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Gesetze:

AEntG §1; Tarifvertrag Uber das Sozialkassenverfahren der
Bauwirtschaft (VTV), Fassung vom 28. Januar 1999 § 61; Fassungen seit
2000 §§ 5, 6, 18 und 22; SGB Il § 211 Abs. 1; ArbGG § 67; ZPO §§ 529,
531 Abs. 2, § 533
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Leitsatze:

&

1. Eine in der Berufungsinstanz erhobene Widerklage, die sich auf neues
Vorbringen stitzt, ist nur zulassig, wenn die Bericksichtigung der neuen
Tatsachen nach § 67 ArbGG zugelassen ist.

2. Bis zum 31. Dezember 2003 waren nach §1 AEntG die das
Urlaubskassenverfahren regelnden allgemeinverbindlichen Tarifvertrage
des Baugewerbes auf Arbeitsverhéltnisse entsandter Arbeitnehmer
anwendbar, soweit in einem Betrieb oder in einer selbstandigen
Betriebsabteilung iSd. §211 Abs.1 SGB Ill zumindest Uberwiegend
baugewerbliche Leistungen erbracht wurden. Zuséatzlich mussten die
Voraussetzungen des Geltungsbereichs der Tarifvertrdge des
Baugewerbes erfillt sein. Mit der zum 1. Januar 2004 in Kraft getretenen
Neuregelung ist die Erweiterung des Betriebsbegriffs im AEntG entfallen.
§1 Abs.1 Satz 1 AEntG verweist jetzt auf den im fachlichen
Geltungsbereich der allgemeinverbindlichen Tarifvertrdge verwandten
Betriebsbegriff.
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3. Die Erstreckung nach § 1 Abs. 1 AEntG findet nur statt, soweit die
Tarifvertrage fur allgemeinverbindlich erklart sind. Fallt ein Betrieb unter
den betrieblichen Geltungsbereich der am 17. Januar 2000 mit Wirkung
vom 1. Juni 1999 eingefuihrten Einschankungen der
Allgemeinverbindlichkeit, ist das Urlaubskassenverfahren auf
Arbeitsverhaltnisse der dem Betrieb zuzuordnenden Arbeithehmer nicht
anwendbar.
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4. Die im Anhang der Allgemeinverbindlicherklarung enthaltene
Einschrankung der Allgemeinverbindlichkeit fiur  Betriecbe der
Metallindustrie stellt allein auf die fachliche Ausrichtung von Betrieben,
nicht auf die selbstandiger Betriebsabteilungen ab.

5. Die Vorschrift des §1 Abs.4 AEntG ist zum 1. Januar 2004
aufgehoben worden. Sie kann auch fir Zeitrdaume davor nicht mehr
angewandt werden.

6. Die Eintragung einer Zweigniederlassung in das Handelsregister
begriindet nach § 15 Abs. 3 HGB ein Vertrauen Dritter dahingehend,
dass die Niederlassung tatsachlich selbsténdig gefuhrt wird.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 44/04

16 Sa 576/00
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25.Januar 2005

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte, Berufungswiderbeklagte, Anschluss-

berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagter, Berufungsklager, Berufungswiderklager, Anschluss-

berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-

lung vom 25. Januar 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
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Diwell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Zwanziger sowie den ehrenamtlichen Richter Furche und die ehren-

amtliche Richterin Gosch fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 24. November 2003 - 16 Sa
576/00 - wird mit der MalRgabe zurlickgewiesen, dass die Klage
unzulassig ist, soweit die Klagerin beantragt hat, festzustellen,
dem Beklagten von Januar 1999 bis April 2002 keine Auskunft
sowie fur Januar bis September und Dezember 1999, Februar,
Marz, September, November und Dezember 2000, fur Januar
bis Juli und Oktober bis Dezember 2001 und fur Januar 2002
bis Mai 2003 keine Beitrdge zu schulden. Sie wird weiter zu-
rickgewiesen, soweit die Klagerin auf die Widerklage verurteilt
worden ist, an den Beklagten 59.342,22 Euro zu zahlen.

Im Ubrigen wird das Urteil auf die Revision der Klagerin aufge-
hoben und zur neuen Verhandlung und Entscheidung - auch
Uber die Kosten der Revision - an das Berufungsgericht zurtick-
verwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob die Klagerin verpflichtet ist, am Urlaubskas-

senverfahren des Baugewerbes teilzunehmen.

Die Klagerin ist eine GmbH polnischen Rechts. Sie ist im Handelsregister des
Amtsgerichts Stuttgart eingetragen als ,P Germany Zweigniederlassung der P P Sp. z
0.0. (Unternehmen fur technische Dienstleistungen und Bauwesenrealisierung P Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung)“ mit Sitz in Z/Polen und Zweigniederlassung in
Stuttgart. Als Gegenstand des Unternehmens ist ,Erbringung von Maurer-, Beton- und
Stahlbetonarbeiten angegeben.

Der Beklagte ist eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien des
Baugewerbes. Er hat nach den Vorschriften des Bundesrahmentarifvertrages fur das
Baugewerbe (BRTV) iVm. den Vorschriften des Tarifvertrages fur das Sozialkassen-
verfahren im Baugewerbe (VTV) die Aufgabe, die Auszahlung der tariflich vorgesehe-

nen Urlaubsvergltung zu sichern.
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Der VTV in der Fassung vom 28. Januar 1999 ist in Kraft getreten am
1. Januar 1999 (VTV/1999). Sowohl dieser Tarifvertrag als auch der BRTV idF vom
13. November 1998 wurden fur allgemeinverbindlich erklart (Allgemeinverbindlicherkla-
rung AVE vom 19. Marz 1999, Bundesanzeiger Nr. 64 vom 7. April 1999 S. 5665). Der
VTV idF vom 9. April 1999 sowie der BRTV idF vom 30. Juni 1999 sind am 17. Januar
2000 (Bundesanzeiger Nr. 20 vom 29. Januar 2000 S. 1385) mit Wirkung vom 1. Juni
1999 mit folgenden Einschrankungen fur allgemeinverbindlich erklart worden:

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

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

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

Der Anhang lautet insoweit wie folgt:

»Metall- und Elektroindustrie

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

1.  Eisen- und Stahlerzeugung (einschlieBlich -halbzeugwerke),
NE-Metallerzeugung (einschlieBlich -halbzeugwerke), Eisen-,
Stahl- und TempergieRereien, NE-Metallgiel3erei, Ziehereien
und Kaltwalzwerke, Stahlverformung, Oberflachenveredelung
und Hartung, Schlosserei, Schweilerei, Schleiferei und
Schmiederei, Stahl- und Leichtmetallbau, Maschinenbau, Stra-
Renfahrzeugbau, Schiffbau, Luftfahrzeugbau, Elektrotechnik,
Feinmechanik und Optik, Herstellung und Reparatur von Uhren,
Herstellung von Eisen-, Metall- und Blechwaren;

nur soweit sie aus Metall gefertigt sind:

Herstellung von Musikinstrumenten, Sportgeraten, Spiel- und
Schmuckwaren;

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

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

Fur alle auRerbetrieblichen Arbeitsstellen (Montagen) der Eisen-,
Metall- und Elektroindustrie einschlieBlich des Fahrleitungs-, Freilei-
tungs-, Ortsnetz- und Kabelbaues mit Ausnahme des Zentralhei-
zungs- und Luftungsbaues sowie der Arbeitsstellen auf Schiffen auf
Fahrt.

Ab dem Jahre 2000 galten die Fassungen des BRTV und des VTV
(VTV/2000), die durch Tarifvertrdage vom 20. Dezember 1999 geandert wurden und am
14. Marz 2000 fur allgemeinverbindlich erklart worden sind (BAnz. Nr. 61 vom 28. Méarz
2000 S. 5337). Durch tarifliche Regelungen vom 4. Juli 2002 wurden sowohl der VTV
(VTV/2000) als auch der BRTV geandert. Beide Anderungen wurden mit Wirkung vom
1. September 2002 fur allgemeinverbindlich erklart (hinsichtlich des VTV durch AVE
vom 30. Oktober 2002, Bekanntmachung im BAnz. Nr. 218 vom 22. November 2002
S. 25297; hinsichtlich des BRTV durch AVE vom 30. Januar 2003, bekannt gemacht im
BAnz. Nr. 34 vom 19. Februar 2003 S. 3025). Alle Allgemeinverbindlicherklarungen
enthielten dieselben Einschrankungen wie die AVE vom 17. Januar 2000.

Die Klagerin verrichtet in Polen Bauarbeiten und andere Tatigkeiten. Aul3er-
dem erbringt sie jedenfalls seit 1999 im Rahmen von Werkvertragen tberwiegend bau-
gewerbliche Arbeiten in der Bundesrepublik Deutschland und entsendet zu diesem
Zweck standig polnische Arbeitnehmer. Die von ihr entsandten Arbeithehmer werden

vorher in Polen erprobt und spater nach ihrer Entsendung wieder in Polen eingesetzt.

Der Geschaftsfuhrer der Klagerin halt sich haufig in Stuttgart auf. Auf den ein-
zelnen Baustellen setzt die Klagerin Bauleiter ein. Ob deren Tatigkeit - wie der Be-
klagte behauptet - von der Niederlassung Stuttgart aus koordiniert wird oder ob - wie
die Klagerin behauptet - von dort aus vor allem die Lohnsteuerabrechnung gegenuber
dem deutschen Finanzamt durchgefiihrt und ansonsten nur dem Geschéftsfuhrer zu-
gearbeitet wird, ist streitig geblieben. Ebenso ist streitig geblieben, ob die Klagerin - wie
es der Beklagte behauptet - bei ihren Vertragen mit deutschen Auftragnehmern als
,deutsche” GmbH auftritt. Die Klagerin behauptet, in Stuttgart keine Stammarbeitneh-

mer mit dauernder Aufenthaltserlaubnis einzusetzen.

Die Klagerin unterhalt zusatzlich in C/Polen ein Metallwerk. Darin werden
Metallteile fur die Automobilindustrie gefertigt. Gelegentlich werden auch Metallteile fur
Bauten hergestellt, jedoch nicht von Arbeitnehmern der Klagerin selber eingebaut. In
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diesem Metallwerk gibt es einen Werkleiter und weitere Mitarbeiter des technischen
Aufsichtspersonals, namlich Vorarbeiter und Schichtfihrer. Diesen stehen keine unter-
nehmerischen oder kaufmannischen Befugnisse zu. Es gibt in technischer Hinsicht
,gewisse Organisationsstrukturen®, jedoch kein eigenes Rechnungswesen. Bis Februar
2002 bestand in Polen auch eine Schreinerwerkstatt, die ganz Gberwiegend Verpa-
ckungs- und Transportmaterialen fur die im Metallwerk erstellten Metallteile fertigte. Die
Klagerin entsandte bis 2002 auf’erdem Arbeitnehmer nach Ungarn, die dort fur die
Automobilindustrie tatig wurden. Zwischen den verschiedenen Beschéaftigungsberei-

chen findet haufig ein Austausch statt.

Der Beklagte nimmt die Klagerin hinsichtlich ihrer nach Deutschland entsand-
ten Arbeitnehmer fur das Urlaubskassenverfahren fur Zeitrdume ab 1999 in Anspruch.
Dagegen wehrt sich die Klagerin mit der negativen Feststellungsklage. Der Beklagte
hat im Berufungsverfahren Widerklage auf Zahlung rechnerisch unstreitiger Beitrage
fur das Jahr 1999 in Hohe von 146.469,80 Euro erhoben, von denen 59.342,22 Euro
auf Zeitrdume bis Ende Mai 1999 entfielen. In einem gesonderten Verfahren
- Arbeitsgericht Wiesbaden, 7 Ca 1749/02 - klagt der Beklagte Beitrage fir den Zeit-
raum Januar 2000 bis Mai 2003 ein. Die hiesige Klagerin und dortige Beklagte hat be-
reits Klageabweisung beantragt. Die Klagerin hat unter Vorbehalt Auskiinfte fir den
Zeitraum Januar 1999 bis April 2002 erteilt und Beitragszahlungen fur die Monate Ok-
tober und November 1999, Januar, April bis August und Oktober 2000 sowie August
und September 2001 erbracht, die der Beklagte sowohl in der Widerklage, als auch im
gesonderten Verfahren bei der Berechnung der Klageforderung bertcksichtigt.

Die Klagerin ist der Ansicht, einen einheitlichen Betrieb ohne Untergliederung
in Betriebsabteilungen, jedenfalls ohne selbstdndige Betriebsabteilungen, zu fihren.
Sie hat unter Bezifferung im Einzelnen behauptet, von Januar 1999 bis Mai 2002 in
allen Monaten, mit Ausnahme von September 2001 und Dezember 2001, in denen
geringfugig die Bauleistungen Uberwogen hatten, Uberwiegend baufremde Leistungen
erbracht zu haben. Sie hat weiter vorgetragen, die Urlaubsanspriche ihrer Arbeitneh-
mer fur das Jahr 1999 ordnungsgemafR abgewickelt zu haben. Schon allein deshalb
kénne der Beklagte fir dieses Jahr keine Beitrage verlangen.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt
festzustellen, dass sie gegeniiber dem Beklagten seit dem

1. Januar 1999 keine Auskunfts- und Beitragsverpflichtungen
bezlglich der von ihr in Deutschland beschaftigten Arbeitneh-
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mer, die im Rahmen von Werkvertragen auf dem Boden der
Bundesrepublik Deutschland eingesetzt werden, treffen.

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

die Klagerin zu verurteilen, an ihn 146.469,80 Euro zu zahlen.

Die Klagerin hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Die Klagerin hat zunachst vor dem Arbeitsgericht beantragt, festzustellen,
dass sie nicht verpflichtet ist, am Urlaubskassenverfahren des Beklagten fur au3erhalb
Deutschlands anséassige Arbeitgeber hinsichtlich ihrer in Deutschland beschaftigten
gewerblichen Arbeitnehmer gem. den §§ 55 bis 71 des VTV/1999 sowie § 8 des BRTV
vom 3. Februar 1981 in der Fassung vom 13. November 1998 teilzunehmen. Das Ar-
beitsgericht hat diesem Antrag entsprechend erkannt. Dagegen hat der Beklagte Be-
rufung eingelegt. Im Berufungsverfahren hat die Klagerin klargestellt, dass sich ihr
Feststellungsantrag nicht nur auf die von ihr urspriinglich genannte Fassung der maf3-
geblichen Tarifvertradge bezieht. Der Beklagte hat widerklagend die Beitrage fur 1999
geltend gemacht. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und der Wider-
klage stattgegeben. Mit ihrer am 12. Februar 2004 eingegangenen Revision verfolgt
die Klagerin den zuletzt gestellten Feststellungsantrag weiter und begehrt die Abwei-
sung der Widerklage.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nur teilweise begrindet. Soweit sie begriindet ist, war der
Rechtsstreit an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Die Feststellungsklage ist
nur zum Teil zuldssig. Uber die Begriindetheit der Klage und der Widerklage kann der
Senat auf Grund der bislang getroffenen Feststellungen lediglich zum Teil abschlie-

Rend entscheiden. Im Ubrigen bedarf es weiterer Feststellungen.
A. Die Klage ist nur teilweise, die Widerklage insgesamt zulassig.

l. Die Klage ist insoweit unzulassig, als die Klagerin fur die Zeitrdume von Janu-
ar 1999 bis April 2002 festgestellt wissen will, dass sie gegentber dem Beklagten kei-
ne Auskunftspflichten treffen und dass sie hinsichtlich der Monate Januar bis Septem-
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ber und Dezember 1999, Februar, Marz, September, November und Dezember 2000,
Januar bis Juli und Oktober bis Dezember 2001 sowie ab Januar 2002 bis Mai 2003

keine Beitrage zu zahlen hat.

1. Die Klagerin hat dem Beklagten fur Januar 1999 bis April 2002 die erforderli-
chen Auskinfte erteilt. Wie das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen hat, kann
eine einmal erteilte Auskunft nicht zuriickgewahrt werden. Es besteht deshalb fur die
Klagerin kein Feststellungsinteresse (§ 256 Abs. 1 ZPO) daran, die mangelnde Ver-
pflichtung zur Auskunftserteilung feststellen zu lassen.

2. Hinsichtlich der Pflicht zur Zahlung von Beitragen hat die Klagerin fur die Zeit-
rdume kein Feststellungsinteresse, fur die sie von dem Beklagten im Wege der Leis-
tungsklage auf Zahlung eines abschlieRend berechneten Beitrages in Anspruch ge-
nommen wird und hinsichtlich derer sie auch keine Zahlungen erbracht hat, wegen
derer Ruckforderungen bestehen kénnen. Das sind die Monate Oktober und November
1999, Januar, April bis August und Oktober 2000 sowie August und September 2001.

a) Das rechtliche Interesse an einer negativen Feststellungsklage entfallt, wenn
eine auf Durchsetzung desselben Anspruchs gerichtete Leistungsklage erhoben wird
und diese einseitig nicht mehr zurickgenommen werden kann (Senat 25. Juni 2002
- 9 AZR 439/01 - BAGE 102, 1; BGH 22. Januar 1987 - | ZR 230/85 - BGHZ 99, 340).
Das ist hinsichtlich der widerklagend und im gesonderten Verfahren vor dem Arbeitsge-
richt Wiesbaden eingeklagten Beitrédge der Fall, da die Klagerin bereits einen Abwei-
sungsantrag gestellt hat (§ 269 Abs. 1 ZPO). Das gilt jedoch insoweit nicht, als der
Beklagte im Rahmen dieser Verfahren vorbehaltlich geleistete Zahlungen der Klagerin
bei der Beitragsforderung angerechnet hat. Sie sind nicht Gegenstand der Zahlungs-
klage des Beklagten und Uber sie kann deshalb im Rahmen der vom Beklagten ge-
stellten Leistungsantrage nicht rechtskraftig entschieden werden. Im Hinblick darauf,
dass die Beitragspflicht nach den streitbefangenen tariflichen Regelungen nur monat-
lich entsteht (§ 61 Abs. 3 Satz1 VTV/1999 und § 22 Abs. 1 Satz 1 VTV/2000 und
VTV/2002), ist auch hinsichtlich des Feststellungsinteresses auf den Monat abzustel-

len.

b) Das Feststellungsinteresse bleibt hinsichtlich der von der Widerklage erfass-
ten Zeitrdume nicht deshalb bestehen, weil die Widerklage etwa unzulassig ware. Das
ist nicht der Fall.
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Il. Die Widerklage ist zulassig.
1. Die internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte fur die Erhebung der Wi-
derklage folgt aus § 8 Satz 2 AEntG.
2. Die Widerklage konnte zulassigerweise auch noch in der Berufungsinstanz

erhoben werden. Nach § 533 ZPO ist die Erhebung einer Widerklage in der Beru-
fungsinstanz ua. zuldssig, wenn das Gericht dies fur sachdienlich halt und sie auf Tat-
sachen gestltzt werden kann, die das Berufungsgericht seiner Verhandlung und Ent-
scheidung Uber die Berufung ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu legen hat.

a) Die Sachdienlichkeit der Widerklage ist nicht mehr zu Uberprifen, wenn - wie
hier - das Landesarbeitsgericht Uber die Widerklage in der Sache entschieden hat (vgl.
Senat 20. Juli 2004 - 9 AZR 369/03 - EzA AEntG § 1 Nr. 4).

b) Uber die Widerklage konnte auch auf Grund von Tatsachen entschieden wer-
den, die das Berufungsgericht seiner Entscheidung Uber die Berufung zugrunde zu
legen hat. Die Entscheidung Uber die Widerklage beruht auf dem erstinstanzlichen
Vorbringen zur Klage, das ohne weiteres bericksichtigungsfahig ist, und neuem, in der
Berufungsinstanz unstreitig gebliebenen Vorbringen des Beklagten hinsichtlich der
Hoéhe der Forderung. Auch dieses Vorbringen ist in der Berufungsinstanz beriicksichti-

gungsfahig.

Ob und inwieweit die Bericksichtigung neuer Tatsachen in der Berufungsin-
stanz zulassig ist, richtet sich nicht nach § 531 Abs. 2 ZPO, sondern nach der Spezial-
regelung in § 67 ArbGG (Schmidt/Schwab/Wildschiitz NZA 2001, 1217, 1218; GK-
ArbGG/Stahlhacke Stand Dezember 2004 § 67 ArbGG Rn. 11; Schwab/Weth/Schwab
ArbGG § 67 Rn. 2; Ostrowicz/Klinzl/Schéfer Der Arbeitsgerichtsprozess 2. Aufl.
Rn. 194; Germelmann in Germelmann/Matthes/Priitting/Mdiller-Gl6ge ArbGG 5. Aufi.
§ 67 Rn. 2).

Ihrem Wortlaut nach befasst sich die Vorschrift des § 67 ArbGG mit Vorbrin-
gen, hinsichtlich dessen die Verspatungsregeln erster Instanz eingreifen. Wurde da-
nach Vorbringen im ersten Rechtszug zu Recht zurlickgewiesen, verbleibt es dabei
auch im Berufungsrechtszug (§ 67 Abs. 1 ArbGG). Ansonsten ist die Verwertung neuer
Angriffs- und Verteidigungsmittel zwar eingeschrankt, aber zulassig, soweit dadurch
der Rechtsstreit nicht verzégert wird (§ 67 Abs. 2 bis 4 ArbGG). Neue Angriffs- und
Verteidigungsmittel, die - wie hier das fur die Klage unerhebliche aber fir die Widerkla-
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ge erforderliche Vorbringen zur Héhe der Beitragsforderungen - von den erstinstanzli-
chen Verspatungsregeln gar nicht erfasst sind, kénnen nicht schlechter behandelt wer-
den als neues Vorbringen, das bereits in der ersten Instanz héatte vorgebracht werden
mussen. Sie sind jedenfalls dann zu bericksichtigen, wenn sie den Rechtsstreit nicht
verzégern. Wird in der zweiten Instanz Vorbringen - wie hier - unstreitig, so verzégert
dessen Berucksichtigung den Rechtsstreit nicht.

B. Soweit die Klage zulassig ist, kann der Senat auf der Basis der bisherigen
Feststellungen nicht beurteilen, ob sie begriindet ist.

Eine Pflicht zur Erteilung von Auskinften kommt nach § 59 VTV/1999, §§ 5
und 6 VTV/2000 sowie §§ 5 und 6 VTV/2002, eine Pflicht zur Zahlung von Beitragen
nach § 61 VTV/1999 sowie § 18 VTV/2000 und VTV/2002 insoweit jeweils iVm. § 1
Abs. 3 AEntG in Betracht. Fir die Beurteilung des Senats maRgeblich sind das Vor-
bringen und die Feststellungen im Berufungsverfahren (§ 559 ZPO) sowie das zum
Zeitpunkt der Revisionsentscheidung geltende Recht (dazu Senat 16. Mérz 2004
-9AZR 93/03 - AP ArbZG § 2 Nr. 2 = EzA ArbZG § 7 Nr. 7, auch zur Veréffentlichung

in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

Wahrend des streitbefangenen Zeitraumes, der im Jahr 1999 begann, waren
die allgemeinverbindlichen Bestimmungen des VTV in ihrer jeweiligen Fassung auf die
Arbeitsverhaltnisse der von der Kldgerin nach Deutschland entsandten Arbeitnehmer
erstreckt. Das galt sowohl nach der Fassung das AEntG, wie sie bis zum 31. Dezem-
ber 2003 in Kraft war, als auch nach der durch Art. 92 des Dritten Gesetzes fir moder-
ne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2003, verkiindet am
27. Dezember 2003 (BGBI. | S. 2848), gednderten Fassung, die vor Einlegung der Re-
vision mit dem Beginn des Monats nach der Verkindung des Gesetzes, also am 1.
Januar 2004 in Kraft trat (Art. 124 Abs. 1). Es ist allerdings nicht auszuschlieBen, dass
die Klagerin ab Juni 1999 den fur die Eisen-, Metall- und Elektroindustrie geltenden
Einschrankungen der jeweiligen Allgemeinverbindlichkeit unterfallt. Insoweit bedarf es

noch weiterer Feststellungen. Im Einzelnen gilt:

l. Soweit die Tarifvertrdage des Baugewerbes fur allgemeinverbindlich erklart
waren, sind sie auf die Arbeitsverhaltnisse der von der Klagerin nach Deutschland ent-

sandten Arbeitnehmer nach dem AEntG wirksam erstreckt worden.

1. Fir die Erfassung der Arbeitsverhaltnisse war und ist nach § 1 AEntG iVm.
§ 211 Abs. 1 SGB Il das Uberwiegende Erbringen baulicher Leistungen im fachlichen
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Geltungsbereich der erstreckten Tarifvertrage maRgebend. Ist das der Fall, werden die
das Urlaubskassenverfahren des Baugewerbes regelnden Tarifvertrage auf die Ar-
beitsverhéltnisse entsandter Arbeitnehmer erstreckt. Rechtliche Bedenken gegen die
Erstreckung selbst oder gegen die Wirksamkeit der erstreckten tariflichen Vorschriften
bestehen nicht.

a) Bis zum 31. Dezember 2003 galt Folgendes:

aa) Nach § 1 Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 AEntG sind allgemeinverbindliche
Tarifvertrage einer gemeinsamen Einrichtung der Tarifvertragsparteien, welche die
Einziehung von Beitrdgen und die Gewahrung von Leistungen, die Dauer des Erho-
lungsurlaubs, das Urlaubsentgelt oder ein zuséatzliches Urlaubsgeld zum Gegenstand
haben, auch auf das Arbeitsverhaltnis zwischen einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland
und seinen im radumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages beschéaftigten Arbeit-
nehmern zwingend anwendbar. Die Erstreckung erfasst die im rdumlichen Geltungsbe-
reich des Tarifvertrages beschaftigten Arbeitnehmer, wenn der Betrieb Gberwiegend
Bauleistungen iSd. § 211 Abs. 1 SGB Il erbringt.

Die den Urlaub und das Urlaubskassenverfahren regelnden Tarifvertrage des
Baugewerbes erfillen die rechtlichen Anforderungen, welche an die zu erstreckenden
Tarifvertrdge zu stellen sind (stédndige Rechtsprechung, zuletzt Senat 20. Juli 2004
-9AZR 343/03 - AP AEntG § 1 Nr. 18 = EzA AEntG § 1 Nr. 3, auch zur Verdffentli-

chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

Betrieblich war nach diesen Regelungen Voraussetzung fur die Erstreckung,
dass entweder ein Betrieb des Baugewerbes, der gewerblich Gberwiegend Bauleistun-
gen auf dem Arbeitsmarkt erbringt, vorliegt (§ 211 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill) oder dass
eine Betriebsabteilung diese Voraussetzungen erflllte (§ 211 Abs. 1 Satz4 SGB llI;
vgl. Senat 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357).

Betrieb in diesem Sinne ist die organisatorische Einheit, innerhalb derer ein
Unternehmer mit Hilfe sachlicher und sonstiger Betriebsmittel bestimmte arbeitstechni-
sche Zwecke fortgesetzt verfolgt (BSG 12. August 1987 - 10 RAr 13/85 - SozR 4100
§ 186a Nr. 22). Eine Betriebsabteilung in diesem Sinne ist ein raumlich, personell und
organisatorisch vom Gesamtbetrieb abgegrenzter Betriebsteil, der mit eigenen techni-
schen Betriebsmitteln einen eigenen Betriebszweck verfolgt, der auch ein Hilfszweck
sein kann. Entscheidendes Kriterium ist die Abgrenzbarkeit vom Gesamtbetrieb (BSG
20. Januar 1982 - 10/8b RAr 9/80 - SozR 4100 § 75 Nr. 9).
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bb) Die das Urlaubsrecht betreffenden Tarifvertrdge der Bauwirtschaft, ndmlich

der BRTV und der VTV/1999, der VTV/2000 sowie der VTV/2002 stellen ihrerseits fir
ihren ,betrieblichen Geltungsbereich“ darauf ab, ob ein Betrieb oder eine ,selbstandige*
Betriebsabteilung vorliegt (jeweils § 1 Abs. 2 Abschn. VI Unterabschn. 1 Satz 1 und 2).

Betrieb in diesem Sinne ist die organisatorische Einheit, innerhalb derer der
Unternehmer allein oder in Gemeinschaft mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe von sachli-
chen und immateriellen Mitteln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt ver-
folgt, die sich nicht in der Befriedigung von Eigenbedarf erschépfen (BAG 3. Dezember
2003 - 10 AZR 107/03 -). Der Begriff des Betriebes deckt sich damit mit dem in § 211
Abs. 1 Satz 1 SGB |l gebrauchten Betriebsbegriff.

Soweit der Tarifvertrag auch eine selbstandige Betriebsabteilung als Betrieb
behandelt, setzt dies voraus, dass sich der mafRgebliche Bereich nicht nur durch eine
besondere personelle Einheit, organisatorische Abgrenzbarkeit, eigene technische
Betriebsmittel und einen autonomen, spezifischen Zweck heraushebt, sondern dartiber
hinaus eine auch fur AuRenstehende wahrnehmbare rdumliche und organisatorische
Abgrenzung erfahren hat. Eine bloRe betriebsinterne Spezialisierung derart, dass ge-
trennte Arbeitsgruppen jeweils bestimmte Aufgaben versehen, genigt fur die Annahme
einer selbstandigen Betriebsabteilung nicht (BAG 28. Juli 2004 - 10 AZR 580/03 - AP
TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 268 = EzA ArbGG 1979 § 61 Nr. 18, auch zur Ver6f-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 13. Mai 2004 - 10 AZR 120/03 -
AP TVG § 1 Nr. 265). Dieser Begriff der ,selbstandigen“ Betriebsabteilung ist enger, als
derin § 211 Abs. 1 Satz 4 SGB Il gebrauchte Begriff der Betriebsabteilung. Die raum-
liche und organisatorische Abgrenzung muss auch fur Aullenstehende wahrnehmbar

sein.

Die mit Wirkung vom 1. September 2002 fur allgemeinverbindlich erklarten
Neufassungen des BRTV und des VTV enthalten zudem in § 1 Abs. 2 Abschn. VI Un-
terabschn. 1 einen neu eingeflgten Satz 3. Danach gilt auch eine Gesamtheit von Ar-
beitnehmern, die auBerhalb der stationdren Betriebsstatte eines nicht baugewerblichen
Betriebes baugewerbliche Arbeiten ausfiihrt, als selbstdndige Betriebsabteilung. Die
Auslegung ergibt, dass diese Voraussetzung erflllt ist, wenn mehrere baugewerblich
tatige Arbeitnehmer in einer koordinierten Form baugewerbliche Arbeiten durchfiihren.

b) Mit der Neufassung des AEntG ab 1. Januar 2004 gilt:
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Das Gesetz stellt fur die Erstreckung von Tarifvertragen allein darauf ab, ob
ein Betrieb oder eine selbstdndige Betriebsabteilung im Sinne des fachlichen Gel-
tungsbereiches der erstreckten Tarifvertrage Uberwiegend Bauleistungen erbringt. Der
Gesetzgeber hat bewusst und gewollt auf die von den Tarifvertragsparteien autonom
zu vereinbarende Bezugsgréfle - Betrieb oder selbstindige Betriebsabteilung - abge-
stellt (BT-Drucks. 15/1515 S. 131). Soweit unter Beriicksichtigung von § 1 Abs. 2
Abschn. VI Unterabschn. 1 Satz 3 BRTV und VTV/2002 ein Betrieb dem tariflichen
Geltungsbereich unterféllt, liegen die gesetzlichen Voraussetzungen der Erstreckung
vor, soweit der Tarifvertrag fur allgemeinverbindlich erklart ist.

c) Weder gegen die Wirksamkeit der erstreckten Tarifvertrdge noch gegen deren
Erstreckung auf Grund des § 1 AEntG bestehen rechtliche Bedenken. Das hat der Se-
nat fir aus Polen entsandte Arbeithehmer bereits entschieden (25. Juni 2002 - 9 AZR
405/00 - BAGE 101, 357). Die Rechtslage hat sich nach dem Beitritt Polens zur EG am
1. Mai 2004 auch nicht geéndert (vgl. Senat 20. Juli 2004 - 9 AZR 343/03 - AP AEntG
§ 1 Nr. 18 = EzA AEntG § 1 Nr. 3, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Samm-
lung vorgesehen, betreffend Portugal). Daran wird festgehalten. Die Revision stitzt

sich auf keine neuen Argumente.

2. Die im Ausland ansassige Klagerin, die in Deutschland mit den von ihr ent-
sandten Arbeitnehmern Uberwiegend Bauleistungen erbringt, unterhalt hier zwar kei-
nen Betrieb, wohl aber eine Betriebsabteilung iSv. § 211 Abs. 1 Satz4 SGB Il und
eine selbstandige Betriebsabteilung iSd. Tarifvertrdge des Baugewerbes.

a) Die Klagerin erbringt Bauleistungen in Deutschland und hat dafur eine Nie-
derlassung ins Handelsregister eingetragen. Die Tatigkeit in Deutschland wird nach
dem Vorbringen des Beklagten von dem alleinigen Geschéaftsfuhrer gesteuert. Danach
kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Aktivitdten der Klagerin in Polen und
ihre Bauaktivitaten in Deutschland organisatorisch voneinander unabhéngig sind. Dazu
hatte es Feststellungen tGber das Vorhandensein einer eigenen Betriebsleitung flr die
Betriebsstatte in Polen bedurft. Das Fehlen einer derartigen Leitungsebene steht auch
der Annahme entgegen, die Klagerin unterhielte in Deutschland einen eigenstéandigen
Betrieb.

b) Da die Klagerin in Deutschland eine Zweigniederlassung in das Handelsre-
gister eingetragen hat, ist allerdings vom Bestehen einer selbstandigen Betriebsabtei-
lung iSv. § 1 Abs. 2 Abschn. VI Unterabschn. 1 Satz 2 der verschiedenen Fassungen
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des BRTV und des VTV sowie einer Betriebsabteilung iSv. § 211 Abs. 1 Satz 4 SGB Il

auszugehen.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats (25. Juni 2002 - 9 AZR 322/01 -) ist
eine Betriebsabteilung in Deutschland jedenfalls gegeben, wenn der auslandische Ar-
beitgeber hier eine Niederlassung unterhalt, von der aus er den Einsatz in Deutschland
koordiniert. Daran ist festzuhalten. Unter den genannten Voraussetzungen ist die Ta-
tigkeit hinreichend abgrenzbar. Da unter diesen Umstdnden die Abgrenzung auch
raumlich und organisatorisch fur AuRenstehende wahrnehmbar ist, reichen diese Vor-

aussetzungen auch aus, um eine ,selbstandige” Betriebsabteilung anzunehmen.

bb) Die Klagerin unterhélt eine in Stuttgart eingetragene Zweigniederlassung. Zu
Recht hat das Landesarbeitsgericht darauf hingewiesen, dass eine gewisse Selbstan-
digkeit wesentliches Merkmal fur eine Zweigniederlassung ist. Sie muss gegenuber der
Hauptniederlassung weitgehend verselbstandigt sein und es muss méglich sein, sie
ohne die Hauptniederlassung selbstandig weiterzufilhren. Eine Zweigniederlassung
bildet einen eigenen von der Hauptniederlassung zu unterscheidenden selbstandigen
Mittelpunkt der Geschafte und ist ein abgesonderter Teil des Gesamtunternehmens
(BayObLG 11. Mai 1979 - BReg. 1 Z 21/79 - DB 1979, 1936 = BB 1980, 335).

Nach § 15 Abs. 3 HGB begriindet eine einzutragende und falsch verdéffent-
lichte Tatsache zu Lasten desjenigen, der sie eintragen zu lassen hatte, ein Vertrauen
Dritter, soweit diese die Unrichtigkeit nicht kannten. Eine juristische Person hat die Er-
richtung einer Zweigniederlassung zum Handelsregister anzumelden, diese ist auch
veréffentlichungspflichtig (§ 13 Abs. 1 und 6 Nr. 1, 1. Alt. HGB iVm. §§ 13d, 13e und
13g HGB). Dementsprechend hat die Klagerin ihre Niederlassung in Stuttgart ange-
meldet. Dass die Verdéffentlichung unterblieben ware, ist weder vorgetragen noch sonst

ersichtlich.

Damit kann sich jeder Dritte darauf berufen, dass tatsachlich eine Zweigstelle
mit der gesetzlich vorausgesetzten Selbstandigkeit besteht (BayObLG 11. Mai 1979
-BReg. 1Z 21/79 - DB 1979, 1936 = BB 1980, 335). Auch die Registereintragung ei-
ner Zweigniederlassung hat den Zweck, die Verhaltnisse mdéglichst deutlich wieder-
zugeben (BGH 21. Méarz 1988 - Il ZB 69/87 - BGHZ 104, 61). Es ist deshalb zugunsten
des Beklagten davon auszugehen, dass in der Zweigniederlassung Stuttgart der Klage-
rin tatsachlich selbstandig Geschafte gefuhrt werden. Angesichts der sonstigen Um-
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stdnde und des eingetragenen Geschaftszwecks, der sich allein auf Bauleistungen

bezieht, kann es sich dabei nur um eine selbstdndige Bauabteilung handeln.

C) Mit der seit dem 1. September 2002 allgemeinverbindlich gewordenen Einfu-
gung des § 1 Abs. 2 Abschn. VI Unterabschn. 1 Satz 3 in den BRTV und den VTV
wurde der tarifliche Begriff der selbstandigen Betriebsabteilung erweitert. Nunmehr gilt
bereits eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, die aullerhalb der stationaren Betriebs-
statte eines nicht baugewerblichen Betriebes baugewerbliche Arbeiten ausfuhrt, als
selbstandige Betriebsabteilung. Der Begriff der Betriebsabteilung, der fur die gesetzli-
chen Erstreckungsvoraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 AEntG wegen der Verwei-
sung auf § 211 Abs. 1 Satz 4 SGB Il erheblich ist, wurde dadurch nicht ausgedehnt.
Erst seit der am 1. Januar 2004 in Kraft getretenen Anderung des AENtG ist fur die
Anwendung der allgemeinverbindlich erstreckten Tarifvertrdge auf diesen erweiterten
Begriff der selbstdndigen Betriebsabteilung abzustellen. Da die Klagerin in Deutsch-
land bereits nach dem engeren Begriff eine selbstandige Betriebsabteilung unterhielt,
erfullt diese auch die erweiterten tariflichen und gesetzlichen Voraussetzungen fur den
fachlichen Geltungsbereich der gesetzlichen Erstreckung und der erstreckten Tarifver-

trage.

Il. Fraglich ist, ob die Textfassung der AVE des BRTV und des VTV/1999 vom
17. Januar 2000, die auch inhaltsgleich den spéteren Allgemeinverbindlicherklarungen
des VTV/2000 und des VTV/2002 zugrunde liegt, die Téatigkeit der Klagerin in
Deutschland erfasst und diese Tarifvertrage deshalb nach § 1 Abs. 3 Satz 1 iVm.
Abs. 1 Satz 1 AEntG auf die Klagerin erstreckt wurden. Nach den bisherigen Feststel-
lungen ist offen, ob die hier bestehende selbstéandige Betriebsabteilung unter die fur die
Eisen-, Metall- und Elektroindustrie in der AVE getroffene Einschrankung des Gel-
tungsbereichs der allgemeinverbindlichen Tarifvertragswerke fallt.

1. Die Einschréankung der Allgemeinverbindlicherklarung fur Betriebe der Eisen-,
Metall- und Elektroindustrie wurde erstmals in der AVE vom 17. Januar 2000 vorge-
nommen. Mit dieser AVE wurde rickwirkend zum 1. Juni 1999 erneut - aber nunmehr
mit der Einschrankung - auch der VTV/1999 flr allgemeinverbindlich erklart. Ab diesem
Zeitpunkt waren die Einschrankungen der Allgemeinverbindlichkeit deshalb fur die An-
wendung der Tarifvertrage des Baugewerbes im Rahmen der Erstreckung nach § 1
AENntG maRgebend. Eine derartige Einschrankung des fachlichen Geltungsbereiches
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der Allgemeinverbindlicherklarung ist zulassig (allg. Meinung, vgl. Lakies in D&ubler
TVG § 5 Rn. 173 mwN).

Der in | (1) der Einschrankung genannte Stichtag des 1. Juli 1999 betraf nicht
das Wirksamwerden der Einschrankung, sondern lediglich die Anwendbarkeit von
| (2) a) der Einschrankung auf Arbeitgeber mit Sitz im Inland. Fir diese gilt die Ein-
schrankung lediglich dann, wenn sie am Stichtag weitere Voraussetzungen hinsichtlich

der Mitgliedschaft in Arbeitgeberverbanden erfillen.

Fur die Begriuindetheit der Klage kommt es auf die AVE-Einschrankung an, da
die Klage - soweit sie zulassig ist - die Beitragspflicht seit Oktober 1999 betrifft.

2. Die Klagerin als Arbeitgeberin mit Sitz im Ausland ist nach | (1) mit ihrer selb-
stéandigen Betriebsabteilung dann nicht von der Erstreckung des BRTV und des VTV
erfasst, wenn sie die Voraussetzungen des fachlichen Geltungsbereiches der Tarifver-
trage fur die Eisen-, Metall- und Elektroindustrie erfillt, wie sie im Anhang zur Ein-

schrankung der AVE wiedergegeben sind.

a) Mafgeblich fur die Prifung, ob diese Voraussetzungen erfillt sind, ist der von
der Klagerin unterhaltene Betrieb. Auf die in Deutschland gegebene Betriebsabteilung

kann nicht abgestellt werden.

Der fachliche Geltungsbereich der im Anhang zur AVE inhaltlich wiedergege-
benen Tarifvertrage der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie stellt - anders als der des
BRTV und des VTV - auf ,Betriebe“ und damit nicht auf Betriebsabteilungen oder selb-
sténdige Betriebsabteilungen ab. Das ergibt sich aus Satz 1, Eingangssatz. Etwas an-
deres kann auch nicht aus Satz 2 der abgedruckten Regelungen Uber den betriebli-
chen Geltungsbereich geschlossen werden. Soweit dort ,auerbetriebliche Arbeits-
stellen” angesprochen sind, kann zwar nicht ausgeschlossen werden, dass diese im
Einzelfall keinen Betrieb, sondern lediglich eine Betriebsabteilung darstellen. Die aus-
druckliche Erfassung dieser auBerbetrieblichen Arbeitsstellen dient dazu, die schwieri-
ge Abgrenzung im Einzelfall entbehrlich zu machen.

Fur die Bestimmung der Reichweite der AVE-Einschrédnkungen hinsichtlich
der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie ist die jeweilige selbsténdige Betriebsabteilung
nicht schon deshalb mafigeblich, weil diese ausdrucklich in | (1) der Regelung erwahnt
ist. Daraus folgt lediglich, dass hinsichtlich jeder selbstédndigen Betriebsabteilung zu
prufen ist, ob diese unter den fachlichen Geltungsbereich der Tarifvertrage der Eisen-,
Metall- und Elektroindustrie, wie sie in die AVE-Einschrankung aufgenommen wurden,
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fallt. Ob eine selbstandige Betriebsabteilung danach eigensténdig oder als Teil eines
Betriebes zu behandeln ist, muss anhand dieses fachlichen Geltungsbereiches ermit-

telt werden.

Das ergibt sich auch aus dem mit der Allgemeinverbindlichkeit verfolgten
Zweck der Einschrankung. Sie soll Uberschneidungen zwischen den fachlichen Gel-
tungsbereichen von BRTV und VTV einerseits und den Tarifvertragen der Metall- und
Elektroindustrie andererseits vermeiden. Soweit es Arbeitgeber mit Sitz im Ausland
betrifft, soll sie deren Benachteiligung gegenlber deutschen Arbeitgebern, die allein
die Mdglichkeit haben, Verbandsmitglied zu werden, verhindern (vgl. Hessisches LAG
9. August 2004 - 16/10 Sa 705/03 -). Daher ist auf den jeweiligen Geltungsbereich der
sich Uberschneidenden Tarifvertrage abzustellen.

b) Etwas anderes folgt auch nicht aus § 1 Abs. 4 AEntG, wonach fur die Zuord-
nung zum betrieblichen Geltungsbereich eines erstreckten Tarifvertrages die vom Ar-
beitgeber mit Sitz im Ausland im Inland eingesetzten Arbeitnehmer in ihrer Gesamtheit
als Betrieb galten.

aa) Die Bestimmung ist zum 1. Januar 2004 durch das Dritte Gesetz fir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt aufgehoben worden. Hintergrund dessen war, dass
der EuGH (25. Oktober 2001 - C-49/98 ua. - Finalarte u.a. EuGHE | 2001, 7884) diese
Regelung als gemeinschaftsrechtlich unzuldssige Beeintrachtigung der Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 59, 60 EG-Vertrag, jetzt Art. 49, 50 EG) beanstandet hat. Dieses Ur-
teil sollte umgesetzt und auf eine eigensténdige gesetzliche Sonderregelung fur aus-
landische Betriebe verzichtet werden (BT-Drucks. 15/1515 S. 131). Der Gesetzgeber
wollte also das Urteil fur alle auslandischen Arbeitgeber, auch solche mit Sitz auer-
halb der EG, zur Anwendung bringen. Es sollte ein Rechtszustand hergestellt werden,
wie er hinsichtlich von Arbeitgebern mit Sitz in der EG der europarechtlichen Lage ent-
spricht. Die Anwendung von § 1 Abs. 4 AEntG durch Organe - auch Gerichte - der Mit-
gliedsstaaten ist insoweit unabhangig vom Zeitraum, fur die sie erfolgt, unzulassig, weil
die Regeln Uber die Dienstleistungsfreiheit unmittelbar anwendbar sind (vgl. Senat
20. Juli 2004 - 9 AZR 343/03 - AP AEntG § 1 Nr. 18 = EzA AEntG § 1 Nr. 3, auch zur
Verdéffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Sie kommt nach In-Kraft-
Treten der gesetzlichen Neuregelung nicht mehr in Betracht. Das gilt auch, wenn es
sich - wie hier - um Zeitrdume vor In-Kraft-Treten der Anderung handelt und ist unab-
hangig davon, ob der Arbeitgeber seinen Sitz in einem Mitgliedsland der EG hat oder
nicht.
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bb) Das Rechtsstaatsgebot (Art. 20 Abs. 3, Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG) in der Aus-
pragung des Vertrauensgrundsatzes ist nicht verletzt.

Allerdings liegt, soweit rickwirkend Anspriuche aus dem Tarifvertrag entfallen,
eine echte Ruckwirkung vor. Eine solche bedarf der besonderen Rechtfertigung. Die ist
gegeben, wenn ein schutzwirdiges Vertrauen in den Fortbestand der beglnstigten
Rechtslage fehlt (vgl. BVerfG 1. Kammer des 1. Senats 5. August 1998 - 1 BvR
2250/95 - WM 1998, 2025). So liegt der Fall hier. Die Regelungen des AEntG waren
- wie eine Vielzahl von Verfahren vor dem Senat zeigt - stédndigen rechtlichen Angriffen
ausgesetzt und wurden wiederholt geandert. Im Hinblick darauf konnte niemand darauf
vertrauen, dass die auslandische Arbeitgeber benachteiligende Ausnahmebestimmung
des § 1 Abs. 4 AEntG nicht verandert werden wirde.

3. Fur die Frage, ob die Klagerin mit ihrer in Deutschland bestehenden selbstan-
digen Betriebsabteilung unter die Tarifvertrage der Bauwirtschaft fallt, soweit sie fir
allgemeinverbindlich erklart und deshalb hinsichtlich des Urlaubskassenverfahrens
durch das AENtG erstreckt sind, kommt es deshalb darauf an, ob sie zu einem Betrieb
gehdrt, der Uberwiegend Bauleistungen erbringt. Dabei ist maRgeblich, welche Téatig-
keiten von den Arbeitnehmern Uberwiegend erbracht werden (vgl. BAG 25. November
1987 - 4 AZR 361/87 - BAGE 56, 357). Unerheblich ist es, ob ein Teil des Betriebes im
Ausland liegt oder nicht. Das ergibt sich daraus, dass die AVE-Einschrankung Arbeit-
geber mit Sitz im Ausland ausdriicklich erfasst, ohne eine Unterscheidung zwischen

Tatigkeiten in In- oder Ausland zu machen.

Die selbstandige Betriebsabteilung der Klagerin in Deutschland ist organisato-
risch mit ihren Aktivitdten in Polen verbunden, so dass sie méglicherweise in den polni-
schen Betrieb der Klagerin eingegliedert ist. Sollte dieser Betrieb Uberwiegend andere,
der Einschrankung der Allgemeinverbindlichkeit unterfallende Tatigkeiten erbringen,
kdme diese zur Anwendung. Insoweit bedarf es weiterer Tatsachenfeststellungen. Da-

bei wird das Landesarbeitsgericht Folgendes zu beachten haben:

Nach dem bisherigen Vortrag kann nicht ausgeschlossen werden, dass die
Klagerin in Polen keinen einheitlichen Betrieb unterhalt, sondern dass das von ihr in C,
auflerhalb ihres Sitzes, unterhaltene Metallwerk einen eigensténdigen Betrieb darstellt.
Daflr spricht, dass es nach dem Vortrag der Klagerin dort zumindest gewisse Organi-
sationsstrukturen gibt und das Werk einen eigenen Werkleiter und weitere Mitarbeiter
des technischen Aufsichtspersonals wie Vorarbeiter und Schichtfihrer hat. Da fur die
Abgrenzung des Betriebes allein auf organisatorische und nicht auf wirtschaftliche Ge-
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sichtspunkte abzustellen ist, kann dies flur einen eigenstéandigen Betrieb ausreichen.
Die Produktion in dem Metallwerk ware dann bei der Frage, ob der Betrieb der Klage-
rin, in dem ihre Bauleistungen auch in Deutschland erbracht werden, Uberwiegend
baugewerblich tatig ist oder nicht, ohne Belang. Das Landesarbeitsgericht wird dies

aufzuklaren haben.

Die Darlegungs- und Beweislast fur die Tatsachen, die zur Einschrankung der
AVE fuhren, obliegt der Klagerin. Bei der AVE handelt es sich um einen Akt der
Rechtssetzung eigener Art (BVerfG 15. Juli 1980 - 1 BvR 24/74 - BVerfGE 55, 7; BAG
28. Mérz 1990 - 4 AZR 536/89 - AP TVG § 5 Nr. 25 = EzA TVG § 5 Nr. 10; BVerwG
3. November 1988 -7 C 115/86 - BVerwGE 80, 355). Ebenso wie bei sonstigen
Rechtsnormen tragt fur Ausnahmeregelungen deshalb derjenige die Darlegungs- und
Beweislast, der sich darauf beruft. Das entspricht der Rechtsprechung hinsichtlich der
im BRTV und im VTV selbst vorgesehenen Ausnahmen vom betrieblichen Geltungsbe-
reich (BAG 25. Juli 2001 - 10 AZR 483/00 - BAGE 98, 250; 13. Mai 2004 - 10 AZR
120/03 - AP TVG § 1 Tarifvertrage: Bau Nr. 265).

C. Die Widerklage ist hinsichtlich des Zeitraumes bis einschlie3lich Mai 1999
begriindet. Im Ubrigen bedarf es weiterer Feststellungen durch das Berufungsgericht.

l. Die Klagerin ist fur Zeitrdume von Januar bis Mai 1999 nach § 61 VTV/1999
iVm. § 1 Abs. 3 Satz 2 AEntG verpflichtet, die rechnerisch unstreitigen Beitrage in H6-
he von 59.342,22 Euro zu zahlen. Diese fur allgemeinverbindlich erklarte Tarifnorm ist
durch § 1 Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 AEntG auf die Arbeitsverhaltnisse der von
der Klégerin nach Deutschland entsandten Arbeitnehmer erstreckt worden. Die Ein-
schrankung der Allgemeinverbindlichkeit wirkt zugunsten der Klagerin erst ab Juni
1999.

Il. Aus ihrer Behauptung, sie habe Urlaubsleistungen an Arbeitnehmer fir das
Jahr 1999 erbracht, kann die Klagerin nichts herleiten. Nach § 8 Nr. 15.1 BRTV in der
1999 geltenden Fassung oblag die Sicherung der Urlaubsanspriiche der Arbeitnehmer
dem Beklagten und nicht dem Arbeitgeber. Der Arbeitgeber ist deshalb nicht berech-
tigt, diese Aufgaben selbstandig und ohne Einschaltung des Beklagten auszufiihren. Er
kann sich dem tariflich vorgesehenen Verfahren nicht durch einseitige Handlungen

entziehen.

Dass nach dem VTV/1999 die entsandten Arbeithehmer - anders als die bei
deutschen Arbeitgebern tatigen Arbeitnehmer - einen Direktanspruch gegen den Be-
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klagten auf Zahlung der Urlaubsvergitung (§ 65) hatten, war fur das Jahr 1999 recht-
lich nicht zu beanstanden (Senat 25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357). Da
die Abwicklung von Urlaubsanspriichen der entsandten Arbeithehmer nach der tarifli-
chen Systematik ausschlieBlich dem Beklagten oblag, entsprachen die von der Klage-
rin dennoch getatigten Aufwendungen fur die Vergutung des Urlaubs weder dem wirkli-
chen noch dem mutmaglichen Willen des Beklagten. Der Klagerin ist deshalb kein Er-
stattungsanspruch entstanden (§§ 677, 683 BGB).

Etwas anderes kdnnte allenfalls gelten, soweit zur Erflllung des nach polni-
schen Recht geltenden Mindesturlaubsanspruchs die Klagerin rechtlich gehalten war,
unmittelbar an die entsandten Arbeithehmer Leistungen zu erbringen (vgl. Senat
25. Juni 2002 - 9 AZR 405/00 - BAGE 101, 357). Insoweit kann ein Erstattungsan-
spruch gegen den Beklagten nach tarifvertraglichen Grundsatzen entstehen. Grund
und Héhe dieses Anspruchs héatte die Klagerin darlegen missen. Das ist nicht gesche-
hen. Die von der Klagerin erhobene Aufklarungsrige ist unzuldssig. Die Klagerin hat
keine Ausfuhrungen dazu gemacht, was sie bei einer ordnungsgemafen Aufklarung
vorgetragen hatte (vgl. Senat 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - AP ArbGG 1979 § 74
Nr. 11 = EzA ZPO 2002 § 551 Nr. 1, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen

Sammlung vorgesehen).

M. Flr Oktober und November 1999 wird das Landesarbeitsgericht den Sachver-
halt nach den dargelegten Grundséatzen weiter aufzuklaren haben.

D. Das Landesarbeitsgericht wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens

zu entscheiden haben.

Duwell Reinecke Zwanziger

Furche Gosch
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