bestehen, beibehalten und
nach Moglichkeit verbessert werden. Dies gilt nach dem Eingangssatz dieses Absatzes
aber nur vorbehaltlich der Rechtsvorschriften des Mitgliedsstaates. Schon wegen die-
ses Vorbehalts geht das AEntG dem deutsch-slowakischen Werkvertragsabkommen

Vvor.

(4) Eine Anrufung des Européisqhen Gerichtshofs zur Vorabentscheidung nach
Art. 234 Abs. 2 EG ist nicht geboten. Eine Anrufungspflicht bestiinde nur, soweit sich
eine ungeklarte Auslegungsfrage stellte (EuGH 6. Oktober 1982 - C-283/81 - AP EWG-
Vertrag Art. 177 Nr. 11). Dies ist nicht der Fall.
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f) Die Erstreckung verstoBt auch nicht gegen Art. 9 Abs. 3 GG.
aa) § 1 AEntG greift nicht unzulassig in die negative Koalitionsfreiheit der Klagerin

ein.

Die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschutzte Koalitionsfreiheit schitzt nicht nur fur
jedermann und fiir alle Berufe das Recht, sich zu Koalitionen zusammenzuschlieBen,
sondern auch das Recht des Einzelnen, einer Koalition fernzubleiben (BVerfG 15. Juli
1980 - 1 BvR 24/74 - BVerfGE 55, 7). Das Bundesverfassungsgericht hat dazu festge-
stellt, daB die Heranziehung zu Beitrags- und Auskunftspflichten fir gemeinsame Ein-
richtungen der Tarifvertragsparteien des Baugewerbes mit der negativen Koalitions-
freiheit vereinbar ist (BVerfG 15. Juli 1980 - 1 BvR 24/74 - BVerfGE 55, 7; vgl. auch
18. Juli 2000 - 1 BvR 948/00 - AP AEntG § 1 Nr. 4 = EzA GG Art. 9 Nr. 69).

Fir die Erstreckung solcher Tarifnormen durch das AEntG gilt nichts anderes.
Die Betroffenen werden nicht "Zwangsmitglied" der tarifschlieBenden Arbeitgeberverei-
nigung. Der durch die Beitragspflicht méglicherweise mittelbar ausgetibte Druck zum
Beitritt, um die mit einer Mitgliedschaft verbundenen anderen Vergunstigungen in An-

spruch nehmen zu kdnnen, ist als nur gering belastend hinzunehmen.

bb) Die Tarifautonomie der Kl&gerin ist nicht verletzt.

In den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG fallen der Bestand und die Betati-
gung der Koalitionen zum Zweck der Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen. Zur Tarifautonomie gehért insbesondere auch der AbschluB von
Tarifvertragen (BVerfG 10. Januar 1995 - 1 BvF 1/90 - BVerfGE 92, 26). Durch die in
§ 1 AEntG angeordnete Geltung der allgemeinverbindlichen Tarifnormen werden son-
stige tarifvertragliche Vereinbarungen in dem gesetzlich bestimmten Umfang verdrangt.
Das folgt fir Bauarbeitgeber mit Sitz im Ausland aus § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG und fur
inlandische Bauarbeitgeber aus § 1 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 3 Satz 3 AEntG. Diese Be-
stimmungen erganzen die Regelung uber die zwingende Wirkung allgemeinverbindli-
cher Tarifvertrage (§ 5 Abs. 4 TVG). Die allgemeinverbindlichen Rechtsnormen sind
nach dem Gesetzeswortlaut ausnahmslos anzuwenden. Sie kénnen nicht zuungunsten
der Arbeitnehmer durch andere Tarifvertrage "ausgehebelt" werden. Die Besonderheit
dieser Regelung ist, daB es den Arbeitgebern des Baugewerbes mit Sitz im Ausland,
die Bauarbeiter nach Deutschland entsenden, ebenso wie vergleichbaren deutschen
Bauarbeitgebern nicht méglich ist, durch den Abschlufl speziellerer Tarifvertrage die
Wirkung der Erstreckung nach dem AEntG auszuschlieBen.
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Dieser Eingriff in die Tarifautonomie ist vom Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers gedeckt. Durch eine gesetzliche Regelung kann in die Tarifautonomie je-
denfalls dann eingegriffen werden, wenn der Gesetzgeber den Schutz anderer mit
Verfassungsrang ausgestatteter Gemeinwohlbelange bezweckt und wenn der Eingriff
den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit wahrt (BVerfG 3. April 2001 - 1 BvL 32/97 -
BVerfGE 103, 293). Ebenso enthalt das Sozialstaatsprinzip eine Legitimationsgrundla-
ge fir gesetzgeberische Eingriffe (BVerfG 7. Februar 1990 - 1 BvR 26/84 - BVerfGE
81, 242, 255; Senat 22. Januar 2002 - 9 AZR 601/00 - AP BUrlG § 11 Nr. 55 = EzA
BUrIG § 13 Nr. 58, BAG 26. September 2001 - 5 AZR 539/00 - BAGE 99, 112).

Der Gesetzgeber hat mit dem AENtG hier - wie bereits unter B 1l 1 b bb dar-
gelegt - erreichen wollen, gespaltene Arbeitsmarkte und soziale Spannungen zu ver-
meiden, die sich fur Arbeitnehmer aus unterschiedlichen Arbeitsbedingungen trotz glei-
cher Arbeitsleistungspflicht ergeben konnen. Das sind Belange, die dem Gemeinwohl
dienen und zugleich einem Schutzauftrag entsprechen, der aus dem Sozialstaatsprin-
zip ableitbar ist (vgl. BVerfG 27. April 1999 - 1 BvR 2203/93 - BVerfGE 100, 271). Das
vom Gesetzgeber gewahlte Mittel der Erstreckung allgemeinverbindlicher Tarifnormen
ist zur Erreichung dieser gesetzgeberischen Ziele geeignet. Der Eingriff in die Tarifau-
tonomie ist verhaltnismaBig. Andere in Betracht kommende Mittel, wie die Regelung
der Arbeitsbedingungen durch Gesetz oder Verordnung, wiirden noch starker in die
Tarifautonomie eingreifen. Demgegenuber ist die in § 1 AEntG angeordnete Erstrek-
kung ein weniger einschneidendes Mittel. Sie betrifft nur einen Teil der tarifvertraglich
regelbaren Arbeitsbedingungen. Es verbleibt ein praktisch bedeutsamer Rest, der an-
derweitig tariflich geregelt werden kann.

Unerheblich ist, daB sich die Erstreckungswirkung der Tarifnormen direkt aus
dem Gesetz ergibt und anders als bei dem Verfahren der AVE ohne Beteiligung der
Tarifvertragsparteien zustande kommt. Der Gesetzgeber ist frei, die geeignete
Rechtsform auszuwéhlen, auf Grund derer er die Erstreckung der Allgemeinverbind-
lichkeit vornimmt (BVerfG 18. Juli 2000 - 1 BvR 948/00 - AP AEntG § 1 Nr. 4 = EzA GG
Art. 9 Nr. 69). Auch unter Berlcksichtigung des Demokratieprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG)
bestehen dagegen keine Bedenken. Diese Auswirkungen waren bei der Verabschie-
dung des AEntG erkennbar.

a) Die Erstreckung der allgemeinverbindlichen Tarifvertrage ist mit der Gleichheit
vor dem Gesetz (Art. 3 Abs. 1 GG) vereinbar.
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aa) Der Gleichheitssatz gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Un-
gleiches entsprechend seiner Verschiedenheit und Eigenart ungleich zu behandeln. Er
ist verletzt, wenn sich die Anordnung derselben Rechtsfolge auf unterschiedliche
Sachverhalte auf einen verniinftigen oder sonstwie einleuchtenden Grund von hinrei-
chendem Gewicht zurtickfihren |48t (BVerfG 4. April 2001 - 2 BvL 7/98 - BVerfGE 103,
310). Das ist hier nicht der Fall.

bb) Durch § 1 AEntG werden allen Bauarbeitgebern, die in der Bundesrepublik
Deutschland tatig sein wollen, zulassiger Weise gleiche Mindeststandards hinsichtlich
Entgelt und Urlaub auferlegt. Nicht zu beanstanden ist auch, daB sich der Anwen-
dungsbereich des AEntG im wesentlichen auf die Baubranche beschrankt. Der Ge-
setzgeber des AEntG konnte wegen der Besonderheiten bei der Erbringung von bauli-
chen Leistungen davon ausgehen, daB andernfalls die im Baugewerbe ublicherweise
durch allgemeinverbindliche Tarifvertirdge geregelten Arbeitsbedingungen einem be-
sonderen Druck ausgesetzt waren (aA MdnchArbR/Léwisch/Rieble 2. Aufl. § 268
Rn. 115).

cc) Ohne Erfolg rugt die Klagerin, sie werde gegeniber inlandischen Arbeitgebern
durch die Fiktion des § 1 Abs. 4 AEntG diskriminiert.

(1) Nach § 1 Abs. 4 AEntG "gelten die vom Arbeitgeber mit Sitz im Ausland im
Inland eingesetzten Arbeitnehmer in ihrer Gesamtheit als Betrieb”. Damit wird ua. er-
reicht, daB dem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland der Einwand verschlossen ist, er un-
terhalte einen "Mischbetrieb" und unterfalle deshalb nicht dem betrieblichen Geltungs-
bereich des BRTV-Bau, weil er unter Berlcksichtigung der am Heimatstandort be-
schéftigten Arbeitnehmer zeitlich nicht iberwiegend bauliche Leistungen erbringe.

2 Ob § 1 Abs. 4 AEntG gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ver-
stoBt, bedarf keiner Entscheidung. Die Klagerin hat namlich nicht geltend gemacht, sie
unterhalte einen Mischbetrieb und unterfalle deshalb nicht dem betrieblichen Geltungs-
bereich der Bau-Tarifvertrage.

3) Im Anschiu8 an die Entscheidung des EuGH (25. Oktober 2001 - C-493/99 -
EuGHE |1 2001, 8178 zu § 1 AUG) wird § 1 Abs. 4 AEntG als gemeinschaftswidrige
Beschrénkung der freien Dienstleistung angesehen und fir Mischbetriebe die allge-
meine Regelung nach § 1 Abs. 1 AEntG angewendet (ErfK/Schlachter 3. Aufl. § 1
AENtG Rn. 16). Fur den Streitfall ist das indes ohne Bedeutung.
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(dd) Die weitere von der Revision geltend gemachte Ungleichbehandlung, die Kia-
gerin kdnne nach ihrem nationalen Recht gezwungen sein, fir einen Entsendezeitraum
Urlaubsleistungen zu erbringen, flr die sie zwar Beitrage an den Bekiagten zu leisten
habe, ohne entsprechende Anspriiche gegen den Beklagten zu haben, kann bei be-
stimmungsgemaBer Anwendung der erstreckten Tarifvertrage nicht eintreten.

Im Jahre 1999 konnten Probleme entstehen, weil das tarifliche Urlaubskas-
senverfahren nur gegen die Urlaubskasse gerichtete Anspriiche des Arbeitnehmers
vorsah. Soweit das auslandische Recht méglicherweise Leistungen der Urlaubskasse
nicht als Leistungen mit befreiender Wirkung fur den Arbeitgeber anerkannte, entstan-
den mdglicherweise Urlaubsabgeltungsanspriiche. Da die Urlaubs- und Lohnaus-
gleichskasse der Bauwirtschaft insbesondere die Aufgabe hat, die Auszahlung der Ur-
laubsvergltung zu sichern (§ 8 Nr. 15.1 Satz 1 BRTV-Bau) ware es mit ihrer von den
Tarifvertragsparteien bestimmten Aufgabe unvereinbar, Beitrdge einzuziehen, ohne
daB Leistungen erfolgten. Die Kasse durfte deshalb Leistungen an die Arbeitnehmer
nur insoweit erbringen, als diese die nach dem ausléndischen Recht erforderlichen und
méglichen Mitwirkungshandlungen erbrachten, um den Arbeitgeber von seiner Lei-
stungspflicht zu befreien. War das nach auslandischem Recht nicht maglich, entstand
kein Auszahlungsanspruch des Arbeitnehmers. Nach den allgemein fiir Arbeitgeber mit
Sitz in Deutschland geltenden Regeln ware in derartigen Fallen das vom Arbeitgeber
Geleistete zu erstatten.

Seit dem Jahr 2000 hat sich dieses Problem entscharft. Nunmehr hat ein Ar-
beitgeber, soweit er den auf den Entsendezeitraum entfallenden Urlaub gewahrt, einen
Erstattungsanspruch gegen die Kasse (§ 13 VTV/2000). Dieser ist unabhangig davon,
wann der Urlaub gewahrt wird, soweit die Verfallsfrist des § 8 Nr. 7 BRTV-Bau einge-
halten ist. Schwierigkeiten kénnen nur noch auftreten, wenn der entsendende Arbeit-
geber nach dem Recht des Entsendestaates verpflichtet ist, trotz weiterbestehenden
Arbeitsverhaitnisses 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-Bau noch nicht vor,
weil ein Urlaubsabgeltungsanspruch gegen den Beklagten erst entsteht, wenn bei
weiterbestehendem Arbeitsverhaltnis der Arbeitnehmer drei Monate nicht mehr dem
Tarifvertrag unterfallt. Dieser Fall ist dadurch zu I6sen, daB eine derartige Urlaubsab-
geltung ebenso wie Vergutung fir gewahrten Urlaub zu behandeln ist. Steht dem Ar-
beitnehmer kein Abgeltungsanspruch gegen den Beklagten zu, erhalt der Arbeitgeber
einen Erstattungsanspruch. Umgekehrt kann bei dreimonatigem Weiterbestehen des
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Arbeitsverhéltnisses ein Erstattungsanspruch des Arbeitnehmers gegen den Beklagten
entstehen, ohne daB die von diesem gewahrte Leistung den Arbeitgeber von der Ge-
wahrung des Urlaubs und der Zahlung der Urlaubsvergutung nach dem Recht des Ent-
sendestaates befreit. Diese Situation ist so zu I16sen, wie im Jahre 1999.

Ob die dazu erforderlichen Feststellungen fir den Beklagten méglicherweise
mit erheblichem Verwaltungsaufwand verbunden sind, ist unerheblich. Der Aufwand ist
Folge der gesetzgeberischen Entscheidung, die Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und
deren in das Inland entsandten gewerblichen Arbeitnehmer in das tarifvertragliche Ur-
laubskassenverfahren mit einzubeziehen.

C. Die Revision des Beklagten ist zulassig und begrindet.

I Die von Amts wegen in der Revision zu prifenden ProzefBfortsetzungsvoraus-

setzungen liegen vor.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts war entge-
gen der Auffassung der Klagerin zuléssig. Die Berufung ist das nach § 64 Abs. 1
ArbGG statthafte Rechismittel gegen Urteile der Arbeitsgerichte. Der Wert des Be-
schwerdegegenstandes von 800,00 DM in der bis 31. Dezember 2001 geltenden Fas-
sung des § 64 Abs. 2 b ArbGG war erreicht. Durch das klagabweisende Urteil des Ar-
beitsgerichts war rechtskraftfahig zu Lasten des Beklagten festgestellt, daB er gegen
die Klagerin keinen Anspruch auf Auskunfte und Entrichtung von Beitragen nach MaB-
gabe des im Jahr 1999 geltenden Tarifrechts habe. Diese Beschwer ist nicht deshalb
beseitigt, weil nach Behauptung der Klagerin samtliche Urlaubs- und Urlaubsabgel-
tungsanspruche der entsandten Arbeitnehmer fur das Jahr 1999 erledigt bzw. von ihm
ordnungsgeman abgegolten seien und der VTV mit Wirkung zum 1. Januar 2000 durch
den Anderungstarifvertrag vom 20. Dezember 1999 geédndert worden ist. Diese Be-
grindung betrifft das materielle Recht und nicht die Zulassigkeit des Rechtsmittels.
Anderes ist der von der Klagerin herangezogenen Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts vom 10. Mai 1989 (- 4 AZR 80/89 - BAGE 62, 44) nicht zu entnehmen. Die Ent-
scheidung betrifft nicht die Zulassigkeit eines Rechtsmittels, sondern die Zulassigkeit

einer Feststellungsklage.
i Die Revision des Beklagten hat auch in der Sache Erfolg.

1. Das Landesarbeitsgericht hat den unter 2.2 gestellten Widerklageantrag als
unzuldssig beurteilt. Die Erhebung der Widerklage erst in der Berufungsinstanz sei
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nicht sachdienlich, weil ein Urteil iber die begehrten Auskinfte keinen Rechtsfrieden
zwischen den Parteien herstelle. Die Hohe der von der Klagerin geschuldeten Beitrage
bliebe weiter im Streit. Erteile die Kiagerin die verlangten Auskinfte, sprache eine tat-
sachliche Vermutung dafiir, daB der Beklagte diese gerichtlich geltend machen werde.
Das gelte auch dann, wenn die Klagerin die verlangten Auskinfte nicht erteile und sie
deshalb nach § 61 Abs. 2 ArbGG verurteilt werde. Dieser Entschadigungsbetrag sei
nicht identisch mit dem Anspruch auf Beitrag. Der Beklagte bleibe tarifvertraglich zu
dessen Einziehung verpflichtet.

Dem stimmt der Senat nicht zu.

a) Nach § 530 Abs. 1 ZPO aF ist die Erhebung einer Widerklage im Berufungs-
verfahren nur zuzulassen, wenn der Gegner einwilligt - das ist hier nicht der Fall - oder
wenn das Gericht die Geltendmachung des mit ihr verfolgten Anspruches in dem an-
hangigen Verfahren fir sachdienlich hélt. Die Entscheidung Uber die Zulassung ist im
wesentlichen eine auch das Revisionsgericht bindende Ermessensentscheidung des
Berufungsgerichts (BGH 24. Oktober 1984 - ViiI ZR 140/83 - WM 1985, 144). Eine vom
Berufungsgericht zu Unrecht nicht zugelassene Widerklage kann das Revisionsgericht
aber ua. als zugelassen behandeln, wenn das Berufungsgericht den Begriff sachdien-
lich verkannt hat. Bei Entscheidungsreife kann es dann selbst eine Sachentscheidung
treffen (BGH 23. November 1960 - V ZR 102/59 - BGHZ 33, 398; Zéller/Gummer ZPO
22. Aufl. § 530 Rn. 6).

Die Sachdienlichkeit beurteilt sich vorrangig nach dem Gesichtspunkt der Pro-
zeBwirtschaftlichkeit. Im allgemeinen fehlt sie, wenn in der Berufungsinstanz ein vollig
neuer Streitstoff in den Rechtsstreit eingeflhrt wird, bei dessen Beurteilung das Ergeb-
nis der bisherigen ProzeBfiihrung nicht verwertet werden kann. Dagegen ist Sachdien-
lichkeit zu bejahen, wenn die Widerklage zwar bereits in erster Instanz hatte erhoben
werden kénnen, durch deren Zulassung in der Berufungsinstanz aber ein neuer Proze
vermieden wird (vgl. zur Zulassung der Klageanderung in der Berufungsinstanz BAG
26. Februar 1986 - 7 AZR 503/84 - nv.).

b) Diese Voraussetzungen lagen vor. Es kommt nicht darauf an, ob die vom Be-
klagten begehrte Sachentscheidung dazu flhrt, daB die Klagerin im Fall ihrer Verurtei-
lung anstandslos Auskuntft erteilt, und ob sie zusatzlich die von ihr geschuldeten Bei-
trage entrichtet. Die Zahlung von Beitrégen ist nicht Gegenstand der Widerklage, son-
dern die Auskunft liber die Lohnhdhe. Uber diesen Anspruch kann abschlieBend ent-
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schieden und damit der Rechtsfriede hergestellt werden. Im Ergebnis hat das Landes-
arbeitsgericht gepr(ft, ob der Beklagte ein rechtlich geschiitztes Interesse an der von
ihm erhobenen Leistungsklage hat.

2. Die Revision des Beklagten ist begrundet. Die Klagerin ist verpflichtet, ihm die
verlangten Auskiinfte zu erteilen. Das kann der Senat selbst entscheiden. Eine Zuriick-
verweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht ist nicht erforderlich. Die
Parteien haben abschlieBend vorgetragen.

a) Die Begrindetheit der Revision des Beklagten hinsichtlich der verlangten
Auskunfte ergibt sich aus den Grunden, die zur Zurickweisung der Revision der Klage-
rin fuhren. FUr den Anspruch des Beklagten auf Auskunft gelten keine anderen Erwa-
gungen als fir den Anspruch auf Beitragsentrichtung. Die im Einzelnen in den Klage-
antragen aufgelisteten Daten hat die Klagerin nach § 59 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 3
VTV/1999, § 5 Abs. 2 und § 6 VTV/2000 zu erteilen. Datenschutzrechtliche Bedenken
bestehen dagegen nicht (Senat 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - zVv.).

b) Die fir den Fall der Nichterteilung der Auskiinfte verlangte Entschadigung
nach MaBgabe der Widerklageantrage zu 2.3 und 2.4 rechtfertigt sich aus § 61 Abs. 2
ArbGG.

aa) Nach § 61 Abs. 2 ArbGG kann auf Antrag der Klagerin der Beklagte zugleich
mit der Verurteilung zur Vornahme einer Handlung zur Zahlung einer Entschadigung
verurteilt werden fur den Fall, da der Beklagte die Handlung nicht binnen einer be-
stimmten Frist vornimmt. Handlung iSd. Vorschrift ist auch die Erteilung einer Auskunft
(BAG 4. Oktober 1989 - 4 AZR 396/89 - BAGE 63, 91). MaB3gebend fir die Festset-
zung der Entschadigung, die entsprechend § 287 ZPO vorzunehmen ist, ist der Scha-
den, den die Klagerin unter Wirdigung aller Umstande voraussichtlich dadurch erlei-
det, daB die Auskunft nicht erteilt wird. Nach der standigen Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts ist der Schaden an dem Interesse des Auskunftsberechtigten an der
Erfallung der Auskunftsverpflichtung zu messen. Im Regelfall kann der Beklagte bei
Auskunftsklagen nach dem Verfahrenstarifvertrag 80 vH der geschétzten Beitrags-
schuld beanspruchen (grundlegend BAG 6. Mai 1987 - 4 AZR 641/86 - AP ArbGG
1979 § 61 Nr. 7 = EzA ArbGG 1979 § 61 Nr. 15).

bb) Die vom Beklagten veranschlagte Entschadigung ist danach angemessen.
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(1) Das gilt zunachst fir den Ansatz von 1.000,00 DM (= 511,29 Euro) fir die
Meldung der personenbezogenen Daten der entsandten Arbeitnehmer, die den mehr
technischen Teil des Meldeverfahrens betreffen.

2 Die im Klageantrag zu 2.4 genannte Entschadigungssumme von
165.060,00 DM entspricht nach dem Vorbringen des Beklagten 80 vH der geschatzten
Beitrage. Der Schatzung liegen die Meldungen der Klagerin nach § 3 AEntG an die
Bundesanstalt fir Arbeit (Arbeitnehmerzahl/Arbeitsort), die Mindeststundeniéhne und
eine durchschnittliche Wochenarbeitszeit von 39 Stunden zugrunde. Danach ergibt
sich fir das Jahr 1999 ein Mindestgesamtbruttolohn von 1.535.662,08 DM; die Ent-
schadigung betragt hiervon 14,25 vH abziglich 20 vH. Die Klagerin ist dem Rechen-
werk nicht entgegen getreten.

D. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
Dawell Zwanziger Reinecke
Kranzusch Ott
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